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Al Prof. HernanDO MoRALES MOLINA,
quien murié siendo notable acreedor
del procesalismo iberoamericano

Con uncién y respetuoso recuerdo a su memoria

AAV



EXPLICACION PREVIA

En el ano de 1981, el respetado y erudito maestro colombiano Her-
nando Devis Echandia presentd en Bogotd la 8% edicion de este Compendio
de la prucba judicial, donde resumié su conocida y extracrdinaria obra
Teoria general de la prueba judicial que se reedité contempordneamente
en varios Iugares del continente.

Dado el inusual éxito del Compendio, Rubinzal-Culzoni Editores
enncard su publicacién en la Argentina a mediados de mayo de 1984,

En esa oportunidad me encomendaron la anotacién del texto con
referencias a las normativas vigentes en Espana y en la mayoria de los
paises de América, tarea que acepté con gusto y honra, dada la afectuosa
amistad que me une desde antaio con el maestro Devis, en el entendi-
miente de que podria hacer notar mis discrepancias ideolégicas con él,
cosa que también acepto el autor en una clara muestra de su vocacién
pluralista y democrdtica.

Los cédigos que sirvieron como base de la anotacién son los de Brasil,
Bolivia, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, Guatemala, Paraguay,
Perii, Uruguay, Venezuela y Espania. De Argentina y México, atendiendo
a que su organizacion federal posibilita la coexistencia de varios y muy
diferentes cddigos —pertenecientes a cada estado— me concreté a trabajar
con los autores del Distrito Federal en México y, en Argentina, con los
de las Provincias de Buenos Aires (BUL), Cérdoba (CBA) y Santa Fe
(SFE} y con el de la Capital Federal (y algunas otras provincias), auto-
denorminado (sin serlo todavia hoy} Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacidin (NAC).

Para facilitar la lectura del texto original del autor, las anotaciones
se imprinmieron en composicion voleada hacia la derecha del margen, pre-
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cedidas en todos los casos de la misma numeracién de pdrrafo efectuada

©_m»

por Devis Echandia pero con el antadido de la letra “a’.

A mds de 15 afios de haberse agotado aquella edicion, Rubinzal-
Culzoni presenta hoy esta version 2000 que ha sido puesta al dia —en o

que respecta a algunos de los codigos— por la abogada Maria Craupia
RaiMmonpi.

La aspiracion de los editores fue la de adecuar el texto del autor con
las normas procesales vigentes en América y Espana, a fin de tornar practica
su construccion doctrinal, i a juicio del lector ello se logrd, recién entonces
sentiré la satisfaccién de la labor cumphida.

ADOLFO ALVARADO VELLOSO
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PRINCIPALES ABREVIATURAS

Cadigo Procesal Civil y Comercial de Argentina (sigue referencia de
CPC Qaeal)

Cadigo de Procedimiento Civil de Bolivia
(odigo de Processo Civil do Brasil

Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires
{Argeatina)

{6digo de Procedimiento Cwvil y Cumercial de 12 Provincia de Cordoba
{Argentina)

Cadigo Civil

Codigo de Procedinmento Civil de Colombia

Codigo de Procedimientos Civiles de Costa Rica

Cadigo Procesal Civi)

(Cadigo Procesal Penal

(adigo de Pracedimiento Civil de Clule

Cadige de Procedimientio Civil de Ecuador

Ley de Enjuictamiento Civil de Espaiia

Cadigo Progesal Civil y Mercantil de Guatemala

Codigo de Procedimicntos Civiles de México [Distrito Federal}

Codigo Procesal Civil y Comcereial de la Nacion Argentina {rige sélo en
Camital Federal y algunas provincas)

Codigo de Procedinnentos en Materia Civil y Comercial del Paraguay
Cadigo de Procedimmentos Civiles dei Pera

{"édigo Procesal Civil y Comeroal de 1a Provincia de Santa Fe
{Argentina)

Cédigo de Procedimiento Civil de 1a Repablica Oriental del Uruguay

Cadigo de Procedimienio Civil de Venezuela



CAPITULO |

IMPORTANCIA, DEFINICION Y NATURALEZA
DE LAS PRUEBAS JUDICIALES

1. La nocién de prueba trasciende el campo del derecho

La nocién de prueba estd presente en todas las manifestaciones
de la vida humana. De ahi que exista una nocién ordinaria o vulgar
de la prueba, al lado de una nocién técmca, y que ésta varie segln la
clase de actividad o de ciencia a que se aplique.

Pero es en las ciencias y actividades reconstructivas donde la no-
cion de la prueba adquiere un sentido precise y especial, gue en sus-
tancia es ¢l mismo que tiene en ¢l derecho’.

El junisia reconstruye el pasado, para conocer quién tienc la razdén
en el presente y también para regular con més acierto las conductas
futuras de los asociados en nuevas leves; el historiador, el arquedlogo,
¢l lingiista, cicétera, lo hacen no sélo para informar y valorar los
hechos pasados sino para comprender mejor los aciuales y calcular
lus futuros.

Sin la prueba estariamos expuestos a la nreparable violacion del
derecho por los demds. y el Estado no podria ejercer su funcion ju-
risdiccional para amparar la armonia social y restablecer el orden ju-
ridico. Gratficamente expresa ese concepto ¢l vicjo adagio: tanto vale
no tener un derecho, cuanto no poder probarie. Es decir, la adminis-
tracidon de justicia scria imposible sin la prueba, lo mismo que la pre-

VCARNELUTTE, Le prucha civif, Buenos Aires, 1955, p. 4; DELLEPIANE,
Nueva teorin general de la prueha, Bogotd, 1901, ps. 7, 25, 170 y 185 LESSONA,
Teoria general de ta prueba on derecho civil, Madnd, 1928 1. 1, p. 8, VISHINSKI,
La teovia de fe prueba en of derecho soviético, Buenos Alres, 1951, p. 25&.



COMPENDIO DE LA PRUEBA 1UDICIAL

veneion de los hitigios vy de los ilicitos penales; ne existiria orden
juridico alguno’.

La prueba tiene, pucs, una funcién social, at lado de su funcidn
juridica, y, como una especie de ésta, tiene una funcién procesal es-
pecifica. De ahi que junio al {in procesal de la prueba, que mas adelante
estudiaremos, ésta tiene un fin extraprocesal muy imporiante:; dar se-
guridad a las relaciones sociales y comerciales, prevenir y evitar los
litigios y delitos, servir de garaniia a los derechos subjetivos y a los
diversos siatus juridicos.

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 admision, produccién, asuncion y valoracion de los diversos
medios gue pueden emplearse para llevar al juez la conviccion sobre
los hechos que interesan al proceso,

En sentido estricto, por derecho probaiorio se entiende, como ex-
plica Antonie Rocha, una materia mas amplia, de Ia cual forman parte
las pruebas judiciales, pero comprende en general “la verificacién social
de los heches”, es deeir, la prueba en sus multiples manifestaciones
en el campo del derecho, tanto procesal como extraprocesal’.

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

Mucho sc ha discutido acerca dc la naturaleza de las normas juridicas
que regulan la instiincién de la prueba, vy las opmiones muy diversas y
hasta contradictonas pueden clasificarse en cuatro grupos, a saber:

a} El de quienes las consideran de derecho matenal,

T BENTHAM, Tratado de las pruebas fudiciafes, Buenos Aires, 1959, ¢ |, p.
1y, SENTIS MELENDO. Ef procese civil. Bucnos Awes, 1957, ¢ 1, p. 182, ARA-
GONESES, Teonicu procesal, Madrd, 19539, 11, p. 493; CARNELUTTI, La prueba
crvif, edic, ot p. 18 ¥ Apéndice, p. XVII: Sistenia de derecho procesal civil, Buenos
Awres. 1944t 1, ps. 674 v ss.

Y ROCHA, Derecho probatorio, Bogotd, Facultad de Derecho del Rosario, 1962-
1963, p. 2, v De fa prucha en derecho, Bogota, 1967, ps. 13-19.
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IMPORTANCIA, DEFINICIGN ¥ NATURALEZA DE LAS PRUEBAS JUDICIALES

b) el de quienes les asignan una naturaleza mixia;

¢) el de quienes les reconocen una naturaleza exclusivamente pro-
cesal;

d} el de quienes las separan en dos ramas (sustancial y procesal).

En nuestra opinién, en un sistema legal que no consagre forma-
lidades documeniales ad substantiam actus, es decir, necesarias para
la existencia o la validez de actos o contratos, la maternia de la prueba
en general, v por lo tanto, el derecho probatorio, tendria un claro
caracter procesal, puesto que todos los medios servirian apenas para
producir la conviceion sobre la existencia o inexistencia de los hechos,
aunque esa conviccion puede llevarse fuera del proceso, a personas
que no tienen investidura jurisdiccional e inclusive que no sean fun-
cionarios del Estado en ninguno de sus drganos.

Las normas consagradas en los codigos civiles, comerciales o de
minas, para regular la forma como pueden probarse los actos y contratos
en apariencia coniemplan exclusivamente los derechos y obligaciones
materiales que de ésios se deducen; pero esto no les quita su caracter
puramente procesal, porque contienen una norma de conducta para el
juez que deba decidir en un proceso si esos actos 0 contratos existieron
y cudles son sus caracteristicas; si las partes piensan en prevenir €l
litigio procurandose el medio que la ley contempla, obran en consi-
deracion a que el juez exigira su cumplimiento, si el proceso se produce.
Toda norma que consagra formalidades simplemenie ad probationem
tiene un exclusive cardcter procesal, aun cuando esté en un codigo
civil o comercial; la deterrmnacién del grado de eficacia o fuerza pro-
batoria de esas formalidades y de cuales sirven para cada caso ¢ con-
trato, es un mandato dirigido al juez para ¢l caso de resolver sobre
su existencia y modalidades.

Sin embargo, en muchos paises, como Colombia, hay normas c¢i-
viles o comerciales gue exigen una solemnidad especial para la exis-
tencia o la validez de ciertos actos o contratos, como la escritura pablica
para la compravenia o hipoteca de inmuebles v para la constitucion,
reforma o liquidacion de sociedades comerciales, y entonces el docu-
mento no es solamente una prueba sino un requisito ad substantiam
actus que pertenece a la regulacion sustancial de la respectiva matena,
¥y por lo tanto, la norma gque lo consagra forma parte del derecho
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COMPENDIO DE LA PRUEBA JUDICIAL

material, pero no puede desconocerse que también en tales casos ese
documento publico o privado sirve asimismo para probar ante ¢l juez
ta existencia del acto. Se cuinplen entonces las dos funciones, material
y procesal, pese a que los contratantes, ceando llenan la formalidad,
pueden pensar solamente en la valida celebracion del acto y en la
adquisicion de los derechos y obligaciones que de €l deducen, sin
tener en cucnta la posibilidad de servirse del documento para establecer
€N Proceso su exisiencia.

Aceptamos, pucs, la tesis de Jaime Guasp. sebre la existencia de
dos clases de pruebas {procesales v materiales o sustanciales) y, por
lo tanto, de dos ramas del derecho prebatorio: la procesal, conocida
como pruebas judiciales, v la material o sustancial, ambas como es-
pecies del género que puede denominarse derecho probatorio®. Pero
limitamos la segunda a esas normas que establecen solemnidades ad
substantian actus.

4. ;Existe una teoria general de la prueba?

Las importantes diferencias que existian entre los procesos civil
y penal del siglo pasado, notablemente disminuidas donde, como en
Colombia, se ha otorgado al primero una fisonomia inquisitiva y con
libertad de apreciacion del material probatorio, condujeron a algunos
autores a sostener la tesis de que era wmposible 0 inconveniente una
teoria general de la prucba, aplicable a toda clase de procesos.
Creemos. sin embargo, que nada se opone a una teoria general
de la prueba, siempre que en ella sc distingan aquellos puntos que por
politica legislativa, ya que 1o por razones de naturaleza o funcion,
pueden estar regulados de diferentc manera en unc u oo proceso.
Existe, pues. una umidad general de la institucién de la prueba judicial®.
Como lo veremos al estudiar los principios generales de la prueba
judicial, la mayoria de ellos tiene aplicacion a toda clase de procesos.
Por otra parte, existen algunas diferencias en matena de confesion,

¥ GUASPE, Derccho procesal eivil, Madrid, 1962, p. 333

*SILVA MELERO. La prucha procesaf, Madrid. 1963,1. 1, ps. 44 v 48 PLANIOL
v RIPERT. Tratado tearico-praciico de derecho ool Lo Habana, Culwral, v L p.
21z en contra. FLORIAN, Defle prove penali, Milano, {961, num. 25.
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IMPORTANCIA, DEFINICION Y NATURALEZA DE LAS PRUEBAS JUDICIALES

que en el proceso civil tiene extraordinaria importancia y eficacia, al
paso que en el penal se le rechaza como prueba suficiente por si sola
{véase ntun. 156}; pero, también hay materias civiles en que se limita,
como las de estado civil. En materia de presunciones sucede lo mismo,
pues mientras su aplicacion resulta natural en materias civiles, comer-
ciales y similares, se rechazan para lo penal, con cicrias excepciones
como la de nocencia y alguna de culpabilidad muy reducidas y dis-
cutidas {véase nim. 321).

Ciertas diferencias que suelen sefialarse entre los dos procesos,
no existen en realidad; asi sucede con el fin de la prueba, que con
frecuencia se dice que €s para lo penal la busqueda de la verdad real,
y para lo civil solo la fijacion de la mal llamada verdad formal, porque
la verdad es solo una y lo que varia es el sistema real o formal de
investigarla. En ambos procesos el fin de la prueba consiste en llevarle
al juez la certeza o el convencimiento de la exisiencia o inexistencia
de los hechos, lo cual puede coincidir o no con la realidad, aun cuando
sm duda es mas posible el error en un sistema de tarifa legal y sin
facultades inquisitivas del juez®.

En cuanto a los procesos laboral, coniericioso-aamunistrativo, de
aduanas y fiscal donde existen jurisdicciones especiales, no hay difi-
cultad tedrica ni practica para aplicarles los principios 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 mas moderna y ciicaz, con oralidad, libertad de apreciacién
y poderes inquisitivos del juez.

& FURNO, Carlo, Contributo alla teoria della prova legale, Padova, Cedam,
1940, nitm. 6. p. 21; DEVIS ECHANDIA, Teoria general de la prueba judicial,
Buenos Aires, Zavalia, 1972, ¢ [, nam. 53, y las ediciones posteriores, la dltima de
1981,



CAPITULO I
NOCION O CONCEPTO DE LA PRUEBA

5. Naturaleza juridica del acte probaterio

Consideradas desde €l punto de vista de su aportacion al proceso,
sea como actividad del juez o de las partes 0 sea como los diversos
medios utilizados para obtener el convencimiento del juzgador sobre
la existencia o mexistencia y las caracteristicas de los hechos sobre
los cuaies debe proferir su decisién, las pruebas son actos juridicos
procesales, porque en ellas interviene la voluntad humana.

Cuando es requisiio ad substantiam actus, 1 prucha es un acto
juridico material (escritura publica contentiva del contrato de compra-
venta), que ingresa al proceso mediante un acto juridico procesal (su
aporte o aduccion como prucha de la pretensidn o la excepeidn de
una de las partes, o de la imputacion hecha al sindicado o imputado),
sip que por eso pierda la primera condicion. De ahi que 1a presencia
de normas sustanciales sobre formalidades para la validez o existencia
de los actos o contratos no impide gue exisia en un proceso civil el
sistema de la libre apreciacion de las pruebas (v€ase num. 19).

6. Concepto o necion procesal de la prueba

No solamente la pruecba en un sentido general, procesal y exira-
procesal tiene un significado polifacético, como observa Silva Melero,
o pohiédnco como dice Flonan (y lo explicamos en el nam. 1), sino
también en su aspecto puramente procesal’. De esto surge la variedad

T SILVA MELEROQ, Lo prucba procesal, Madrid, ed. cit., t. 1, p. 30; FLORIAN,

Delle prove penali, ed. cit, nam. 2.
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NGCIGN O CONCEPTO DE LA PRUEBA

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

Es ¢l punto de vista que goza de iayores partidarios y, en nuestra
opinion, el Gnico que presenta una nocidn integral de la prueba, por
lo cual lo acogemos®.

7. Les tres aspectos de la nocién de prueba judicial

Si se considera que las dos primeras acepciones del iérmino, es-
tudiadas en el nlmero anterior, pueden reunirse en un selo punto de
vista objetivo v formal, y que la cuarta abarca a las dos primeras v a
la tercera, facilmente se deduce, como lo hace Floran, que son fres
los aspectos que presenta la nocion, a saber:

a) Su manifestacion formal, es decir, los medios utilizados para
llevarle al juez el conocimiento de los hechos, como testimo-
nios, documentos, indicios, etcétera (primera 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 gue de esos medios se deducen en favor
de la existencia o inexistencia de los hechos (cuarta acepcion),

¢} su resulfado subjetivo o el convenciniento de que con ellas
se trata de producir en la mente del juzgador (tercera y cuarta
acepciones), y en este sentido el jucz concluye st hay o no
prueba de determinados hechos.

Desde un punto de vista procesal es meludible reconocer estos

¥ FLORIAN, Delle prove penali, ed. cit., nim. 2, SCHONKE, Perecho procesal
civif, Barcelona, 1950, p. 198; KISCH, Elementos de derecho procesal civil, Madrnid,
1940, p. 197, CARNELUTTI, La prueba civil, ed. cit., 1955, ps. 42, 227 y 228
Teoria generale del diritto, Roma, 1951, p. 439; Lezioni sul processo penale, t. 1, ps.
204 y ss.; CHIOVENDA, fnstituciones de derecho procesal civil, Madrid, 1954, ¢
[, p. 205; FRAMARING, Logica de las pruebas en materia criminal, Bogotd, 1904,
£ 1, p 94 ROCCO, Trattato di diritte processuale civife, Torino, 1966, t. 11, p. 182,
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,
t. 1, p. 442; ARAGONESES, Técnica procesal, Madrid, 1958, p. 493.
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tres aspectos de la nocién: el vehiculo, medio ¢ mmstrumento; el con-
temdo sustancial, o mcjor dicho esencial, y el resultado o efecto ob-
tenido en la mente del juez.

8. Diferencia entre prueba y medio de prueba

Ahondando en el concepto, puede separarse con absoluta pro-
piedad el primer aspecto o significado, de los dos Ultimos, para dis-
tinguir la nocion de la prueba, en un sentido riguroso, de la nocién
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 llevarie al juez la ceérteza sobre los hechos, y por
m-:dios de prueba, los elementos o instrumentos {testimenios, docu-
mentos, etc.), utilizados por las partes y el juez, que sumimstran
esas razones o €s0s motivos (es decir, para obtener la prueba). Puede
existir un medio de prueba que no contenga prucba de nada, porque
de €l no se obtiene ninglin motivo de certeza. Pero en un sentido
general, se entiende por prueba judicial, tanto los medios como las
razones o los motivos contemidos en ellos y el resultado de éstos,
como mas adelante veremos.

9, Nuestras definiciones

Dijimos antes que desde un punto de vista procesal es includible
reconocer tres aspectos de la nocion de la prueba. Una definicion ge-
neral de la prueba debe, pues, comprender esos tres aspectos de la
nocion. Explicamos que, en sentido general, por prueba judicial se
entiende, tanto los medios como las razones o los motivos contenidos
en ellos; luego, una definicidn que pretenda dar un concepto amplio
de la prucba debe inclwmir ambos punios de vista.

Utilizando ahora csias 1deas, podemos formular las siguienies de-
finiciones, desde un punto de vista rigurosamente procesal:

Probar es aportar al proceso. por los medios y procedimientos
aceptados por la ley. los motives o las razones para llevarle al juez
el convencimiento o la certeza sobre los hechos.

* ROCCO, Trattato, ed. cit, £ 1 p. 183,
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NGOCIGN O CONCEPTG DE LA PRUEBA

Prueba judicial (en particular) es fode motivo ¢ razon aportado
al proceso por los medios y procedimientos aceptados por la ley, para
lievarle 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 decision en virtud del conjunto de razones 0 motivos que encuentra,
obtenidos por los medios, procedimientos y sisiemas de valoracion
que la ley autoriza: si no hay certeza, no hay prueba del hecho.

El resultado de esa actividad de probar o de esas pruebas podra
variar, segtin que el juez deba conformarse con las razones de orden
legal que esté obligado a deducir de una apreciacién tasada de los
medios aducidos, o que, por el contrano, pueda valorarlos con su propio
criterio (en el primer caso existird una fijacién formal de los hechos
y en ¢l segundo verificacion real); es decir, los motivos de conviccién
los tomard el juez de la ley o de su personal apreciacién, pero en
ambas hipotesis existira prucba.

16. El derecho subjetive de probar

Asi como existe un derecho subjetivo de accion para iniciar €]
proceso y obtener en €l una sentencia, lo mismo que un derecho de
recurrir gue prolonga los efectos de aquél, puede afirmarse que existe
un derecho subjetivo de probar, en el proceso, los hechos de los
cuales se intenta deducir la pretensién formulada o la excepcion pro-
puesta.

Su naturaleza de derecho subjetivo es clara, porque la obligacién
que genera depende de un acto de voluntad: la peticién del interesado;
en cambio, cuande en el proceso mguisitivo, civil o penal, ¢l juez
tiene el deber de practicar oficiosamente la prueba, su deber emana
de la ley directamente y no existe entonces un derecho subjetive de
las partes a esas pruebas; pero existira siempre el derecho a que se
practiquen las que eilas soliciten.

Se trata, pues, de un derecho subjetivo procesai, como ei derecho
de recurnir, que corresponde a todas las personas que ntervienen en
el proceso tengan o no razén en sus prefensiones o defensas, como
sindicados o imputados y luego procesados, demandantes, demanda-
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CUMPENDIO DE LA PRUERA JUDICIAL

dos, coadyuvantes, litisconsories, terceristas o imiervinientes ad ex-
cludendum, e inclusive como intervinientes incidentales o transito-
rios; pero, mientras que en los dltimos ese derccho esta limitado a
los hechos relacionados con su intervencién incidental, ya que no
son paries cn ¢l proceso propiamente dicho, en los demas tiene un
alcance mas gencral, himitado solo per las normas legales sobre inad-
misibilidad de las pruebas por mconducencia, impertinencia o inu-
tihdad, o por prohibicion expresa de la ley para ciertos hechos por
su indole escandalosa o en defensa de la famihia.

Sujeto pasivo de ese derecho subjetivo procesal es el juez, quien
esta obligado a decretar y practicar las pruebas pedidas con las for-
malidades legales y siempre que la ley misma no las considere nad-
musibles. En esto sc¢ difcrencia del devecho de accion, cuyo sujeto
pasivo es ¢l Estado representado por el juez.

Puede decirse que el derecho de probar se vincula a la pretension
y a la excepcidn. cuya naiuraieza es concreta y persigue una decision
favorable, v no a la accion o al derecho de coniradiccidn, ni al recurso,
que son de naturaleza abstracta y ticnen por objeto la decisién, favorable
o no: la prueba es complemento de 1a pretension o excepeion, condicion
indispensable para quc tengan éxito, y en cambio la accidn, el derecho
de contradiccion y el recurso pueden lograr cabalmente su fin (la sen-
tencia) a pesar de la ausencia de pruebas sobre los hechos (se requerirdn
unicamente las gue satisfacen los presupucsios procesales, como capa-
cidad, representacion y documentos exigidos para la admision 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, sino a que acepte
y practigue los pedidos y los tenga en cuenta en la sentencia o decision
{con prescindencia del resultado de su apreciacion).

Puede hablarse de un derecho absiracto de probar, desde otro punto
de vista, a saber: como derecho a disponer de la oportunidad de probar,
y seria ua complemento del derecho de accion y de confradiceion o
defensa, vale decir, 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 pretension o excepeion o de su defensa, creemos que
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el derecho subjetivo adquiere el caracter de concreto, ya que persigue

un fin determinado: la sentencia favorable'".

" ROCCO, Trattato di divitto processuale civife, ed. cit., 1. 11, p. 183; GUASP,
Derecho procesal civil, ed. oil, p. 115, PLANIOL y RIPERT. Tratade tedrico-practico
de derecho civil v VI ps, 754 y 756; FENECH, Derechio procesal penal, Barcelona,
1964, t. 1, p. S88.
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CAPITULO i

BREVE HISTORIA DE LAS
PRUEBAS JUDICIALES

11. Diversas fases en su evolucion

Suelen distinguirse cinco fases en la evolucidn de las pruebas
judiciales'':

a)

b)

<)

d}

La fase étnica, a la cual seria mejor darte el nombre de primitiva,
por parccernos aquella expresidn poco apropiada;

la fase religiosa o mistica del antiguo derecho germanico, primero,
y de la influencia del derecho candnico luego, basada en la ig-
norancia y el fanatismo religioso, durante la cual se ulilizan sis-
lemas probatorios arbitranos y absurdos, como los llamados Jui-
cios de Dios {duelos, pruchas del agua y del fuego, eic.);

la fuse legal, que creemos més acertado calificarla como de
la tarifa legal. pues sometid la prucba a una riguresa tarifa
previa de valoracifn, y si bien fue un avance en su época, hoy
ya no se justifica;

lu fuse sentimental, que seria mejor denominar de la intima
conviceion moral, que se ongind cn la revolucidn francesa,
como reaccion contra la tarifa legal, en el proceso penal, basada
en la absoluta libertad para valorar la prueba, sin sujecidén a
ninguna regla, por jurados de conciencia inculios o imprepa-
rados:

" GUASP. Dercely procesal covif. ¢d. cit, ps. 301 y 362; SILVA MELERO, La
proucha procesef. e cit, po 137 GORPHE, ¢ la apreciacion de lo prueba, Buenos
Aures, 1955 ps. 8B y U GIULIANI, Alessandeo, ! concefto di prova, Milano, Giuffré,
1961, ps. 233-239 v obras oitadas en it nota nom 1 del Cap. |
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¢) lu fuse cientifica, que actualmente mmpera en los codigos pro-
cesales modemnos, de valoracion de acuerdo con la sana critica
y por jueces capacitados para ello.

La fase primitiva corresponde a todas las sociedades en formacion,
cuando solo podia existir un sisiema procesal rudimentario, y que suele
describirse como de las pruebas abandonadas al empinsmo de las im-
presiones personales, pero que, creemos debid presentar caracteristicas
muy diferentes en cada lugar, lo cual puede explicar por qué se ha
convemdo en calificarla como fase étmica. Es mas propio decir que
corresponde a las épocas en que en cada sociedad no habia aparecido
aun un sisterna probatorio judicial propiamente dicho.

I.as cuatro ultimas fases de la evolucién del concepio de la prueba
y de los sistemas probatorios judiciales s¢ encuentran mas o menos
detinidas ¢n la histona europea, a pariir de la caida del imperio romano,
por haberse producido una quiebra fundamental en la civilizacion ju-
ridica y social que Roma habia llevado a altos niveles, lo cual hizo
que durante muches afios imperara una mezela de barbarie y de fa-
natismo religioso gue condujo a absurdos procedimientos judiciales.

12. El moderno sistema probatorio

En nuestra opinidn, el proceso modemo debe ser oral, aunque con
cierias restricciones como la demanda; inquisitivo para gue el juez
investigue oficiosamenie la verdad, y con libertad de apreciar el valor
de conviceidn de las prucbas segin las reglas de la sana critica basadas
en los principios de la sicologia y la logica y las maximas generales
de la experiencia, quedando sujeto Gnicamente a las formalidades que
las leyes materiales contemplan ad substantiam actus, o sea solemm-
dades necesarias para la existencia o validez de ciertos actos o contratos.

A consecuencia de la revelucion francesa se implantd en Francia
primero, y lucgo en casi toda Europa, el sistema oral y la libre apre-
clacion de las pruebas. en el proceso penal. En cambio, en el proceso
civil se conservd la tanta de prucbas y ¢l procedimiento escriic con
jueces permanentes que representan al Estado; pero dlfimamente se
esta generalizando el principio inquisitivo probatorio y la libre apre-
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cracidn por el jucz, al hempo que el sistema oral en audiencia para
su practica.

[gualmente, no hay duda alguna respecto del cardcter mixio in-
quisitorio y acusatorio de todos los procesos modernos.
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CAPITULO IV

PRINCIPIOS GENERALES
DE LA PRUEBA JUDICIAL

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

Como lo expusimos en el Capitulo 1, no obstante las diferencias
que existen entre los procesos civil y penal y la distinta regulacidn
que legislativamente suele darse a ambos, la institucidn de la prueba
judicial conserva su unidad en lo fundamental y en sus principios
generales.

Sin que pretendamos agotar la lisia, 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 prohibicion 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 decisién judicial estén demostrados con pruebas aportadas
al proceso por cualgquiera de los interesados o por el juez, si éste fiene
facuitades, sin que dicho funcionano pueda suplirlas con el conoci-
miento personal privado que tenga sobre ellos, porgue seria desconocer
la publicidad y la contradiccién indispensable para la validez de todo
medio probatorio y el derecho de defensa.

Muy diferente es la inutilidad de presentar mds pruebas porgue
ya exisien en el expediente, como ocurre €n algunos procesos conten-
c1oso-adminisirativos.

Este principio representa una inapreciable garantia para la libertad
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CimPENDIO DE LA PRUEBA JUDICIAL

y los derechos del individuo, que de oira manera estarian en manos
de jueces parciales y a merced de decisiones que no podrian ser re-
visadas por el superior'?,

Se aplica 1gual en los procesos contencioso-admmisirativos, pe-
nales y laborales.

El jues puede. en cambio, utihzar ¢l conocimiento privado que
tenga de los hechos relacionados con el proceso civil, penal o de otro
orden, para decretar oficiosamente pruebas con ¢l fin de acreditarios;
esto cn nada atenta contra el principio que agui examinames, pues,
por ¢| contrario, al decrctarse oficiosamente esas pruebas, se cumple
cabalmente; una cosa es que ¢l juez llegue al conocuniento directo de
los hechos por su Iniciativa probatoria, y otra que sin necesidad de
pruebas declare un hecho porque lo conoce privadamente'”.

Cuando ¢l hecho s notorio la ley exime su prueba, pero no porque
el juez lo conozea privadamente, sino porguc pertenece al conocimiento
publico en el medio social donde ocuriio el hecho o donde se tramita
¢l proceso; por eilo, no se trata de aplicar un conocimiento personal
de aquel, sino de reconocerto como cierto en virtud de esa peculiar
condicion que es conocida de las partes.

Puede hablarse, por lo iante, del principio general de la necesidad de
la prueba, en todos los procesos, cualguiera que sea la naturaleza de ellos,
y atinmarse que dicho principio esta comprendido en la regla que le ordena
al juez resolver con tundamento en las prucbas allegadas al proceso.

Fra. Saivo algunas disposiciones constitucionales gue expresa-
mente refieren este principio, a nivel legislativo sélo COL lo
sanciona de modo expreso en su articulo 174: “Toda decision

1t BENTHAM, Trarado de las pruebas judiciales, ed. cit, . 1, Cap. XV}, ps.
9597, FLORIAN, Delfe prove penali, ed. cit., nums, {39 y 179, KISCH, Elementos
probatorios de derecho procesal civil, ed. cit,, p. 204, FENECH, Derecho procesal
penal, Barcclona, 1960, ¢ 1, p. 614 DE LA PLAZA, Derecho procesal civil, Madrid,
1954, ©. L, p. 404, GORPHE, De lo upreciacion de la prueba, ed. cit, p. 3.

Y FRAMARING, Légica de las pruchay en malteric criminal, ed. cit, 1 1, p.
15, DE CASTRO MENDES, Jodo, Do conceito de prova em processo civil, Lisboa,
1961, ps. 6U8-613 y 660-607. ROCHA, De lu pruchu ¢n derecho, Bogota, 1967, ps.
31y 197 ALZATE NORENA, Pruchas judiciales, Bogota, 1955, p. 33 MICHELI,
La carga de la prucba, Buenos Aires, Ejea, 1961, ndm. 17, p. 120; SILVA MELERG,
La prueba procesel. Madnd, 1903, ¢, 1, p. 29.
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PRINCIPIOS GENERALES DE LA PRUEBA IUDICIAL

judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente
allegadas al proceso™.

En cuanto a la faculiad de decretar oficiosamenic una prueba, se
la relacionara al tratar cada medio en particular.

2} Principio de la eficacia juridica y legal de la prueba. Este
principio complementa el anterior. Si la prueba es necesaria para €l
proceso, debe tener eficacia juridica para llevarle al juez ¢l conven-
cimento o la cerieza sobre los heches que sirven de presupuesio a
las normas aplicables al liigio, o a la pretension voluntaria, 0 a la
culpabilidad penal investigada. No se concibe la institucion de la prueba
Judicial sin esa eficacia juridica reconocida por la ley, cualquiera que
sea ¢l sistermna de valoracién y de aportacién de los medios al proceso,
pues este principio no significa que se regule su grado de persuasién,
sino que el juez, libre o vinculado por la norma, debe considerar ia
prueba como €l medio acepiado por el legislador, para llegar a una
conclusion sobre la existencia y las modalidades de ios hechos afir-
mados o investigados.

2)a. Para que una pruchba sca 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 aportarsc al proce-
so por un medio legal ¢ meralmente legitimo (BOL, 373; BRA,
332y

3) Principio de la unidad de la prueba. Generalmente la prueba
que se aporta a los procesos es maltiple: a veces los medios son diversos
(testimonios, indiclos, documentos, etc.); generalmente hay varias prue-
bas de una misma clase (varios testimonios o documentos, eic.). 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 forme. La importancia de este principio quedara demostrada
al tratar de la apreciacion de las pruebas'® {véanse niims. 63 a 77).

" DELLEPIANE, Nueva teoria general de la prueba, od. cit,, p. 54; MITTER-
MAIER, Tratado de la prueba en materia criminal, Madnid, 1959, ©. i, p. 138,
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3ja. Este principio es recibido textualmente por COL, 187: “Las
pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerde con las
reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemaidades pres-
criptas en la ley sustancial para 12 existencia o validez de ciertos
actos. El juez expondrd siempre razonadamente el mérito que le
asigne a cada prueba”. De tal modo, el autor parte de un sistema
de valoracion que difiere del resto de los CPC de América.

Sin perjuicio de las acotaciones gue efectuaremos respecto de la
valoracién de cada modo en particulas —donde sistematizaremos
las leyes vigentes— cabe acotar ahora que un régimen similar
considerado en general puede hatlarse sélo en ECU, 116, de texto
idéntico a COL.

Por ostentar sistemma diferente, ARG (NAC, 386, BUE, 384);
BOL, 397; BRA, 335; CHI, 428; GUA, 127, MEX, 419 y 424,
URU, 349, y VEN, 367, establecen distinta eficacia y modo de
valoracion probatoria para cada medio en particular; por eso, las
pruebas producidas deben ser apreciadas por el juez de acuerdo a
la valoracién que les otorga la ley (BOL, 397) y solo en su
defecto, aplicando las reglas de experiencia comiin suminisiradas
por la observacién de lo que ordinariamente acontece y las reglas
de experiencia técnica (BRA, 335).

CHI, 428, va mas alla; “Enire dos o mas prucbas contradiciorias,
y a falia de ley que resuelva el conflicto, ios iribunales preferiran
la que crean mas conforme a la realidad™.

4} Principio de la comunidad de la prueba, también llamado de
la adquisicion. Consecuencia de la unidad de la prueba es su comu-
mdad, esto es, que ella no pertenece a quien la aporta y qgue es im-
procedente pretender que solo a ésie beneficie, puesto que, una vez
mtroducida legalmente al proceso, debe tenérsela en cuenta para de-
terminar la existencia o inexistencia del hecho a que se refiere, sea
que resulte en beneficio de quien la adujo o de la parie contraria, que
bien puede invocarla®®.

" COUTURE, Estudios de derecho procesal civil, Buenos Aires, 1948-1950, p. 138;
FLORIAN, Delle prove penali, Milano, 1961, t. |, ims. 112 y 176; SHLVA MELERG. La
prueba procesal, ed. ¢it., p. 27, LOPES DA COSTA, A. A, Diveito processual civil
brasileiro, Rio de Janeiro, 1959, t. 11, ps. 218-219, DE CASTRO MENDES, ob. cit., ps.
166-168; SCARDACCIONE, Aurelio, Le prove, Toring, 1965, ps. 15-16,
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Este principio determina la inadmisibilidad de la renuncia o de-
sistimienio a la prueba ya recibida.

Otra consecuencia de la comunidad de la prueba es que cuando
se acumulan o reuncn varios procesos, la practica en cualquiera de
ellos vale en todos, porque si el juez adquiere conviccién sobre un
hecho comun a las diversas causas, seria absurdo que los efectos de
esa conviccidn dejaran de aplicarse a ellos, a pesar de que se resuelven
por una scla senfencia.

43a. En cvanto a la madnusibilidad del desistimienio de una
prueba practicada con resuliado adverso para el oferente, es
legislada por COL., 344, MEX, 283, también prohibe 1a renuncia
anticipada.

5) Principio del interés publico en la funcion de la prueba. Siendo
el fin de Ia prueba llevar la certeza a la mente del juez para que pueda
faliar conforme a justicia. hay un interés pablico indudable y manifiesto
en la funcidn que desempefia en el proceso'®, como lo hay en éEste,
en la accién y en la jurisdiccion, a pesar de que cada parte persiga
con ella su propio beneficio y la defensa de su pretension o excepeion.

6) Principio de la lealtad y probidad o veracidad de la prueba.
Es consecuencia de los anteriores. Si la prueba es comun, si tiene su
umdad y su funcion de interés general, no debe usarse para ocultar o
deformar la realidad, para tratar de inducir al juez a engafio, sino con
lealtad y probidad o veracidad, sea que provenga de la iniciativa de
las partes. o de la actividad inguisitiva del juez'”.

Es una preciosa facultad del juez la de sacar conclusiones, utilizables
en la valoracion de las pruebas, acerca del comportamiento procesal de
las partes. y. concretamente. en Ja faz probatoria de la causa.

© FLORIAN, felfe prove penali, ed. cit.. nam, 9: MITTERMAIER, Tratado de
La prche en matoria criminal, od. cit, t 1, p. 138 COUTURE, Estudios de devecho
prosesal ended o ps. 137, 140 FRAMARINO, Logica de fas pruebas en materia
veimeded. ot B L ps 114y 121

T SILVA MELEROQ, Le prueba procesal, ed. cit, t |, ps. 27 y 29; FLORIAN,
ob o aums. 136 v |76, COUTURE, ob. cit., ©. I, p. 139; MICHELL, ob. cit., nim.
I3 ps 166-168, v ndwn. 23, ps. 149 y 152 ROCCO, Trattato, ed. cit, t. |, p. 420,
FURNO. Carlo, Conniriburio alla tearia deila prova legale, Padova, 1940, niams. 18-19,
s -7
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Si en derecho civil se exige la buena fe contractual y exiracon-
tractual, y se sanciona la mala fe y el abuso del derecho, con mayor
razdén 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 direciamente por el juez y que pueden servir
para demestrar hechos: es decir, exigen que no se altere su contenido
ni su forma para ocultar la verdad. Rige, pues, esic principio tanto
para las partes como para los festigos, peritos, funcionarios encargados
de la custodia de documentos y la expedicion de copias, traductores
e Intérpretes. De ahi que sea indispensable 1a critica tanto subjetiva o
mtrinseca como objetiva y extrinseca, de los medios de prueba, para
valorarios correctamente {véase niim. 70),

6)a. Esta faculiad sdlo s 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 litiganies y sus defensores (ARG, SFE, 24) v/o de sus
abogados (ARG, NAC, 45; BUE, 45).

7) Principio de la contradiccion de la prueba. Es consecuencia
del anterior y se aplica tanto al proceso penal como al civil. Significa
que la partc contra quien se opone una prueba debe gozar de oporiu-
nidad procesat 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 utilizar a su favor los medios summistrados por
el adversario, s apenas natural que gocen de oportunidad para inter-
venir en su practica, y con el de la lealtad de la prueba, pues no puede
existir sin la oportumidad de contradecirla'®. Es un aspecto general de
la contradiccidon o audiencia bilateral en el proceso. Incluye la opor-
tunidagd procesal de contra-probar.

I* Corte, N. G, 30 de enero de 1960, G. J., t. XCI, nims. 2221-2222, p. 277,
Cas. Civ., 5 dc julio de 1936, t. XLIIL, nums. 1911-1912, p. 764, 14 de abril de
1937, ¢ XLV, nim. 1923, p. 30, marzo de 1955, ©. LXXXLX, nom. 2151, p. 753.
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Los autores exigen generalmente la contradiccion de la prueba
como requisito esencial para su validez y autoridad'®.

Cuando la prueba se practica antes del proceso o extrajudicial-
mente, lo cual puede ocurrir en materia de testimonios e inspecciones
judiciales, en procesos civiles, laborales y contencioso-admimsirativos,
debe ratificarse o repetirse luego dentre del proceso (véase num. 90),
si no fue citada la futura parte contraria para que concurriera a la
diligencia. Es conveniente exigir que para practicar esas pruebas antes
del proceso se cite a quien debe ser luego su oponente, con el fin de
que pueda intervenir en su practica®’,

7a. Bxigen la citacion de la persona a quien eventualmente se
opondra una prueba producida anticipadamente: ARG (CBA,
210, SFE, 273 y 274}, COL, 298 y 300, y PER, 221.

8) Principio de igualdad de oportunidad para la prueba. Se re-
laciona intimamente con ¢l anterior, pero no se identifica con él. Para
que haya esa igualdad es indispensable la contradiccidn; con todo,
esic principio significa algo mas: que las partes dispongan de idénticas
oportunidades para presentar o pedir la praciica de prucbas y para
contradecir las aducidas por el contraric. Es un aspecto del otro prin-
cipic mas general de la i1gualdad de las partes ante la ley procesal.

- 9} Principio de lu publicidad de la prueba. Es consecuencia de
su umdad y comunidad, de la lealiad, la contradiceidn y la igualdad
de oportumdades que con respecto a ellas se exigen. Sigmifica que
debe permitirse a las partes conocerias, para intervenir en su practica,
objetarias si ¢s ¢ caso, discutirlas, v luego analizarlas para patentizar
ante el juez el valor que tienen, en alegaciones oportunas; pero también
significa gue las conclusiones del juez sobre la prucba deben ser co-
nocidas de las partes y estar al alcance de cualguier persona que se
interese en ello, cumpliendo asi la funcion social que les coiresponde
v adquiriendo el “cardcter social”™ de que habla Framarino deir Mala-

" ALZATE NORENA, Pruchas judiciales, ed. cin, p. 34; ROCHA, Derecho
probatorio. ed. cit., ps. 45, B4 y 104, FLORIAN, ob. cit.. pams. 112 y 125; MICHELI,
ob. ¢t p. 516: SILVA MELERO, ob. cit.. 1. |, p. 27. CASTRO MENDES, ob. cit.,
p. 163 FLRNO, ob. cit., nams. 15-16. ps. 33-62

T WIGMORE, Code of evtdence, Boston, 1942, nims. 4-13, p. LXXIL
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testa’’. Por consiguiente, este principio se relaciona también con el de
la motivacién de las sentencias, que no se excluye en el sisterna de
la hibre apreciacién de las pruebas, y con el de la publicidad del proceso
en general.

9)a. La publicidad de la audiencia de prucba se exige expresa-
meate en ARG (NAC, 125; BUE, 125; CBA, 54; SFE, 90), BOL,
360; BRA, 444, COS, 243; ECU, 122: “Toda prueba es publica y
las partes tienen derecho de concurrir a su aciuacion™; GUA, 129,
a contrario; MEX, 59; PAR, 51; PER, 345; ESP, 313 y 570.

El deber de motivar la sentencia es recibido per ARG (NAC, 34,
4% BUE, 34, 4°); bajo pena de nulidad (SFE, 244; CBA, 326,
117); BRA, 131; COL, 187: “El juez expondra sicmpre razona-
damente el mérito que le asigne a cada prueba”; PAR, 218; PER,
1076; URLJ, 466,

10) Principio de la formalidad vy 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 v lugar, v se diferencian
segin la clase de proceso v el sistema oral o escrife, inquisitive o
dispositivo, consagrado para cada uno.

Este principio implica que la prueba esté revestida de requisitos
extrinsecos e intrinsecos. Los primeros se refieren a las circunstancias
de tiempo, modo y lugar; los segundos contemplan principalmente ia
ausencia de vicios, como dolo, error, violencia, y de inmeralidad 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, ¢ inclusive transitorias o mntervinientes inciden-
tales; por ultimo, respecio de la cuestién que motiva su intervencion,
requiere que el funcionario que 1a reciba o la tome tenga facultad procesal
para ello, es decir, jurisdiccion y competencia® (véase num. 85).

3 FRAMARINO, Logica de las pruebas en materia criminal, Bogota, 1964, t.
i, p. 114; BENTHAM, Tratade de las pruebas judiciales, ed. cit., t. 1, p. 140; FLORIAN,
Delle prove penali, ed. cii., ném. 112; FRAMARINO, ob. cit,, t. |, ps. 115-116; SILVA
MELEROQ, ob. cit, t. [, p. 34; CASTRO MENDES, ob. cit,, p. E71.

2 SILVA MELERO, La prueba procesal, ed. cit., . 1, ps. 29 y 30, nota 4; FLORIAN,
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No importa €] interés personal que haya originado la prueba, sino
que quien la aduzca tenga legitimacién abstracta para intervenir en la
actividad probatoria del proceso y que ella se haya tomado en tiempo
oportuno, en la forma y en el lugar adecuado.

1}a. De modo general, COL, 183, consagra expresamente este
principio: “Para que sean apreciadas por el juez las pruebas
deberan solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro
de los términos y oporfumdades seiialados para ello en este
codigo”. Similarmente, ARG {(NAC, 384; BUE, 382, CBA, 212;
SFE, 146);, BOL, 377 —oportunidad—, 380 —formalidades— v 390
—recepcidn—; CHI, 320 v 324; PAR, 119; PER, 349; URU, 331;
ESP, 553,

11) Principio de la preciusion de la prueba. Es consecuencia del
anterior, ya que se trata de una formalidad de tiempo u oportunidad
para su recepoion y se relaciona con los de contradiccion y leaitad,
con ¢l se persigue impedir que se sorprenda al adversario con pruebas
de Gltimo momento, que no alcance a controvertirlas, 0 que se pro-
pongan cucstiones sobre las cuales no pueden gjercer su defensa?’. Es
una de las aplicaciones del principio general de la preclusién en el
proceso, también denominado de la eventuahdad, indispensable para
darle orden y disminuir los inconvenientes del sistema escrito, pero
€S menos riguroso para las pruebas que de oficio decrete el juez.

12) Principios de la inmediacion y de la direccion del juez en la
produccicn de la prueba. Para la eficacia de la prueba, para el cum-
phmiento de sus formalidades, para la iealtad ¢ igualdad en el debate
y su contradiccin efectiva, es indispensable que el juez sea quien de
manera inmediata la dirija, resolviendo primero sobre su admisibilidad
e mterviniende luego en su recepcion. Este principio contribuye 2 la
autenticidad, a la senedad, la oportunidad, la pertinencia y la validez
de la prueba. De lo contrano, el debate probatorio se convertiria en
una lucha privada, y la prueba dejaria de tener el caracter de acto
procesal de interés piiblico.

ob. cit., nums. 120, 142, 153, 157; GUASP, Derecho procesal civif, ed. cit., ps. 343 y 346;
ROCHA, Derecho probatorio, ed. cit., ps. 84 y 101; DE LA PLAZA, Derecho procesal
civil, ed. cit., . [, p. 474, MICHELT, ob. cit., néim. 19, p. 133,

23 MICHEL], ob. ¢it.,, num. 24, p. 164; FLORIAN, ob. cit., num. 141,



COMPENDIO DE LA PRUEBA JUDICIAL

La inmediacion permite al juez una mejor apreciacion de la prueba,
especialmente en matena de tesimonios, inspecciones judiciales, in-
dicios, interrogatorios a las paries y a los peritos,

Pero significa también este principio que el juez no debe perma-
necer inactivo, no hacer ¢l papel de simple drgano receptor de la prueba,
sino que debe estar provisto de facuitades para intervenir activamente
en su practica. Sdlo asi puede decirse que el juez es el direcior del
debate probatorio. Es el complemento indispensabie de la inmediacion.
Se trata en realidad de dos principios, pero tan intimamente vinculados,
que hemos preferido reunirios en un solo enunciado™.

12)a. La inmediacién procesal, como deber genérico judicial, esta
impuesta en ARG (NAC, 34, 1°, y 381; BUE, 34, 1, CBA, 206);
BOL, 113, a contrario; BRA, 125; GUA, 129, MEX, 60 PAR,
121y122

13) Principio de la imparcialidad del juez en la direccion y apre-
ciacion de la prueba. Es el complemento indispensable del anterior v
sirve para refutar las principales objeciones que los vigjos civilistas
le hacen al moderne proceso civil Inquisitive y con liberiad de apre-
ciacion de las pruebas, en el cual sin duda tiene mayor importancia,
pero sin que sea poca en ¢l dispositivo, dadas las facultades que siempre
se le otorgan para rechazar pruebas, intervenir en su practica y apre-
ciarlas en ciertos cases. '

La direccion del debate probatorio por el juez impone necesana-
mente su imparcialidad, esto es, el estar siempre orientado por ¢l criterio
de averiguar la verdad, tanto cuando decreta pruebas oficiosamenie o
a solicitud de parie, como cuando velora los medios allegados al pro-
ceso. Este deber se incumple cuando no decreta de oficio las que sean
necesarias para verificar los hechos alegados o investigados.

14y 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

M BENTHAM, ob. cit,, nims. 192, 193 y 240; FRAMARINO, ob. cit, t. I, p.
101, CARNELUTTI, Teoria generale del diritto, Roma, 1951, nim. 12, p. 55, SCHON-
KE, Derecho procesal civil, ed cit.,, p. 210; DELLEPIANE, Nueva teoria general de
la prueba, ed. cit, ps. 45-46.
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hechos que a su vez se relacionan con aquél, se tratard 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 contentive del contrato discutido; ejemplos
de las segundas son las declaraciones de testigos de oidas, es decir,
que oyeron referir el hecho de quienes lo presenciaron. Por consi-
guiente, s1 existen los testigos presenciales, debe oirseles directamenie,
en vez de llamar a quienes s¢ himiten a declarar sobre lo que aquéllos
ies nformaron; si existe el documento original del contrato, debe alle-
garsele en vez de utilizar una copia o reconstruirlo con tesiimonios,
y asi en casos analogos. De otra manera no sc obtiene {a debida con-
viceién y se corre el riesgo de desvirtuar los hechos y de llegar a
conclusiones errdneas. Esto rige tanto para lo civil como lo penal,
contencioso-administrativo, etcetera®,

15} Principio de la concentracion de la prueba. Este principio
quiere decir que debe procurarse practicar la prucba de una vez, en
una nsma ctapa del proceso, pues, como dice Schonke, la practicada
por partes o repetida, “pone en peligro no pocas veces la averiguacion
de la verdad”, impide ¢l debido cotejo, la mejor apreciacion®®,

Justifica este principio que se procure la practica de la prueba en
primera instancia, restringiéndola en segunda o cuando no ha sido
posible en aquélla o se trate de hechos ocurridos con posterioridad o
fue denegada por ¢! juez injustificadamente. Igualmente que se prac-
tique en una audiencia o en varias continuas.

15)a. La conceniracién de las audiencias de prueba estd ordenada
expresamente en ARG (NAC, 34, 5%, a, y 431, BUE, 34, 5% a, v
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 gque la prueba
cumpla su fin de lograr la conviccion del juez sobre la existencia o
inexistencia de los hechos que interesan al proceso, en forma que se

*F FRAMARINO, Logica de las pruebas en materia criminal, ed. cit., & |, ps.
162 y 117 CARNELUTTI, Teoria generale del diritto, €d. cit., nim. 12, p. 55.
¢ SCHONKE, eb. cit, p. 2069,
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ajuste a la realidad, es indispensable otorgar libertad para que las partes
y el juez pucdan obtener todas las que sean pertinentes, con la Unica
limitacién de aguellas que por razones de meoralidad versen sobre he-
chos que la ley no pernmie investigar, o que resulten indtiles por existir
presuncién legal que las hacen Innecesanas {en cuanto se persiga con
ellas probar lo presumido; no cuando se intenta desvirtuar la presuncion,
a menos que en el Gltimo caso sea juris et de jure) o sean claramente
impertinentes o inidoneas.

Dos aspectos tiene este principio: libertad de medios de prueba y
libertad de objeto. Significa el primero que la lcy no debe limitar los
medios admisibles, sino dejar al juez tal calificacion para los procesos
civiles, laborales, penales y contenciosc-admimstrativos; el segundo -
plica que pucda probarse todo hecho que de alguna manera influya en
la decision del proceso y que las partes puedan interveniy en ello. El
segundo pucde existir sin el primero”, y no requiere norma legal.

17} Principio de la pertinencia v conducencia o idoneidad de la
prueba. Puede decirse que éste representa una limitacion al principio
de la libertad de la prueba, pero es igualmente necesario, pues signitica
que el tiempo y el trabajo de los funcionanios judiciales y de las partes
en esta ctapa del proceso no debe perderse en la recepeidn de medios
que por si mismos o por su contemdo no sirvan en absoluto para los
fines propuestos y aparczcan claramenie improcedentes o iniddneos.
De esa manera, se contribuyc a la concentracion y a la eficacia procesal
de la prueba.

Como se ve, son dos requisitos complementarios e intrinsecos de
la prueba. En los sistemas quc consagran libertad de medios, que im-
plica la de valoracion, o solo €sta, es decir, cuando la ley no los sefiala
taxativamente o al menos no consagra tarifas legales sobre su valor,
todos seran 1doncos; pero puede ser impertinente una prueba determi-
nada. Cuande la ley procesal enumera los medios admisibles o consagra
la tarifa legal, para su valoracion, la inconducencia o inidoneidad de
ciertas pruebas ¢s frecuente™.

T FLORIAN, ob. cit, nims. 20, 125 y 213; FRAMARINO, ob. cit., t. 1, ps. 108
y 10,

FSILVA MELERO, ob. cit.. t. 1, p. 29 IDE LA PLAZA ob. cit., p. 474 FLORIAN,
ob. cit., nom, 22,
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18) Principio de la naturalidad o espontaneidad y licitud de la
prueba y del respeto a la persona humana. Hubo una larga época
en que se ejercia sobre los festigos las mas absurdas y hasta crueles
coacciones para obligarlos a deciarar de acuerdo con el querer del
funcionario, y en gue el tormento era insiitucidn oficial para obtener
a todo trance la confesion del acusado de delitos. Su abolicion se
obtuvo hace relativamente poco tiempo y constituye uno de los mas
firmes avances hacia la civilizacion de la justicia. Sin embargo, en
las tiranias modernas han surgido otros métodos, que afectan en igual
forma la voluntad del acusado. pues consisten en torturas fisicas y
psiquicas que conducen al colapsoe moral, o en drogas que e¢liminan
la conciencia y personalidad. como el narcoanalisis. Ambos métodos
se dirigen a obtener del sujeto afectado las declaraciones que se le
exyan: el moderno sélo se diferencia del antiguo tormento en el
refinamiento con que se aplica.

Se comprende taciimente que métodos como los indicados violan
ta libertad subjetiva. razén por la cual puede decirse que resultan prohi-
bidos en wvirtud del principio anterior; pero es mejor repudiarlos con
base ¢n el que ahora enunciamos. porque a aquel le hemos dado un
sentido diferente.

Este principio de la naturalidad o espontaneidad de la prueba
incluye la prohibicién y sancion de testimontos. dictamenes pericia-
fes. traducciones o copias, que hayan sido falsificados o alterados,
sea en virtud de dinevo o de beneficios de otro orden, o mediante
amenazas al lestigo o al perito, hechos que constituyen delitos. Iguai-
mente implica este principic la prohibicién de alterar materialmente
fas cosas u objetos que han de servir de prueba. como ciertas huellas,
el documento original. el muro o la cerca que sirven de linderos,
cicétera, hechos que también constituyen delitos. En estos dos as-
pectos se wlentibica con el principio de la probidad y veracidad de
ia prueba, que ya cstudiamos.

En resumen, este principio se opone a todo procedimiento ilicito
para la obtencién de la prucba y lleva a la conclusion de que toda
prueba gue lo viole debe ser considerada ilicita y, por tanto, sin valor
wridico, como enseilan autorizados expositores. Por esta razén, entre
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las posibles clasificaciones de las pruebas incluimos la de licitas e
ilicitas® y es requisiio para su validez.

19) Principio de la obtenciorn coactiva de los medios materiales de
prueba. Debe tenerse cuidado de no confundir este principio con el
anterior, para que neo resulte una aparente coniradiccion entre ellos. En
virtud de €1, los documenios, las cosas y, en ocasiones la persona fisica,
cuando es objeto de prueba (para examenes médicos, por ejemplo), deben
ponerse a disposicion del juez cuando se relacionan con los hechos del
proceso. Es consecuencia de los principios ya vistos sobre ia comunidad
de la prueba, la lealtad y probidad de las partes y el interés publico que
en ella existe; permite al juez ¢l allanamiento de inmuebles, el acceso
a tos archivos publicos y privades, ¢ imponer cierias coacciones a las
paries y testigos para que comparezcan a abselver interrogatorios o a
reconocer firmas, y para que suministren los objetos, escritos o libros
de contabilidad, cuya exhibicion se ha decretado. Es mas efectivo en los
procesos penales y en los civiles inquisitivos, pero tiene aplicaciones
importantes en el civil dispositive. 51 la suerie del proceso y de la justicia
que con €} se quiere impartir dependen de la prueba, es absurdo que el
juez carezca de facultades para obteneria.

Las coacciones utilizadas consisten generalmente en muiltas, en
la consecuencia juridica de dar por reconocido el documento o por
confesado el hecho, v en la pérdida de oportunidades procesales. Pero
es admisible y asi lo autorizan nuestros codigos de procedimiento, gue
se recurra a conducir por la fuerza al testigo o a la parte ante el
funcionarie judicial y, mas todavia, que se le apremie con multas para
gue declare de modo preciso y sin evasivas, siempre que luego no se
utilice coaccidn alguna para obtener su declaracién en determinado
sentido, como se hizo en épocas amtiguas, inclusive con el uso del

tormento’’,

= ROCHA, Derecho probatorio, ed. cit., ps. 176-177; FRAMARINO, ob. cit,,
t. 1, ps. 1i0-113;, CORDERD, Franco, Tre studi sulle prove penali, Milano, 1963, t.
i, nams. 23-27, y ©. I, noms. 1-11; ALTAVILLA, Eswico, Psychologle judiciaire,
Paris, 1959, Cap. 1V, noms. 1-9; BAUDGUIN, Jean Lows, Secret professionnel et
droit au secret dans e droit de la preuve, Paris, 1965, p. 3; CARNELUTTI, Rivista
de diritte processuale civile, 1935, ps. 62-03, vy 1961, p. 625; AMARAL SANTQS,
Moucyr, Prova judiciaria no civil e comercial, 3 ed., cit,, 1. 1, nom. 8, p. 20,

* WIGMORE, Code of evidence, d. cit, mim. 11, p. LXXH; SENTIS MELEN-

44



PRINCIPIOS GENERALES DE LA PRUEBA JUDICIAL

20) Principio de la inmaculacion de la prueba. Como una apli-
cacion del principio Ingeniosamente denominado por Ayarragaray de
la inmaculacién del proceso, enunciamos éste, particularmente aplicado
a la prueba, para indicar que por obvias razones de economia procesal
debe procurarse que los medios allegados al proceso esién libres de
vicios infrinsecos v extrinsecos gue los hagan ineficaces o nulos®’.

21} Principio de la evaluacidn o apreciacion de la prueba de
acuerdo con las reglas de la sana critica. Cualquiera que sea el sistemna
legislativo que rija y la naturaleza civil o penal dei proceso, la prueba
debe ser objeio de valoracién en cuanto a su mérito para llevar la
conviccion al juez, sobre los hechos que interesan al proceso. En el
capitulo siguiente examinaremos los sistemas para la valoracién de la
prueba.

No se concibe un proceso moderno (civil, penal, laboral, etc.),
sm que ¢l juez tenga libertad para apreciar las pruebas allegadas, con-
forme a las regias de la sana critica, y facultades inquisitivas para
conseguirlas®?. Ambas exisien en los actuales Cédigos de Procedimien-
to Civil, Laboral, Penal y de Comercio de Colombia y se aplican a
los procesos contencioso-administrativos (véanse nams. 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 apreciacidn de la prueba, ver num.
3a.

22) Principio de la carga de la prueba y de la autorresponsabilidad
de las partes por su inactividad. La igualdad de oportumidades en
maternia de prucbas no se opone a que resulie a cargo de una de las
partes la necesidad de swministrar la prueba de ciertos hechos, sea

DO, La fortura como institucion judicial, en Teoria y practica del proceso, Buenos
Aires, 1959 1 1, nims. 559 y 577, COUTURE, Estudios de derecho procesal civil,
Bucnos Aires, 1948-1950, ¢ 11, ps. 137, 139y 144; DE LA PLAZA, Derecho procesal
civil, Madrid, 1954, 1. [, p. 409, FLORIAN, Delle prove penali, Milano, 1961, niim.
12%; MICHELL, La carga de la prueba, Buenos Aires, 1961, nim. 23, ps. 125 y 150,
SCHONKE, Derecho procesal civil, Barcclona, 19568, p. 206,

M AYARRAGARAY, Ef principio de la inmaculacion en el proceso, Buenos
Aires, 1959

2 Véansc citas en capitulo siguicnie.
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perque los invoca a su favor o porque de ellos se deduce lo que pide,
¢ porque el opuesto goza de presuncién o de notoriedad o es una
negacién indefinida. De esto resulta el principio de la carga de la
prueba, que contiene una regla de conducta para ¢l juzgador, en virtud
de la cual, cuando falta la prueba del hecho que sirve de presupuesto
a la norma juridica que una parte invoca a su favor, debe fallar de
fondo y en contra de esa parte. Por ofro aspecto, implica este principio
la autorresponsabilided de las partes por su conducta en el proceso,
al disponer que si no aparece en ¢ste Ia prueba de los hechos que las
benefician vy ia contraprueba de los que, comprobados a su vez por el
contrario, pueden perjudicarlas, recibiran una decisién desfaverable;
puede decirse que a las partes les es posible colocarse ea una fotal o
parcial mnactividad 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 laboral, en virtud del cual se le permite al juez
cumplir su funcidn de resolver el litigio o la acusacién, cuando falte
la prueba, sin tener que recurnr a un non liguet, €s decir, a abstenerse
de resolver en el fondo, lo cual pecaria contra los principios de la
economia procesal y de la eficacia de la funcién jurisdiccional®. En
lo penal el primer aspecto se confunde con el principio in dubio pro
reo, porque significa que si el Fstado no prueba plenamente la res-
ponsabilidad dei procesado, ¢ste debe ser absuelio.

Pero el in dubio pro reo es mas amplio, pues se refiere a todos
los aspectos procesales y sustanciales™.

22ja. Sin perjuicic de lo que se anotara en el Capitulo XV, donde
remitimos, consignamos ahora gue determinan expresamente
normas que regulan la carga probatona: ARG (NAC, 377; BUE,
375}, BOL, 375; BRA, 333; COL, 177; ECUJ, 114; GUA, 126;
MEX, 281 y 282; PER, 338; URL, 329,

¥ SILVA MELERQ, ob. cit., t. |, p. 26; CASTRO MENDES, ob. cit,, ps. 162-103,
FENECH, Derecho procesal penal, Barcelona, 1960, t. I, p. 577, SIRACUSANOQ,
Studio sulla prova delle esimenti, Milano, 1959, ps. 19 y 238; GOMEZ ORBANEJA
y HERCE QUEMADA, Derecho prucesal civil, Madrid, 1959, ps. 115 y 120 (véase
nim. 71 y Cap. XLVI).

™ SENTIS MELENDQ, Santiago, Estudio sobre el brocdrdico “in dubio pro
reo”, cn Revista de Derecho Procesal fberoamericana, 1971, nam. 103, ps. 503-571.
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23) Principio de la oralidad o la escritura. Como un aspecto del
sistema oral o escrito del proceso, puede enunciarse esie principio en
relacién con la prueba.

Sin la menor duda, el sisteina oral favorece la inmediacion, la
contradiccion y la mayor eficacia de la prueba, por lo cual debe apli-
carse para la recepcidn, en audiencia de las pruebas personales {tes-
timonios, interrogatorios de partes y peritaciones).

24) Principiv inquisitivo en la ordenacion y prdctica de las prue-
bas. Es uno de los fundamentos, no soto de la prucba, sino del proceso
en general; signitica gue el juez debe tener facultades para decretar y
practicar pruebas oficiosamente, y que es un deber suyo ejercitarlas
cuando sean necesarias o convenientes para verificar la realidad de
los hechos alegados o investigados. Lo examinaremos en el prdximo
capitulo.

14. Conclusion sobre este capitulo

De la lectura de los veinticuatro principios generales de la prueba
judicial cxaminados en este capituto, se obticne la conclusion obvia
de que si existe una teoria general de la prucba, aplicable a los procesos
civiles, penales, 1aborales, contencioso-administrativos, fiscales, etcé-
tera, no obstanie las diferencias que en sus procedimienios subsisten,
como lo expusimos antes™.

No se trata de simples elucubraciones tedricas, porque es a la luz
de estos principios como el juez y €l abogado podran orentar su criterio
para la produccion, recepcion y valoracion de la prucba; gracias a
ellos podran despejar muchas dudas y resolver muchos de los problemas
que esta complicada materia les presenta, en ¢l diario desempefio de
sus funciones.

* VIERA. ab. ot ps. 73-74,
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CAPITULO V

LOS DOS SISTEMAS FUNDAMENTALES PARA
LA REGULACION DE LA PRUEBA JUDICIAL

15. Sistema dispositivo o inquisitivo

En algunas etapas historicas del derecho procesal ha prevalecido
el sisterna dispositivo, que en sentido amplio pretende dejar en manos
de los particulares toda la tarea de 1mciacion, deterrmnacion del con-
tenido y objeto e impulsion del proceso, ademas de la aportacion de
las pruebas; en otras, en cambio, se le han otorgado al juez facultades
oficiosas en csos diversos aspecios, 1o cual caracteniza el sistema in-
quisifivo.

Estos sistemas son fundamentales para la reguiacién de la cuestién
probatoria del proceso, tanto civil como penal, y, por lo tanto, para la
conformacion general del procedinnenio, cuyo aspecto quizas mas im-
portanie es ¢l de las pruebas, ya que de ellias depende el buen éxiio
o el fracaso de aquél.

Lo mismo para los procesos laborales, conienciosc-administrati-
vos, fiscales, etcétera.

Desde hace cuatro siglos, nadie discute la conveniencia y aun la
necesidad de imponer el principio inquisitivo ¢n materias penales; tam-
bién para los procesos laboral y fiscal se admite sin objeciones. En
cambio, ha sido tortuoso y dificil el camino que han tenido que recorrer
los juristas para llegar a la implantacién de ese principio en €l proceso
civil; no obstante, ya aparece consagrado, entre otros, en ios modernos
codigos de Alemania, Australia, Italia, Austria, Rusia, Francia, Portu-
gal, Brasil, Argentina, México y Colombia, y, tiimdamente, como nor-
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ma de excepcidn, en muchos otros mas viejos como ¢l espaiiol, el
venezolano, el peruano, eicétera, a través de ias providencias “para
mejor proveer”, que por lo general la jurisprudencia aplica con criterio
extensivo, para obtener la maxima amplitud de las normas legales que
las autorizan.

16. Los dos aspectos del principie dispesitive

Nos parece indispensable llamar la atencién sobre la existencia,
no discutida por los procesalistas contemporaneos, de dos aspectos de
lo que gencralimente se denomina principlo dispositivo. El primero de
ellos mira a la necesidad de la demanda para la iniciacion del proceso,
lo mismo que a la obligacién del juez de limitar su decision 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 en-
cuentre probadas, salvo las de prescripeién, compensacidn v nulidad
susiancial relativa).

Dichos requisitos se expresan en los aforismos latinos ne procedat
iudex ex officio y ne eat iudex ultra petita partium. Y mira también
al derecho de las partes para disponer del proceso, poniéndole fin por
desistimiento o transaccién. 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 inerme ante ¢l combate
judicial, que reviste asi un interés netamente privado; no hay vazdn
para quc este aspecto subsista hoy en el proceso civil y menos en los
demas’™.

* CALAMANDRELI, Instituciones de dereche procesal eivif, Buenos Aires, 1943,
. [, nim. 58; CARNACINI, Twela jurisdiccional y téenica del proceso, México,
Revista de la Facultad de Derecho, oct.-dic., 1953, ps. 149-160; NORMAND, Jacques,
Le juge et le litige, Paris, 1955, ps. 41-60; DE CASTRO MENDES, Jodo, Do conceito
de prova em processo civil, ed. cit., nims. 21-24;, CAPPELLETTI, La testimonianza
della parte nel sistema dell orafita, Milano, 1962, t. 1, ps. 353-373, SENTIS ME-
LENDO, Ef proceso civil, Buenos Aires, 1957, p. 162; RODRIGUEZ U., José, Au-
toridad del juez y principio dispositivo, Valenciy, Venezuela, 1968, y muchos ottos
{véase abundanie bibliografia en nuestra Teoria general de la prueba, cd. cit, t. I,
Cap. V, y en nuestto Tratado de derecho procesal civil, ed. cit, 1. V, Cap. XXXV).

50



SISTEMAS PARA LA REGULACION DE LA PRUEBA MUDICIAL

Sin embargo, para que se considere dispositivo un proceso €s lo
pnincipal que se limite a las partes la facultad de disponer y promover
el elemento probatorio; para considerario inquisitivo lo es que se per-
mita la investigacion oficiosa de los hechos por €l juez. Es decir, para
la cahficaci6n del sistema se atiende principalmente al segundo aspecto.

17. Objecienes al proceso civil inguisitivo
en materia de pruebas y su refutaciéon

Las objeciones contra fas facultades oficiosas del juez en la pro-
duccién de la prueba para el proceso civil s¢ reducen a éstas: que se
trata de un litigio de mterés privado, y que, por lo tanto, las partes
deben ser libres de mancjarlo seglin su leal saber y entender; gue se
penudica a la parie desfavorecida con las pruebas decretadas de oficio,
v que. por consiguiente, el juez debe permanecer inactivo y limitarse
2 juzgar con base en las pruebas que las partes le aporten, para no
romper su indispensable imparcialidad o neutralidad®’.

Tales razones son de tan débil contextura, que no resisien ¢l menor
analisis. Se basan en la tesis, ya completamente rectificada, de que el
proceso civil es un negocio particular y con un fin privado: la defensa
de los intereses particulares. Pero hace ya mas de cincuenta afios que
la doctrina universal archivd esa concepcitn privatista y la sustituyd
por la publicista, que ve en el proceso civil el gjercicio de la jurisdiceion
del Estado, en interes publico o general: obtener la adecuada aplicacién
de la ley material v la recta justicia en los casos particulares, para
mantener la paz y la tranquilidad sociales.

Refutado el vicjo concepto privatista del proceso civil, caen por
su base los argumenios de quienes desean maniencr mamatado al juez
ante el debate probatorio. Ademas, la imparcialidad no se opone al
descubnmiento de la verdad y nadie tiene derecho a ocultaria para
que el juez declare cierto el hecho que no lo es, y viceversa.

Creemos que la democracia politica, y, mas concretamente, el prin-
cpo de ia igualdad de las partes en el proceso, sc garantizan y se

' PLANIOL y RIPERT, Tratado teorico-practico de derecko civif, La Habana,
t VI, ps 758 y 759; BONNIER, De las pruebas en derecho civil y penal, Madrid,
131914, ¢ 1, num. 97, p. 146
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hacen efectivos otorgandole 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 jurisdiccion, por el descuido, la irres-
ponsabilidad o la ignorancia de un apoderado.

Muy importante es la circunstancia de que se consagre comoe un
deber del juez, en ambas instancias, el utilizar esas facultades ingqui-
sitivas probatorias siempre que resulten convenientes “‘para verificar
los hechos alegados por las partes y para evitar nulidades y providencias
inhibitorias™*.

La unica hmitacion 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 térmmos probatorios de las instancias
y de los incidentes, y posteriormente, antes de fallar”, es en materna
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 diligencias o audiencias o en interrogatorios a ofros testigos, etc.).
Por consiguiente, no es cierto que para decretar prucbas oficiosamente
se requiera gue las partes hayan pedido otras; éste es el absurdo criterio
que imperé para los autos para mejor proveer, que ya era errado en-
tonces. Los jueces y magistrados pueden y deben suplir la total o
parcial inactividad probatoria de las partes, pues su funcién es buscar
¢n lo posible la verdad respecto a los hechos alegados sobre los cuales
deben basar su sentencia o la decision del incidente. B criterio contrario
equivale a traicionar y pretender burlar el caracier ampliamente inqui-
sitivo probatorio del actual proceso civil y debe rechazarse. Nada im-
pide que se decreten oficiosamente prucbas pedidas extemporanea-
mente por las partes. ¢ la repeticion de pruebas practicadas ilegalmente;
por el contrario, si el jucz o magistrado considera que esas pruebas
son convenentes para esclarecer la verdad o verificar los hechos gue
deben servir de basc a su sentencia o al auto que decida un incidente,
es un deber suyo decretarlas oficiosamente. Pero es disciecional del

¥ CAPPELLETTI. Maure, Proceso ¢ ideologia, ps. 143-108, 11 Mulino, Bologna,
1969.
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juez la apreciacion de esa conveniencia con imparcialidad y buena fe;
jamdas con arbitraricdad.

Nada impide que las partes le soliciten al juez o magistrado que
haga uso de su facultad oficiosa y les insinten las pruebas que faltan
por practicarse; si el juzgador las considera Unles para llegar a la
verdad de los hechos y por tanio a la sentencia jusia, tiene el deber
de decretarlas de oficio.

Precisamente hemos dicho que esta facultad inquisitiva probatoria
se otorga principalimente como una defensa indispensable a las partes
pobres y débiles del procese, cuyos abogados puedan incuimnr en ol-
vidos, inactividades y hasta connivencias dolosas, pero también para
los casos en gue tales situaciones se presenten en los abogados de la
parte rica o poderosa. Es una facultad fundamentalmenie orientada a
suplir los errores, olvidos, mactividades y dolos de los apoderados, en
razon del interés publico que existe en que la sentencia sea verdade-
ramente justa de acuerdo con la realidad de los hechos y no con la
simple apariencia que presenie una prueba incompleta. Toda limitacion
a tal facultad, distinta a la mencionada en matena de testimomos, es
arbitraria y contraria a los {ines perseguidos por ¢! legislador al otor-

garla generosamente®.

173a. “Disposicién”™ e “inguisicion” son nombres que se otorgan
doctrinalmente a una de las mas importantes cuestiones que
presenta el proceso moderno, considerado -con prescindencia de
su fin - como medio de debate dialéctico entre dos partes en pic
de igualdad ante un tercero imparcial. No obstante el caracter de
principio que le otorgan pacificamente doctrina y legislacién a
ambos vocablos, lo cierto es que constifuyen #€rminos opuestos
de una misma regla técnica de debate que establece no sdlo quién
puede incoar ¢l proceso sino también quién puede o debe aportar
pruebas a dicho proceso.

® DEVIS ECHANDIA, Proceses v deficiencias de nnestra justicia civif, publicade
en Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, ano 1975, v cn Revista
therpamericana de Derecho Procesal, 1976, nim. 1. Véase también ¢ tome U1 del
Compendio de derecho procesal, ndms. | y 9, en donde explicamos que se trata de
uno de los principios fundamentales que cnentaron la redaccidn del Codige colombianc
de 1970
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Pasa mejor comprender lo que luego diremos, es menester recor-
dar gue en la historia procesal, disposicion e inquisicion —a la
manera de poderosos partides politicos— aparecen siempre como
bandos contrapuesios gue ganan mas o menos adeptos segun las
circunstancias filosoficas o politicas que imperan en un tiempo y
lugar dados, que gobiernan alternadamente, que se soportan de
mode reciproco, simulando no pocas veces que hasta pueden
llegar a coavivir pacificamente.

Tanto es asi, que superado ya el tiempo de legislaciones que
adeptan una disponibilidad absoluta y lejos ata de hallar un
concierto mayoritario de cédigos que esiablezcan también abso-
lutamente el método inquusitivo —en rigor, los hay en escasisimo
nutnero en maicria civil- la realidad juridica demuestra que al
dia de hoy ambos sisiemas se entremezclan. Y asi es como
resulta inexorable la referencia de los autores a que tal o cual ley
es “predominanterienie dispositiva, con algunas pautas inguisi-
tivas”, o, por lo contrario, “*que es fundamentalmente nguisitiva
con algunos rasgos dispositives...” Y es que, siguiendo esta
comiente legisiativa contemporanea —y si se nos dispensa de
seguir con la metafora politica— se aftrma gue, 12l como acontece
en esa area, disposicidn ¢ inquisicion son posiciones extremas y,
comno tales, ambas negativas. De alli que, desde antafio, abundan
los centristas, embarcados en la tarea de lograr lo que creen €s
adecuado equilibric y arménica cenvivencia entre ambos... No
resulta dificil, entonces, advertir gue la tenacidad de estos predi-
cadores ha fecundado prolificamente en el pensamienio de los
mas eximios procesalistas; a fuerza de una empecinada reitera-
cidn, esa idea de equilibrio, de saludable medio enire los dos
extremos, se ha convertido casi en una especic de dogma: para
constatarlo, basta leer la exposicidn de motivos de algunos
cddigos actuales, considerados ultramodemos: como virtud ma-
yor, seguramenie se sefiala que el tal cuerpo legal, a la par que
recibe valiosas pautas dispositivas, no deja de recoger los no
menoes valieses apostes del métedo inquisitivo.

Creemos que tal posicion doctrinal y las consecuentes afirmacio-
nes consignadas precedentemente son inexactas pues, COMo to-
das las reglas de debate procesal (oralidad ¢ escritura; mediacidn
o inmediacion; ctc.), disposicion ¢ inquisicion son métodos in-
compatibles entre si {nada puede scr una cosa y otra al mismo
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tiempo...). Queremos significar con esto que mieniras otras po-
laridades (oralidad y escritura, por ejemplo) y no otras (media-
cién e inmediacion, por ejemplo) pueden combinarse enire si en
un sistema que acenfie el predominio de una sobre otra en
ciertas etapas del proceso, no resulta 16gica ni racionalmente
posible en el caso de la polaridad disposicion-inquisicion. La
pretendida armonica convivencia entre ellos no puede darse
jamas porque cada uno atenta tanto contra el oiro que aquel
perseguido equilibrio no es tal sino una simple y deplorable
incoherencia sistemdtica.

Para persuadir al lector sobre la exactitud de esta idea, securrimos
a un ejemplo cualquiera: cuando un cédigo contiene en matcria
probatoria normas de neto corte dispositivo {referidas a la carga,
plazos, negligencia, caducidad, etc.) y al mismo tiernpoe un solo
articulo otorgande al juez amplisimas facultades para ordenar
cualesquiera medidas conducentes a la investigacién de 1a verdad
reai, no dudamos de que abundarian al respecto elogioses comen-
tarics: se hablaria del adecuado equilibrio que luce el codige de
referencia pues, a la par de recibir las pautas tradicionales en
materia probatoria (entiéndase método dispositivo), recoge las
ideas mis avanzadas que concuerdan en otorgar al juez una mayor
cantidad de poderes en orden al conocimiento de los hechos
{léase método inquisitive). Una afirmacién semejante nos parece
absurda, pues refiere a un sistemna 1logico. ;No es exacto, acaso,
que aquella norma que confiere amplios paderes oficiosos al juez,
brindandole la posibilidad de probar en cualguier momenio la
existencia de un hecho, tiene la virtualidad de tirar a la basura
todas las normas dedicadas a la prueba, donde se comsagran
cargas, plazes, negligencia, caducidad, etcétera? O, a la inversa,
st consideramos vigentes éstas, ; no implica borrar de un plumazo
la que confiere amplias facultades al juez?

En un plantec puramente académico, ya ensefiaba Hugo Alsina
quc, conforme al método dispositivo, las partes no sélo son
duefias de la accion, a la que pueden dar vida y extincidn, sino que
también fijan los términos de la litis, aportan el material de
conocimiento y paralizan o activan la marcha del proceso segin
que denuncien o no ¢l incumplimiento por la parte contraria de
una carga procesal. Se advierte asi que el principal efecto de este
metodo es la limitacion de los poderes del juez: no procede de
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oficio y sélo conoce el litigio en la extensidn que las partes
quieran hacerle conocer, de tal manera que ios hechos incontro-
vertidos deben ser admitidos come ciertos y las afirmaciones y
las pruebas aportadas por las partes constituyen los unicos funda-
meatos de la sentencia.

Por lo contrario, en el sistema inquisitivo, el juez no sdlo tiene la
iniciativa sino también el deber de investigar los hechos, de
formar el material de conocimiente vy de adopiar las medidas
tendientes a hacer efectivo el avance del procedimiento.
Retieramos aqui que la doctrina contemporéanea ha entendido que
no €s convenlenie un sistemya puro 'y gue, por el contrario, la
interpenetracion de las pautas del unc en el otro concilia de
manera adecuada los intereses del individuo con el interés del
Estado. Este pensamiente revela que, asi las cosas, el método
dispositivo no seria de la esencia del proceso civil sio tan solo
un critcrio directivo que puede variar con las circunstancias y que
es susceptible de ser atenuado, otorgandole al juez mayor canti-
dad de poderes.

Otra vez decimos quc tal concepcion no nos parece correcta, al
menos como se la presenta en doctrina. Al caracterizar el método
dispositivo como una técnica de debate (que resulta esencial enel
proceso civil), no es susceptible de ser morigerado myectandole
pauias de otra téenica extrafia y antagénica (método inquisitivo):
lo Gnico que asi se logra es distorsionar el sistema y hacerlo
incoherente.

Como tal vez ta respuesta al problema que presenta la bipolaridad
gue nos ocupa no pueda set estricta desde un punto de vista
académico, veamos si podemes lograrla mediante un enfoque de
cardcier politico, gue Intentarcmos a continuacion,

No por historica resulta menos célebre la ardua polémica que
sobre el tema mantuvieran en la década de los "40 los italianos
Allorio y Satta. En efecto, esos ardotosos coloquios y agrios
solitoquios, revelan que la cuestion lisa y llanamente podria
plantearse en cstos términes: cualquier hombre comuin podria
pensar con buena logica: “Los wibunales estan instituidos para
que yo, Pedro, pueda obtener la condena de Juan o embargarle sus
bienes”. Pues bien, esta simple y sencilla formula, ha sido tan
distorsionada por la escuela publicistica en su proposito (neta-
mente politico) de instaurar un proceso civil inquisitivo que, a la



SISTEMAS PARA LA REGULACION DE LA PRUEBA JUDICIAL

postre, quedaria convertida asi: “Yo, Pedro, acciono para que el

Iy rgarle
Estado pueda alcanzar su fin de condenar a Juan o de embargarl
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 pablico por la manifestacidén de uno de los iniere-
sados, por lo menos, de que sea resuelto por el érgano jurisdiccio-
nal [...] La demanda judicial es el medio por el que se manifiesta
© exterloriza la existencia del conflicto. Sin ella no hay litigio (no
hay conflicto jusiiciable), porgue ;como y hasta donde podria el
érgano 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 echaria
por tierra instituciones como la donacidn y la presciipeion que el
Codigo Civil regula, importaria trastornar el ordenamiento juridi-
co que considera al individuo como un ser libre y capaz de
conccer sus conveniencias y necesidades™.

Pues bien, si recordamos que el derecho de accion es la faculiad
del individuo de procurar la garantia jurisdiccional del Estado, se
concluye que el proceso sirve a las partes y no las partes al
proceso. Si esto es exacto, resulta obvio que ellas pueden dispo-
ner del procese (tanto es asi que el actor puede no iniciarlo —nadie
lo constrific a que lo haga—, pero ademds, pueden desistir de
comun acuerdo de él.. Pero, por si fuera poco, pucden convenir
en recurrir al arbitraje privado).

Y bien, si quien puede lo mas puede lo menos, resulta claro que
también las partes pueden, por ejemplo, prorrogar de comun
acuerde los plazos, por mas que ellos sean perentorios € impro-
rrogables {afimnacidn que resultaria extravagantc a la luz del
PIincipio NGuisitive).

Asi entendido el proceso civil, la intervencién del juez en la
actividad que sélo a las partes concierne (afirmar, contestar,
probar, alegar, etc.}, se convierte, sin mas ni mds, en un traio
desigual: y ello es tan claro que pareciera no requerir demostza-
c16n zlguna a poco que se piense que s1 el sistema procesal
otorga idénticas oportunidades a los litigantes para ofrecer v
producis su prueba, la circunstancia de que €l juez, por las suyas,
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produzea otra, coloca necesariamente en situacion desventajosa
a una de las des,

Desde luego, con este no gueremes significar que el juez sea un
convidado de piedra.

Muy por el contrario, pere como la reflexidn se vincula con un
aspecto conexo, cual es la llamada “publicizacion” del proceso, a
rengion seguido lo abordaremos.

Tradicionalimente pubficizacion y principio inguisitive han sido
considerados como causa y efecto de la mayor cantidad de pode-
res que sc le han conferido al juez. Esto vendria a significar que,
apareniemente, la publicizacién esié refiida con el principio dis-
positive. Pero, en rigor, ¢llo no es mas gue una apariencia, a peco
que se tenga en cuenta lo siguiente:

La publicizacion del proceso {gue no es mas gue un aspecto de
la publicizacion del Derecho en general) significa la mayor
preocupacion del Esiado por la real vigencia del Derecho obje-
tivo y la eficaz proteccion de.los derechos subjetivos. A tenor de
esto es que pucde considerarse que, por un lado, el procese s un
medio de que se valc €] Estado para mantener el orden juridico
que ha establecido; pero, por otre, es un instrumento instituido
en favor de los particulares, que se sirven de él para selucionar
sus conflictos.

Y si esto es asi, el fenémeno de la publicizacién, trasladado al
campo del proceso, no puede constituir otra cosa gue Ia mayor
preocupacion del Estado para guc los procesos que se framitan
ante los estrados jurisdiccionales sirvan con real eficacia para los
fines que, segun dijimos, €stos deben cumplir.

En ese propésito, el juez no actuara como convidado de piedra.
Muy por el conirario. Pero tampoce deberd invadir 1a esfera que
exclusivamente pertenece a las partes {lo que efectivamente
sucede cuando se injertan normas inquisitivas en el proceso
civil). Pero tendrd, si, ofres poderes para ¢jercer dentro de su
orbita, a efectos de asegurar el buen ejercicio de la funcién
jurisdiccional,

David Lascano expresa esia idea con aguda claridad: “A nuestro
jutcio —dice— la cuestion se resuelve determinando el grade de
relacion en que se encuentran esas facultades del juez coa respec-
to a la litis y al proceso. Si inciden o influyen sobre el fordo del
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asunto. indudablemente que afectan el derecho de los litigantes,
porque el conflicio de intereses, atafie a ellos solamente; s1, por lo
coatrario, no se dirigen al material del juicio sino que se refieren
al procedimiento, no salen de la dvbita en que deben ejercer su
funcidn, porque como organo de la jurisdiccidn debe tener el
tugar pronunente en la conduccion y vigilancia del proceso. Esa
diferente apreciacion, es una consecnencia necesaria de la distin-
cion entre 'litis” y *proceso’, sobre la que Carnelutti construyd su
sistema procesal. La litis, es asunto privado; el proceso, en cam-
bio, pertenece al Derecho Pablico™

De acuerdo con este criteno, puede y debe acordarse al juez el
peder de tomar, de oficio, las medidas pertinentes para que se
respete la debida audiencia, como también facultarlo para exigir
que las partes no se¢ valgan de elementos probaiorios prohibidos
por la ley, que se respete la buena fe que debe privar en el proceseo,
que éste sea rapido y econdémico, etcétera.

Come se advierte de esta cjemplificacidn, todes estos poderes
estan encaminados a lograr la efectivizacion de un procedimiento
que pueda ser eficiente antecedente de una sentencia legal (con
prescindencia de su justicia).

Tenemos plena conciencia de que resulta extrafio a una simple
anotacién legislativa —cual es la que venimos haciendo- efectuar
un extenso desarrollo de una idea. Pero nos parecid imprescindi-
ble esta tarea, no sélo por razones editoriales - se intenta presentay
la obra coacordada con la mayeria de les cédigos de América
Latina— sino también por razones de utilidad para el lector, pues
de no conocer que la base filoséfica de la cual parten estos
anotadores ¢s contrapuesia a la del autor de la obra, tal vez se vean
en la imposibilidad de comprender el porqué y ¢l alcance de las
anotaciones que vendran mas adelante.

Devis Echandia se muesira decidide partidario del sistema inqui-
sitivo, ¥y, congruenie con su modo de pensar y sentir ¢l problema
juridico, lo ha plasmado en la legislacién colombiana al integrar

-junte con Hermando Morales Molina, Carlos Ramirez Arcila y
otros funcionarios y juristas de renombre— la comision redactora
dei Cédigo vigente. Una prolija lectura de su texto revela que, hoy
por hoy, es el cuerpo normativo de América que mas se acerca a
lo gue puede considerarse un sistema irquisitivo puro (a nuesiro
juicio posee ciertos articulos que ne permiten alcanzar la total
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puridad, ver por ejemplo articulo 179) con el cual concuerda el
sistema de apreciacion probatoria que consagza {art. 187). Todo
lo contrario ocwite en VEN, 11, pues establece que “en materia
civil el juez no puede proceder sino a instancia de parte, salve el
caso que la ley lo autorice expresamente para obrar de oficic o
cuando, en resguardo del orden publico ¢ de las buenas costum-
bres, sea necesario dictar cualquier providencia legal, aungue no
la soliciten las partes”.

Veamos qué pasa en otros cédigos. ARG {NAC, 36, 2% BUE, 36,
27} autoriza al juez, aun sin requerimiento de parte, a “Ordenar
las diligencias necesanas para esclarecer la verdad de los hechos
controvertidos, respefando ef derecho de defensa de lay partes.
A tal efecto, podra: a) disponer, en cualquier momento, la com-
parecencia personal de las partes para [...} requerir las explica-
clones que estimen necesarias ai objeto del pleito |...] by decidir
en cualquier estade de la causa la comparecencia de testigos
[s¢lo las personas mencionadas por las partes en los escriios de
constitucion del proceso o cuando. segin resulie de otras prue-
bas producidas. tengan conocimiento de hechos que pueden
gravitar en la decision de la causa, art. 452] [..] peritos y
consultores técnicos, para interrogarlos acerca de lo que creye-
ren necesario; ¢) mandar [...] que se agreguen documentos exis-
tentes en poder de las partes o terceros...” {NAC, 36). Adviértase
en estos cadigos que si bien tratan la prueba testimonial de modo
similar a COL, lo hacen apartar del sisierna al establecer un
limite absoluto: el respero por ol derecho de defensa de las
partes. Volveremos sobre el tema.

Conttnuando con otros codigos, ARG (SFE, 20} establece que los
Jueces pueden, “para mcjor provecr, ordenar que se practique
cualguier diligencia gue estimen conducente y que no sea prohi-
bida por derecho...”, con la limitacién jurisprudencial de los
requisitos que luego se enumeran. De tal modo, por ejemplo,
carece de posibilidad de ordenar una prucba no ofrecida por la
parte o, en caso de haber sido otrecida por ésta, s1 fue negligenie
en su produccion.

En términos parecidos se expresa CHI, 159. BOL se acerca mas
al sistema de COL al tratar el tema en los articulos 2°, 3%, 370 y
378. BRA también consagra el sisieima mixto: ca tanio los articu-
los 2° y 262 consagran la iniciativa de parte, la vltima nomma
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mencionada establece que el proceso se desenvuelve por impulso
oficioso. ECU, 120, permite a los jueces ordenar de oficio las
pruebas que juzguen necesarias para el esclarecimiento de la
verdad, en cualquier estade de la causa antes de la sentencia,
exceptuando expresamente la prueba de testigos, gue no puede
ordenarse de oficio.

Mas amplic es el régimen de MEX, 278: “para conocer Ia
verdad sobre los puntos controveriidos, puede el juzgador va-
lerse de cualquier persona, sca parie o tercero, ¥ de cualquier
cosa o documento ya sea que pertenezca a las partes © a un
tercerc, sin mas limitacidn que la que las pruebas no estén
prohibidas por la ley m sean coatrarias a la moral”™. VEN, 11,
establece gue “en materia civil el juez no puede proceder sinc a
instancia de parie, salvo el caso que la ley lo autorice expresa-
mente para obrar de oficio o cuando. en resguardo del orden
publico ¢ de las bucnas costumbres, sea necesario dictar cual-
quier providencia legal, aunque no la soliciten las partes”. El
sisteina agui mplementado se completa en el articulo 12: “Los
jueces tendran por norie de sus actos la verdad, que procuraran
escudriiiar en los limites de su oficio, debiendo atenerse a lo
alegado y probado en autos [...] sin poder sacar elementos de
conviceion fuera de éstos m suplir excepciones o argumentos
de heches no alegados m probados™.

Ya hemos dicho preccdentemente que, a salvo los sisiemas puros
o cuasi puios, siempre que haya mezcla de ingredientes disposi-
tivos ¢ Inquisitivos el Juez puede realizar todo lo conducente al
debate, pero sin interferir en el litigio. Esta actividad se ejerce
desde antafio mediante las conocidas “medidas para mejor pro-
veer” (tal como cxpresamente las denomina SFE, 20), cuya paci-
fica conceptuacion junsprudencial en ARG determina la concep-
cien doctrinal de sus requisitos que ya hemos enunciado en
nuestros Comentarios... (L 1, p. 413).

Es menester: 1) Oue en ¢f litigio se hava ofrecide y producido
prucha. En caso de carencia probatoria —total o parcial— el litigio
se resueive aplicando las reglas del onus probandi, haciende caer
sobre el incumplidor los efectos de la carga respectiva. Agrega-
moes que este requisito se relaciona inumamente con los que
enunciaremos a renglon seguidoe, en orden a que el Juez no puede
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sustituir fa imactividad probatoria de las partes, ni cubrir la neghi-
gencia en que ellas hayan incurido.

2) Que a pesar de las probanzas rendidas, el juez carezca de
conviceion firme acerca de la justa solucion del litigio. Bl requi-
sito no contempla el supuesto de careacia probatona, sino el de
abundancia de medios que se contradicen entre si, de modo tal
que dejan al juez sumido en la perplejidad de la duda, al no saber
a quién acordar la razoa.

Por supueste, 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 el juez cuande la causa se halle conclusa
para sentencia. Este requisiio, expresamente establecido en ARG
{CBA, 325}, no rige idénticamente en todos los ordenamientos
legales n1, por supuesto, constituye pacifica doctrina.

Sin embargo, nos pronunciamos por su inclusién, pues admitimos
—congruentes con lo ya expuesto— gue una vez que las partes han
agotado sus propias posibilidades probatorias, recién se muestra
Ia perspectiva de que el juez se encuentre en esiado de duda.
Admitir que puedan ser decretadas en cualquier estado del proce-
so implica la plena adepceidn del principio inquisitive del que se
halla muy lejos Ia legislacion vigente.

Desde luego, cuando hemos consignado la voz “sentencia” en el
titulo que comentamos, le damos un sentido lato, comprensivo no
solo de la “definiiiva” sino también de las “interlocutorias”, pues
en cualquicra de ellas puede presentarse el estado de duda al que
venimos refiriendo.

4) Que la medida ordenada renga unicamente finalidad probato-
ria. Este es el tnico y definitivo propésito de las “medidas para
mejor proveer” y no puede ser rebasade por el querer judicial.
Como lo seiiala Jofré, “a veces se las ha extendido a diligencias
no probatorias, dandoseles —maguer ello— la denominacién de
“diligencias para mejor proveer'. ksa frase consagrada por los
practicos primete y por los cédigos despucs, no puede variar ¢l
sentido de uvna actuacién ni convertirse en pabelldn que cubra
cualquier mercancia procesal™.

Contoda clanidad expresa Colombo que la funcién de las medidas
para mejor proveer consisie en dotar al juez del poder necesanio
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para que pueda disipar las dudas que suscita la “prueba produci-
da”, con lo cual, tacitamente, esta descartando, en primer lugar, la
hipotesis de que no exista ningun iipo de probanzas, y, en segundo
lugar, que tales diligencias puedan extenderse a otro ambito que
no sea el probatorio.

Por las mismas razones, creemos improcedente el funcionamien-
to de las medidas para mejor proveer en las “cuestiones de pure
derecho”. Y ¢llo porgue, en virtud del principio iura novir curia,
en estos casos, la carga de las pasies solo consiste en “afirmar los
hechos™, ne rigiendo para ellos, obviamente, los pesos y contra-
pesos del onus probandi.

3) Que sea producto del espontdneo sentir del juez. Lo cual
implica que las medidas no pueden ser sugeridas por las pastes.
6) Que la medida ordenada sea legal. Es decit que no se encuen-
tre prohibida por el derecho.

7Y Que se mantenga la igualdad de las partes. Este requisito se
impone por la esencia misma de la actividad jurisdiccional, equs-
distante de la que cumplen las partes interesadas, pues ya hemos
visto que el instituto no tiene por finalidad suplir las deficiencias
técnicas de la defensa.

Sentis Melendo parie del supuesto de que un juez imparcial, al
acordar medidas para mejor proveer, debe tener especial preocu-
pacién por mantener su imparcialidad, pues este recaudo debe
presidir toda su actuacién. De tal modo, no debe suplir la inacti-
vidad de las partes a1 lograr cubrir la negligencia de ellas; sélo asi
logrard mantener un perfecto equilibric en ia situacioén probatoria
de los litiganics.

Y es que la parte 2 quien una diligencia para mejor proveer coloca
en condiciones de inferioridad, considera siempre que el magis-
trado ha comprometide su imparcialidad. Es necesario, por ello,
PIEVERIT €512 Suposicidn con una nocion lo mas firme posible. De
alli que sc haya dicho que “las facultades conferidas poer la ley no
deben ser gjercitadas por los jueces, a fin de no verse acercados
-aun sin quererto— a una de las partes y - por gué no decirlo— para
no sentirse menos jueces’ .

8Y Que en la produccion de la medida ordenada para mejor
proveer, se otorgue participacion da los 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 oponesse a su realizacion si ellas refieren a hechos no articu-
lados, o si no estuvieren pernmiitidas por la ley; comeo asimismo, la
posibilidad de pedur su ampliacion.

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

a) En gqué consisten estos sistemas. Es ¢ésta la segunda caracteristica
fundamental de la regulacion legislativa de la prueba judicial. Las
legislaciones y, en ausencia de éstas, las costumbres judiciales, han
regulado esia materia, en una u otra forma, desde tiempos antiquisimos,
y lo han hecho, ora syetando al juez a reglas abstractas preestablecidas,
que le sefialan la conclusién gue forzosamente debe aceptar en presencia
o por la ausencia de determinados medios de prueba (que ¢s el sistema
conocido como tarifa legal), ora otorgandele, por el contrario, facul-
tades para que haga una libre valoracion personal y concreta del ma-
terial probatorio. Es logico presumir que la tarifa legal corresponde a
civilizaciones organizadas juridicamente, y que represenié un avance
en un momento histérico, porque mmplica una regulacién normativa
MAs 6 mMenos mmnuciosa, que no se concibe en seciedades primitivas;
pero la civilizacidon occidental ha superado su necesidad desde hace
dos siglos y solo por nefasta tradicion se conscrvo en el proceso civil
hasta hace pocos aiios {véase ndm. 11).

Los autores suelen hablar del sistema de las pruebas legales en
oposicién al de la libre apreciacion, denominado también de la apre-
ciacion razonada®. Pero por prucbas legales se entiende ldgicamente
el sedalamiento por la ley de los medios admisibles en los procesos,
sea en forma taxativa o permutiendo la inclusién de otros, a juicio del
juez, en oposicidn a la prueba hibre, que implicaria ¢l dejar a las paries
en libertad absoluta para escoger los medios con que pretenden obtener
la conviccién del juez, respecio de los hechos del proceso. Por esta
razOn creemos que resulta inapropiado ¢ inconventente denominar prue-

¥ Entre otros: RICCI, Tratado de fas pruebas, Madrid, s f, t 1, ndm. 2; MI-
TTERMAIER, Tratade de fa prucba en matera crinunad, ed. cit,, . 1, p. 70, COU-
TURE, Estudios, ed. cit., . 11, p. 84; CHIOVENDA, Principios de derecho procesal,
t. I, nim. 59, p. 280, GUASP, Dereclio procesal civil, ed. cit, 1), p. 402, eic.
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bas legales al sistema de la regulacion legal del valor de convicecion
de los medios de prueha vy gue es mejor hablar de sistema de tarifa
legal de las pruebas, como también suele denomindrsele y creemos
que es lo mejor, porque asi se especifica claramente su significado, o
de sistema de prueba tasada, como otros prefieren designarlo.

b) Justificacion hisiorica del sistema de la tarifa legal. Histori-
camente el sisterna de la tarifa lcgal de las prucbas, introducido por
el procese inquisitorio, gue sustituyo, luego de larga lucha, al acusatorio
del periodo primitivo posterior a la caida del imperio romano, repre-
sent6 un avance trascendental en la adiministracion de justicia y en el
ordenamento juridico general de los Estados, al excluir los medios
barbaros y fanaticos que carvacterizaren aquel periodo®’.

¢} Las Hamadas ventajas def sistema de la tarifa legal. Se alega
la mayor umiormidad de las decisiones judiciales en cuanio a la prueba
se refiere, la seguridad de la mayoria v la paz social a que puede
llegarse siguiendo las ensefianzas de la normalidad general que el le-
gislador enuncia basado en las reglas de la experiencia®’.

Sin embargo, nunca ha de olvidarse que no es la uniforrmdad sino
la justicia de las decisiones lo que imporia, y que ésia se aleja de la
sentencia en la medida que el juez se encuentra aislade de la realidad
por las normas legales probatorias que le sefalan los tipos abstractos
de verdad, refiidos frecuentemente con la realidad de los hechos.

En cuanto al argumenio segin el cual se suple la ignorancia o la
falta de experiencia de los jueces, s bien tuvo ndiscutible vigencia
hasta fines del siglo pasado, por la escasez de profesionales del derecho
y por el poco desarrollo de las ensefianzas universitarias, de la doctrina
y de la misma jurisprudencia, y por la carencia de medios de divul-
gacion escrita de éstas, en la actuahdad ya no tiene vahdez.

3 FORNATTI, Estudios de dereche procesal, Bucnos Aires, Valerio Abeledo,
1956, p. 145; FLORIAN, Delfe prove penali, ed. ci. nam. 167, nota &, FURNO,
Contributo afla teoria delfu prova legale, Padova, 1940, p. 15%: GIULIAN!, X concetio
dt prova, Milanio, 1961, ps. 236-237, NORMAND, Jucques, Le juge et le Ltige, Paris,
1965, ps. 233-126.

¥ COUTURE, Fuudios, ed. cit, t. 11, ps. 84 y 224: CHIOVENDA, Principios
de derecho procesal, od. cit, Il pam. 59 ALSINA, Tratade de derecho procesal
el Ediar, Buenos Aires, 1942, t 11, p. 178; CARNELUTTI, La prucha civil, ed.
at. p. 216 FURNO, ob. cit.. nlins. 2-7 y 38-44).
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El argumento de que por tratarse de cuesiiones que interesan al
orden publico la prueba debe esiar reglameniada por el legislador, si
bien tiene validez en cuanto a la admisibilidad y presentacion de la
prueba, porque son dos aspectos del procedimiento judicial, de ninguna
manera la tiene en cuanto a su eficacia demostrativa, porgue €s mas
justa su apreciacion cn cada caso.

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

1)

2)

3)

Mecaniza o automatiza la funcién del juez en tan importante
aspecto del proceso, quitandole personatidad, impidiéndole for-
marse un criterio personal y obligandole a aceptar soluciones
en contra de su convencimiento ldgico razonado.

Conduce con frecuencia a la declaracion como verdad de una
simple apariencia formal, por lo cual la doctrina suele hablar
de que, cuando rige la tarifa legal, sdlo se consigue ia decla-
raci6n de la verdad formal vy no de la verdad real, denominacion
que es Inapropiada e 1logica, porque la verdad es una sola y
lo real o formal es la cerieza obtenida con uno u oiro sistema;
por eso Furno propone, con muy buen criterio, hablar mds bien
de “certeza histdrica judicial” (para cuando hay libertad de
valoracién} y de “certeza histonica legal” (cuando existe tarifa
legal)®.

Como consecuencia de ello, se produce un divorcie entre la
justicia y la seniencia; se convierte el procese en una jusia
aleatoria, propicia a sorpresas y habilidades refiidas con la ética;
se sacrifican los fines naturales de la institucion por el respeto
a formulas abstracias, v se olvida que ¢l derecho tiene como
funcién primordial vealizar la armonia social, para o cual es
indispensable que la aplicacién de aquél a los casos concretos,
mediante €l proceso, responda a la realidad y se haga con jus-
ticia. No hay duda de que con esie sistema es mas dificil obtener
esa finalidad.

Debe reconocerse, sin embargo, que cuando se atenda la tarifa
legal, permitiendo al juez rechazar la prucba que aparentemente retina

3 FURNQ, citu anterior.
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los requisitos legales {(como dos testimonios uniformes o un dictamen
acorde de dos peritos, o varios indicios), por no aparecer convincente
su contemdo, debido a la falta de fundamento real, 16gico o cientifico
(adecuadas circunstancias de tiempo, modo y lugar en el testirnonio,
fundamentacién convincente en el dictamen pericial, eic.), los peligros
e nconvenientes del sisiema disminuyen, aunque no llegan a desapa-
recer por completo.

18ja. Dejando de lado toda la legislacion de fondo referida a
materia probatoria, por exceder notablemente el limite propuesto
en estas anotaciones, surge de los diferentes codigos procedimen-
tales que adoptan este sistemna de tarifa legal: a) para la confesion:
ARG (NAC, 413, 417, 423/425; BUE, 411, 415, 421/423; CBA,
225, 229, 236, 23%: SFE, le6l, 166/168), BOL, 409, 410, 424,
426; BRA, 350; CHI, 398, 399, 400, ECU, 125, 126, 146, GUA,
139; MEX, 402/410; PAR, 139, PER. 378; URU, 434; VEN,
2987301, ESP, 586: b) para la documenial: ARG (NAC, 393/394;
BUE, 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, 411/415; PAR. 140; PER, 401; URU, 350 y 351; ESP,
597/598; c) para la festimonial: ARG {(NAC, 427, BUE, 425;
CBA, 309; SFE, 217); BOL, 445/446; BRA, 401/402, 405; CHI,
357/358, 384; ECU, 232; GUA, 160; PAR, 181; URU, 377; d)
para la indiciaria: CHI, 426, ¢) para el reconacimiento judicial:
MEX, 418, 421; PER, 396; ) para la pericial: PAR, 179.

Del analisis comparativo de todos los codigos enunciados prece-
dentemente, surge el de Colombia como el méas modermno en
materia de valoracién probatoria, por ser el que menos tarifa
coatiene y por el amplio alcance de la regla genérica contenida en
el articulo 187: “Las prucbas deberan ser apreciadas en conjuato,
de acuerdo con las regias de la sana critica, sin perjuicio de las
solemnidades prescriptas en la ley sustancial para la existencia o
validez de ciertos actos. El juez expondra siempre razonadamente
el mérito que le asigne a cada prueba™.

Volveremos sobre el iema detenidamente, al tratar cada medio de
prueba en particular. Por ahora, resta sefialar - como se vera en el
atmero siguiente— que el sistema de tanfa —salvo algdn caso
aislado— refiere sdlo a la prueba de confesion y de documentos.
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19. Caracteristicas del sistema de la
libre apreciacién de ias pruebas

a} Su adecuada denominacion y sus dos modalidades. Este sistema
puede ser aplicado por jucces de derecho o por jurados de conciencia:
la diferencia consiste en ia falta de motivacion en el segundo caso.
Rechazamos, pues, [a distincion enire sana critica y apreciacion razo-
nada o libre convicgion intima. La libertad de apreciacion no exime
de someterse a las reglas de la légica, de la sicologia vy a las llamadas
maximas generales de la experiencia; es decir, siempre debe existir
sana critica* pero puede haber o no obligacién de motivar la conclusién
que se adopte.

81 la critica razonada debe haceria hbremente el juez, en nada se
himita su libertad al adicionar tal calificativo. De ahi que Framarino
diga que el convencimiento judicial no es mas que el convencimiento
racional €n cuanto es necesario para juzgar®.

De lo anterior se deduce:

i} Que no existen en realidad sino dos sistemas para la apreciacion
de las pruebas en los procesos: el de la tanifa legal y el de la
libre apreciacion por el juez, denominacion ésta que es la mas
aconsejable;

2%y que la libre apreciacidn debe ser razonada, critica, basada en
las reglas de la logica, la experiencia, la sicologia, y no arbi-
traria, requisitos gue no es necesario exigirlos expresamente;

3°} que ese proceso de conviecion debe explicarse en la motivacidn
del fallo, para cumplir los requisitos de publicidad y contra-
diccidn, que forman parte de los principios consiitucionales
del debido proceso y del derecho de defensa;

4°) gue ¢l sistema de la libre apreciacion presenta algunas moda-
lidades cuando los encargados de juzgar son los llamados ju-

W FLORIAN, Delle praove penali, Milano, 1961, t 1. ndims. 139 y 166, GUASP,
Derecho procesal crvil, od. ot p. 351, CARNELUTTIL La prueba, nim. 5, p. 18, ¢
lnstituciones del nuevo proceso civif, Buenos Adres, 1959, t. |, p. 263; CHIQOVENDA,
Principios de derecho procesal, ed. cit, L. 11, ndm. 59, p. 281, GORPHE, Critica def
testimonio, Madnd, 1962, ps. 11 y 30 etc.

3 FRAMARINO, Légica de las pruebas en materia criminal, Bogetd, 1964, t. ),
p. 47.
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rados de conciencia, en cuanto estan eximidos de motivar la
decision y suelen ser personas de escasa cultura, especialmente
en sicologia, logica y derecho (por lo cual es una institucion
obsoleta, mjuridica y peligrosa, que debe abolirse), aungue sin
embargo en algunos paises, como Colombia, el juez de la cansa
tiene cierto conirol sobre las decisiones del jurade, ya que puede
rechazar el veredicto declarandolo contrario a la evidencia, a
lo menos por una vez.

b) Las formalidades procesales para la validez de la prueba no
son limitaciones al sistema de la libre apreciaeion®.

Significa esto que también en los sistcmas de hibre valoracion por
el juez, de acuerdo con la sana critica, como ocurre en Colomba,
existen formalidades procesales para su presentacion, admision, decreto
y practica, las cuales deben cumplirse para que resulien eficaces para
formar ia conviceion del juez e inclusive para su validez, como lo
exponemos al estudiar los requisitos propios de cada medio de prueba
(véanse nims. 135-136, 162-103, 158-189, 221-222, 246, 262-263 y
303-304). Pero si una pruecba mal allegada es importante para decidir
con justicia, puede ¢l juez o tribunal decretar oficiosamente su repe-
ticion o tenerla como prueba si ya estad presentada. E mclusive es un
deber del juez obrar asi.

c) Fumpaco lo es el sefialamienia de los medios de prueba. Puede
decirse que la libertad de medios de prueba o ei sistemna de la prueba
hbre es un complemento ideal del sistema de la libre apreciacion y
€sio ocurre en nhuestros procesos civiles, laborales y contencioso-ad-
munistrativos; pero eéste puede existir sin aquél.

d} Las rormas contenidas en los codigos sustanciales, sobre for-
mulidadey para la validez de ciertos actos o contratos, ro excluyen
la libre apreciacion procesal. El juez no puede declarar que existe el
contrato, cuando la Jey sustancial dice que sin la formalidad especial
no tiene nacimento, pero ¢n €ste caso se trata de una cuestidn sustancial
¥ no simplemente probatoria®’.

No hay, en nuestra opinion, mas probabilidades de arbitrariedad

¥ ROCHA, ob. cit., p. 300 FRAMARINQG. ob. cit., ps. 104 y 105,
Y FLORIAN, Defle prove penali, ed. cit, ndm. 169,
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ni mayor mcertidumbre con el sistema de la libre apreciacion, correc-
tamente entendido y aplicado, que con ¢l de la tarifa legal. Si el juez
es ignorante, fampoco aplicara correctamente la valoracién indicada
en la farifa legal, vy si quiere obrar con parcialidad o mala fe, encontrard
la manera de hacerlo, dandole una motivacion caprichosa y arbitrana
a Ia seniencia, con ambos sistemas, Esto lo prueba la experiencia de
siglos. Podrian contarse por millares, en cada pais, 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 sistena de la tarifa legal,

El sistema no excluye la prudente costumbre de preconstituir prue-
bas seguras y veraces, y en cambio e¢limina el peligro, muy frecuente
cn el sistema de la tarifa legal, de que sc desvie la justicia mediante
la preparacion de prucbas formalmente obligatorias, pero de conienido
falso o carente de fuerza de conviccidn.

Bien entendido el sistema de la libre apreciacion por el juez, no
presenta inconvenientes ni peligros que sean ajenos al de la tarifa legal
y, €n cambio, evita los que son inseparables de éste; por ello hemos
sido siempre decididos partidarios de implantarlo en todos los codigos
de procedimmento civil vy con mayor razén en los laborales, contencio-
so-administrativos, fiscales, de aduanas y, obviamente, en los de pro-
cedimientos penal comun o militar. Por fortuna, ésta es ya una conguista
de nuestra legislacion procesal, y de la mayoria de los demds paises®®.

19)a. Resaltando nuevamente que COL lidera el resto de Codigos
de América por virtud del sistema de valoracion adoptade en su
articulo 187 vya transcripto en nimero 18 —repetido en GUA,
127-, sefialaremos aqui las normas contenidas en leyes procesa-
les que expresamente adoptan el meétode de la sana critica: a) para
la confesional: BRA, 353; VEN, 301; b) para la documenral:
ARG (SFE, 181}); BRA, 386; COL, 261, 264; MEX, 42{); ¢} para
la testimonial. ARG (NAC, 456; BUE, 456; CBA, 314; SFE,
224); BOL, 476, COL, 216; CQOS, 325, ECU, 228; GUA, isl;
MEX, 424, PAR, 205; PER, 490; URU, 403; VEN, 367; ESP,
659; d) para la pericigl: ARG (NAC, 477; BUE, 474, CBA, 283;

% CAPPELLETTI, Mauro, Proceso e ideologia, Il Mulino, Belegna, 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; €) para la indiciaria: ARG (SFE, 226);
BOL, 477; COL, 250; ECU, 283: {) para la informativa: COL,
278; GUA, 127; g} para el reconocimiento judicial: CHI, 408;
GUA, 427, MEX, 355; ESP, 609,

20. Aplicacién de los anteriores sistemas en los proceses
civiles, Jaborales y contencioso-administratives
colombianes y argentinos

Les comresponde a Colombia y Argentina un puesto en la van-
guardia del progreso procesal en estas ramas, gracias a los nuevos
Cddigos de Procedimiento Civil en cuanto a valoracidén y a decreto
oficioso de pruebas,

21. En el preceso penal debe existir libre apreciacién
y libertad de decretar pruebas de oficio

Totalmente absurdo resulta el sistema de tarifa legal en el proceso
penal. Siglo y medio de atraso en el movimiento juridico penal del
mundo. Estos dos principios sacaron el proceso penal de la etapa me-
dioeval.

22. Cenclusiones sobre este capitulo

Para que triunfe la verdad, para que se obtenga el fin de interés
publico del proceso y no sea éste una aventura incierta cuyo resultado
dependa de la habilidad de los abogados litigantes, es indispensable
que, ademads de la lLibre apreciacidn de las pruebas, el juez siempre
disponga de facultades inquisitivas para allegar las que, conforme su
leal saber y entender, considere convenientes al esclarecimiento de los
hechos que las partes alegan (afirman o niegan). Sélo asi se obtendra
la iguaidad de las partes en el proceso vy la verdadera democracia en
la justicia.

Los paises que no han introducido estas dos reformas en el proceso
avil estan empleando el caduco e mservible criterio de la libertad
mdividual, por fortuna superado ya en los campos econdémico y social,
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pues en la practica se traducen en una desigualdad adversa a los pobres
o mas débiles.

Sin estas dos faculiades, la justicia depende de los errores o de
las habilidades de los abogados en materia de pruebas, y no del juez,
la funcion de ésie se reduce a reconocer al vencedor, mas fuerte y
mas capaz, y €s una modalidad de los duelos judiciales, que resultan
diversos en cuanio a las armas empleadas, pero idénticos en cuanto
al resultado absurdo e mjusto. En un sistema dispositivo riguroso y
con tarifa legal, no puede decirse que el juez administra justicia por
autoridad de ia ley, sino que recenoce la jusiicia que las partes obtienen
por su propio esfuerzo y tanio la naturaleza que al proceso y a la
jurisdiecion les reconoce la doctrina moderna, como el fin que una-
nimemente les asigna, resultan completamente desvirtuados®.

4 Puede consultarse la abundante bibliografia que citamos en nuestra Feoria
general de la prueba judicial, ed. cit,, Cap. V, y en nuesire Tratado de derecho
procesal civil, ed. cit,, t V, Cap. XXXV. Un cstudic completo y magnifico sobre
valoracion o apreciacién de las pruebas judiciales es el dc Santiago SENTIS ME-
LENDOQ, publicado en la Revista fheroamericana de Derecho Procesal, Madrid, 1976,
nums. 2 y 3, ps. 267-367.
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CAPITULO VI

OBJETO DE LA PRUEBA JUDICIAL.
QUE PUEDE SER PROBADO

23. Conveniencia de distinguir adecnadamente las nocienes
de objeto, tema o necesidad y carga de la prueba

La frecuente confusion entre las nociones de objeto, necesidad o
tema y carga de la prueba, conduce a desvirtuar la nocion misma de
la prueba judicial e impide un adecuado entendimiento de esta materia.
De ahi que nos parece indispensable separarlas y explicarlas 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 ohjeto de la prueba debe entenderse lo que se puede probar
en general, aquelio sobre que puede recaer la prucba; cs una nocion
puramente objetiva y abstracta, no limitada a los problemas concretos
de cada proceso, mi a los intereses o pretensiones de las diversas partes,
de idéntica aplicacion en actividades procesales y extraprocesales, sean
o no juridicas, es decir, que, como la nocidn misma de la prueba, se
extiende a todos los campos de la actividad cientifica e inielectual.

b} Por necesidad o tema de lu prueba {thema probandum) se
entiende o que en cada proceso debe ser materia de la actividad pro-
batoria, esto es, los hechos sobre los cuales versa ¢l debate o 1a cuestion
voluntaria plantcada y que deben probarse por constitwir el presupuesto
de los efectos juridicos perseguidos por las partes, sin cuyo conoci-
miento el juez no puede decidir; es también una nocion objetiva, porque
no se contempla en ella la perscna o parte que debe sumunistrar la
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prueba de esos hechos, sino cn general el panorama probatorio del
proceso; pero concreta, porque recae sobre hechos determinados gue
deben ser probados alli.

c} La carga de la prueba determina lo que cada parte uenc mterés
en probar para obtener éxito en el proceso, es decir, cuiles hechos,
entre tos que forman el tema de la prueba en ese proceso necesita
cada una que aparczcan probados para que sirvan de fundamento a
sus pretensiones {incluyendo la punitiva del Estado) o excepciones o
defensas, y le dice al juez como debe fallar en caso de que esas pruebas
falten.

En el proceso de jurisdiceién voluntaria se identifican las dos
ultimas nociones, porque ¢l actor debe probar todos los hechos que
el juez necesita conocer para decidir.

24. Estrecha relacion entre las nociones
de prueba y ebjeto de la prueba

Estas dos nociones iienen necesariamente una misma amplitud,
ya que no se concibe la prueba sin el objelo materia de ella. Por objeto
de la prueba debe entenderse todo aquello que es susceptible de com-
probacién ante el organo 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, mas ampliamente,
los no aceptados. excluyendo, por lo tanto, aquelios en que hay acuerdo
expreso o tacito entre las paries™, confunden el concepio de objeto

* Confunden el objeto de la prueba con la necesidad de probar o el tema, entre
otros: CHIOVENDA, Principios, ed. cit.. t. 11 atm. 59, p. 282; LESSONA, Teoria
general de la prucha, ed. cit, L |, niim. 167; MICHELL La carga de la prueba, ed.
cit.. nam. 16, ps. 112-15; CASTRO MENDES, ob. cit., ps. 714-721. Distinguen co-
rrectamente las dos nociones, cntre otros: ROCCO. Trattato, Torino, 1960, t. i1, ps.
177-178 y 185; FLORIAN, Defle prove penali, Milano, 1961, nams, 20-22, 34-35,
42-4Y; CARNELUTTI, Sistema de derecho procesal civil, Buenos Aires, 1944, . |,
p- 674, Teoria generale del divitto, Roma, 1951, p. 43%; ROSENBERG, Tratado de
derecho procesal civil, Bucnos Aires, 1955, © 11, ps. 209-217;, SCHONKE, Derecho
procesal civil, Barcelona, 1930, ps. 201 y 202; KISCH, Elementos de derecho procesal
civil, Madnid, 1940, p. 202; LENT, Tratatto del processo eivife tedesco, Napoli, 1962,
ps. 199-201; RICCI, Tratado de las pruebas, Madnd, s. £, W, ndm. 30, p. 87.
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prucba de esos hechos, sino en general el panorama probatorio del
proceso; pero congreta, porque recae sobre hechos determinados gue
deben ser prebados alli.

¢} La carga de lu prucha determina lo que cada parte tiene interés
en probar para obtener &xito en el proceso, ¢s decir, cuiles hechos,
entre los que forman el tema de la prucha en ese proceso necesiia
cada una gque aparezcan probados para que sirvan de fundamento a
sus pretensiones (incluyendo la punitiva del Estado) o excepciones o
defensas, y le dice al juez cémo debe fallar en caso de que esas pruebas
talten.

En ¢l proceso de jurisdiccion voluntaria se identifican las dos
ultimas nociones, porgue el actor debe probar todos los hechos que
el juez necesita conocer para decidir,

24. Estrecha relacién entre las nociones
de prueba vy chjeto de la prueba

Estas dos nociones tienen nccesariamente una misma amphitud,
ya que no se concibe la prueba sin el objeto materia de clia. Por objeto
de la prueba debe entenderse todo aquello que es susceptible de com-
probacion ante el érgano jurisdiccional del Estado, para los fines del
proceso en general {no de cada proceso cn particular).

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

W Confunden el objeto de fa prueba con la necesidad de probar o ¢l tewa, entre
otros: CHIOVENDA, Principios, ed. cit,, t. I, nam. 39, p. 282, LESSONA, Teoria
general de la prueba, ed. oit, U [, nam. 167; MICHELD, La carge de fa prueba, ed.
cit., nam. 16, ps. 112-15, CASTRO MENDES, ob. cit, ps. 714-721. Distinguen co-
rrectamertic las dos neciones, entre owros: ROCCO, Tranate, Torino, 1966, t. 11, ps.
177-178 y 185 FLORIAN, Defle prove penali, Milano, 1961, nims, 20-22, 34-35,
42-49; CARNELUTTI, Sistema de derecho procesal civil, Buenos Arrcs, 1944, 1. 1,
p. 674, Teoria generale del diritto, Roma, 1951, p. 439; ROSENBERG, Tratado de
derecho procesal civil, Buenos Aires, 1935, . 1L, ps. 209-217, SCHONKE, Derecho
procesal civil, Barcelona, 1950, ps. 201 y 202; KISCH, Elemenios de derecho procesal
civil, Madrid, 1940, p. 202; LENT., Trotatio def processe civile tedesco, Napoli, 1962,
ps. 199-201; RICCI, Tratado de las pruchas, Madrid. s. f. Il, nam. 30, p. 87,
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con el de necesidad o tema de la prueba, pues la circunstancia de que
un hecho determinado 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 numero anterior se deduce que objeto de
prueba judicial, en general, puede ser todo aguello que puede ser sus-
ceptible de demostracion histérica (como algo que existig, existe o
puede llegar a existir) y no simplemente 16gico (como seria la demos-
tracion de un silogismo o de un principio filoséfico); es decir, que
objeto de prueba judicial sen los hechos presenies, pasados o futuros,
y lo que puede asimilarse a €stos {costumbres y ley extranjera).

Algunos dicen que ¢l objeto de la prueba judicial son las afirma-
ciones de las partes y no los hechos®'. Pero no obstante que tedricamente
las partes tratan de demostrar sus afirmaciones contenidas tanio en la
demanda como en las excepeiones, en el fondo esas afirmaciones recaen
sobre la exisiencia o inexistencia de hechos y, en todo case, desde el
punio de vista del juzgador, que debe fijar el presupuesto de su decision,
el objeto de la prueba lo constituyen los hechos sobre los cuales recaen
las afirmaciones o negaciones (alegaciones facticas)®.

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

26. Qué se entiende por “hechos” cemo
objeto de la prueba judicial

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

' CASTRO MENDES, Do conceito de prova, ed. cit, ps. 471-533 y 711-721;
SENTIS MELENDO, Revista hispanoamericana y filipina de derecho proczsal, 1965,
w4

*2 MICHELI, La carga de la prueba, Buenos Aires, 1961, num. 16, p. 112, nota 20,
SILVA MELERO, La prueba procesal, ed. ¢it, t. |, ps. 53-55; AMARAL SANTOS,
Maoacyt, Prova judiciaria, 1961, 1. 1, niums, 138-140, ps. 219-221; DONRING, Erich, La
prucha, su préctica y apreciacién, Buenos Aires, Ejea, 1972, ps. 12-13; RODRIGUEZ,
Gusiavo Humberto, Derecho probatorio colombiano, Compendio, Begota, 1976, p. 33,
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se {oma esta palabra en un sentido juridico amphio, esto es, como todo
lo que puede ser percibido y que no es simple entidad abstracta o idea
pura, ¥ no en su significado literal, ni mucho menos circunscrito a
sucesos © acontecimientos: dicho ¢n otra forma podria incluirse en
este término todo lo que puede probarse para fines procesales.

En este sentido juridico se entiende por hechos:

a) Todo lo que puede representar una conducta humana, tos su-
cesos, acontecimienios, hechos o actos humanos, voluntarios
o involuntarios, individuales o colectivos, que sean perceptibles,
inclusive la simples palabras pronunciadas, sus circunstancias
de ttempo, mode y lugar, y el juicio o calificacion que de ellos
se tenga;

b) los hechos de la naturaleza. en que no interviene actividad
humana;

c} las cosas o los objetos materiales y cualguier aspecto de la
realidad matenal sean o no productos del hombre, incluyendo
los documentos:

d) la persona fisica humana, su cxistencia y caracicristicas, estado
de salud, etcétera;

e} los estados y hechos siquicos o internos del hombre, incluyendo
el conocimiento de algo, cierta intencion o voluntad y el con-
sentimmento tacito o la conformidad (¢l expreso se traduce en
hechos externos: palabras o documentos}, siempre que no 1m-
pliquen una conducta humana apreciable en razén de hechos
externos, porque cntonces corresponderia al primer grupo®.

Algunos consideran las reglas de la experiencia y las normas ju-

ridicas extranjeras consuetudinarias como objeto de prueba distinto de
los hechos: pero creemos que en cuanio pueden ser objeto de prueba
se contemplan como hechos bumanes (véanse nims. 29 y 34).

Naturalmente, puede tratarse de la existencia o mnexistencia de los

hechos en sus distintos significados.

Pero no sélo las conductas pasadas y presentes pueden ser objeto

de prucba, sino tambic¢n las futuras, como sucede en el calculo del
lucro cesante por actividades futuras, muy frecuente en los procesos

SV ROSENBERG, Tratado, ob. o, t. 11, p. 209
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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 perjuicio civil causado con ¢l delito.

El haber pronunciado una persona ciertas palabras, en determinado
lugar y dia, es prueba de una conducia especial, come ocurre en la
confesidn extrajudicial, en el trato especifico en casos de estado civil
{como padre o hijo, por ejemplo) para efectos de la posesién notoria,
v en la calificacion de un contrato (mutuo, donacién o compraventa)
en ¢l momento de celebrarse verbalmente.

Puede tratarse de hechos reales, pero también de hechos simple-
mente hipotéticos, no solo futuros {como ¢n el caso del lucro cesante
futuro), sino pasades. esto es, de hechos que habrian podido acontecer
en determinadas circunstancias o en ciertas condiciones™.

Toda prueba contleva inseparablemente el juicio que sobre tales
acontecimientos o heches humanos se tiene, o la calificacion que de
ellos se dé. Es frecuente contraponer de manera radical los hechos a los
juicios, para excluir a éstos del objcto de la prueba judicial; pero este
divorcio radical no es posible juridica, ni logica. ni sicologicamente®.

No solo las cosas u objetos materiales se prucban, sino también
las circunstancias naturales o artificiales que los rodean, ¢l ambiente
material en donde existian o hayan existido, lo cual es parte de la
realidad que puede percibirse. Y en la prueba de las conductas se
imcluye la de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocu-
rrieron. sus causas y efectos, lo mismo que su valor ¢ 1mportancia y
¢l de las cosas materiales.

En este grupo pueden incluirse tambicn las circunstancias sociales,
familiares y persenalces en gue hava vivido o actuado transitoriamente
una persona, porque forman parte de las rcalidades materiales, y su
importancia como objeto de prueba puede ser enorme en cl proceso
penal principaimente. pero también en el civil, conio en materia de
obligaciones del padre o marido. de vicios del consentimiento, de buena
o mala fe ¥ en muchos otros casos.

* ROSENBERG, ob. cit., & 11, p. 2i0.
¥ BENNECKE y BELING: cits de FLORIAN. Defie prove peaadi, ed. cit., nam.
25, ROSENBERG, Tratado, ed. cit, . 10, p. 210: SCHONKE, Derecho procesal civil,

cd. cit., ps. 281 v 202
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Los documentios (inclusive los cuadros, pinturas y libros) son obra
del hombre, vy, por lo tanto, el haber sido o no otorgados forma parte
de una conducta humana. Desde este punto de vista pueden mncluirse
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 exierioridad: calidad del papel, falsedad
o autenticidad de la firma, autoria, seilos que tenga y su contenido’®.

La persona fisica humana, considerada como realidad matenal, es
objeto de prueba come cualquier cosa. Puede presentarse en el proceso
civil la necesidad de probar la existencia de una persona, sus condiciones
fisicas o morales, su educacion, sus aptitudes y limitaciones, sus cuah-
dades morales. De esta manera es frecuente que se practiquen inspec-
ciones Judiciales en relacién con una persona y dictdmenes de peritos.
Ademés, la prueba documental o testimonial puede tener por objeto la
persona misma: su nacimiento, su muerte, su salud, efcéiera.

Los estados o hechos siguicos o internos del hombre no tienen
materialidad en si mismos, aun cuando se¢ reflejan externamente en
sintomas y efectos mas o meneos perceptibles. Pero no es posible ne-
garles una entidad propia, vy como el derecho objetivo material los
contempla como presupuesto de efectos juridicos, es indispensable su
prueba en muchos procesos®’. No se trata de hechos materiales, pero
si de hechos reales, susceptibles de conocimiento concreto y de apre-
ciacidn subjetiva. Asi, el estado mental o siquico de una persona, su
aptitud para entender y tomar decisionces conscientes, es un hecho real
gue influye en la validez de actos o contratos, lo mismo que en la
responsabilidad penal.

.o misme ocurre con la apreciacién que tengan las personas gue
forman el ambiente social donde vive otya, sobre ciertas situaciones, como
las relaciones sexuales o el trato como padre, para probar la notoriedad
en procesos de filiacion o para suplir la prueba del matrimonio™.

% FLORIAN, Delle prove penali, ed. cit., qum. 28; CARNELUTTL, La prueba
civil, od. cit., mim. 32, ps. 105-107.

1 SILVA MELERO, eb. cit, t. I, p. 30; FLORIAN, ob. ¢it., nim. 24, ROSEN-
BERG, Tratado, ed. cit, t. 1i, ps. 209 y 210; SCHONKE, Derecho procesal eivil, ed.
o, p. 201

* ROSENBERG, ob. cit, . 1, ps. 209-210.
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27. La nocién de objeto concreto de prueba
judicial en oposicion a objete abstracte

Si bien objeto de prueba judicial, en abstracto, puede serlo todo
hecho material o siquico, en el méas amplio significado del término,
cuando se hace referencia a cada proceso en particular, resulta obvie
que ese amplisimo campo de aplicacién del concepto debe linutarse
a aquellos que directa o indirectamente, en forma principal o sélo
accesoria, pueden tener alguna relacién con la materia debatida o sim-
plemente propuesia (lo tltimo en ¢l proceso de jurisdiccion voluntaria)
y siempre que la ley no prohiba su prueba.

Tienen importancia para delimitar concretamente el objeto de la
prueba en reiacidn con cada proceso, las nociones de pertinencia o
relevancia y utilidad de ia prueba, que estudiaremos mas adelante. Los
hechos totalmente ajenos a ia cuestién materia del proceso no son
objeto concreto de prueba en este proceso, en el sentido de que es
improcedente o no es periinente probarlos, aun cuando en abstracto
puedan ser susceptibles de prueba u objeto de prueba; por eso se au-
toriza al juez en tales casos pava rechazar la peticion de prueba, como
veremos al tratar de la admisibilidad {véanse nims. 60 y 80).

En este seniido algunos auteres hablan de objeto abstracto y objeto
concreto de prueba®®. Algunos identifican el objeto concreto y el tema
de prueba®™, pero, como veremos en el capitulo siguiente, la Gltima
nocion tiene un significade mas limitado todavia, a saber, lo que ne-
cesita prueba en cada procese y no selamente lo que tiene interés para
ese proceso; asi los hechos presumidos o notorios o ndefinidos forman
parte del objeto concreto de prucba cn deternmnado proceso, pero no
necesitan prueba v ne forman parte del teia de prueba de ese proceso.

28. El preblema de los juicios como
objeto de prueba judicial

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

¥ FLORIAN, ob. cit., nums. 22 y 24; SILVA MELERO, ob. ait, t. 1, p. 49.
“ SILVA MELERQ, cit. ant.
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que las personas (iestigos, peritos, partes) tengan sobre los hechos,
entendidos €stos en la forma general y amplia que acabamos de explicar.

Son tres las posiciones adoptadas acerca de este asunio:

a} La de quienes censideran que se irata de cuestiones no solo
independicntes, sino opuestas, y gue 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 contrapuesias, y consideran que ambos pueden
ser objeto de prueba en forma independiente;

c) la de gquienes estiman que, dada ia manera como los hechos
son aducides al procese mediante los diversos medios de prue-
ba, ¢s imposible separar ¢l hecho del juicio que sobre €l se
tenga, v, por lo tanto, se trata de dos aspectos interdependientes
y complementarios del objeto de la prueba.

Adoptan la tercera posicién, que nosotros consideramos la Gnica
aceptable, entre otros, Carnclutti, Schonke, Florian, Stein, Bentham,
Guasp, Stuart Mill y Croce®!.

La exclusion radical del juicio subjetivo sobre los hechos lleva a
desconocer elementales normas de sicologia y de logica; es imposible
llevar al proceso la representacion de un hecho, objeto o aconteci-
miento, separado de la idea o el juicio que de €l se ha formado la
persona que lo percibié directamente, sea testigo, perito, parte {en
documento ¢ confesidén} o juez cuando efectiia una inspececidn judicial.
En el proccso no queda €l hecho, objeto o acontecimiento, sino la
narracion que de €] hace una de tales personas y por tanto no puede
separarsc del juicio subjetivo de ésta. En esto tienen razon los autores
del segundo grupo. Pcro se equivocan al considerar que ese juicio
pucde ser el objeto mismo de la prueba, independientemente del hecho
sobre el cual recae, pues siempre gue se expole un juicio sobre un

o CARNELUTTI, La prueba civil, ed. cit.,, nims. 26 a 28; SCHONKE, Derecho
procesal civil, ed. cit, ps. 201-202; FLORIAN, Delle prove penali, ed. cit., nlims. 25
y 26; STEIN, cita de FLORIAN, ob. cit, ps. 25 v 26; STUART MILL, Systénte de
togique, trad. francesa, t. 11, ps. 354-355; CROCE, La f.dgica, Parte 1, Sec. (I, Cap.
IV, y Parte IV, Cap. Ul; GUASP, Juez y hechos en el proceso civil, Barcelona, ps. 12
y ss., BENTHAM, Tratado de las pruebas judiciales, Buenos Aires, 1959, 1. 11, p.
252,
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hecho, se esta represeniando ese hecho y en el fondo es ¢ste el objeto
de prueba. El hecho motiva el juicio y no puede concebirse el efecto
sin su causa, aun cuando sdlo implicitamente se la enuncie.

29. ;Son las reglas o maximas de la experiencia objete de prueba?

Algunos autores opinan que las reglas o los principios de la ex-
pertencia pueden ser objeto independiente o autonomo de la prueba.
Asi Florian®, Schonke®, Schmidt, Pollak y Collmann, segin cita de
Carneluthh que mencionamos mas adelanie, L. Pricio Castro, Gomez
Orbaneja v Herce Quemada®.

En oposicion a las opiniones de los anteriores autores estan otros
de no wmferior jerarguia. Florian mismo cita entre otros a Bennecke v
Beling y Heusler. lgualmente, Carnelutti, Silva Melero y Rosenberg®.

Acogemos la segunda tesis, que ve en las maximas o reglas de
experiencia, no un objeto de prueba judicial, sino reglas para orientar
el criterio del juzgador directamente (cuando son de conocimiento ge-
neral y no requieren, por lo tanto, gue se les expligue, m1 que se dic-
tamine si tiene aplicacién al caso cencreto) o indirectamente a través
de las explicaciones que le den los expertos o peritos que conceptian
sobre los hechos del proceso {cuando se requieren conocimientos es-
peciales}). Debe tenerse en cuenta que la discusidn radica sobre las
segundas, ya que la doctrina acepta undmimemente que las de piblico
conocimiento no son inateria de prucba y las utiliza el juez como
razones para la valoracion del material del hecho del proceso, esto es,
de las prucbas aportadas. No vemeos diferencia real en los dos casos,
en cuanto a 1a manera como operan esas maximas en la tarea judicial.

Es decir, esas reglas o maximas le sirven al juez para rechazar

“2 FLORIAN, ob. cit., ndm. 3¢ y nota 20.

“* SCHONKE, ob. cit., p. 203.

™ PRIETO CASTRO. L., Derecho procesal civif, Madnd, 1964, ps. 399-400;
GOMEZ ORBANEIJA y HERCE QUEMADA, Derecho procesal civd, Madrid, 1962,
p 230,

“T CARNELUTTL La prueba civil, ed. cit., nim. 20, ps. 102-103 v Apéndice,
s XLI po 255; Lezion di diritto processuale civile, Padova, 1930, 411, ps. 417
v 35 . Sistema, Buenos Aarcs, 1944, © [, p. 084, SILVA MELERG, ob. ait., p. 205
MICHEL!, La carga de la prueba, ed. cit., nam. 31, ps. 208-209, v ndm. 49, p. 302
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las afirmaciones del testigo, o la confesion de la paite, o lo relatado
en un documento, o las conclusiones que se pretende obtener de los
indicios, cuande advierte que hay coniradiccion con ellas, ya porque
las conozca y sean comunes, o porgue se las suminisize el perito técnico.

30. Las normas o reglas juridicas come objeto de prueba judicial

Bien sabido es que la aplicacién de la norma juridica es una funcién
procesal del juez y un deber legal cuyo cumplimiento no puede eludirse
por ignorancia y ni siquiera por inexistenicia de la norma misma, caso
cnt el cual debe recurrirse a la analogia o a los principios generaies
del derecho: iura novit curia.

Es cvidente que la aplicacién de las normas de derecho e€s un
problema del conocimiente del orden juridico; gue ellas constituyen
la propositio major del silogismo judicial, y que €l juez no queda
vinculado por las afirmadas y probadas por las partes. En este sentido
las alegaciones de derecho no son actos juridicos procesales, porgue
no producen efecto juridico alguno, ya que el juez puede separarse
totalmente de ellas. ;Pero significa esto que tales normas no pueden
ser objeto de prueba judicial, como lo afirma Camelutti?®®

Una cosa es que, de acuerde con la politica legisiativa de cada
pais, se exija, o, por el contrario, se excuse la prueba de las normas
juridicas, especialmente la consuetudinaria 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 ellzs, Lo contrario es confundir el objeto de la prueba con
el tema o la necesidad de la musma. La docirma francesa asimila
por lo comun la prueba de la norma exiranjera y consuetudinaria y
la de los hechos®’.

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 in-
clusive, tema de prueba en ese proceso, como mas adelante veremos
{pero el juez de oficio debe decretar su prueba si las partes no la

* CARNELUTTI, La prueba civil, nim. 2, ps. 5-7, nam. 9, nota 66, y nim. 20.
7 BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, Les obligations, 2° ed., UIl, ndm. 2055,
p.- 399, notas 2 y 3.
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piden); lo mismeo ocurre con las normas locales de las diversas entidades
de derecho publico en que suele dividirse el Estado {municipios, de-
partamentos o provingias, eic.).

Cuando ne se exige la prueba de la norma juridica, como ocurre
con las leyes nacionales, pueden también ser objeto de pruebas si las
partes lo desean {por ejemplo, copias auténticas de su texto); pero la
actividad dc las partes para demostrarla es en realidad una simple
colaboracién o un auxilio a la funcidn procesal del juez.

31, Cuestiones de hecho y de derecho
en relacion con la prueba judicial

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

En principio pueden identificarse las cuestiones de hecho, para
tines del proceso, como aquellas que recaen sobre realidades materiales
o siguicas, en el amplio sentide que dejamos explicado. Pere vimos
también que cs imposible separar de los “hechos™ el juicio que sobre
ellos tengan las personas que las hayan percibido y quienes reciban
el relato de aquéllas, y esos Juicios revisten en muchos casos un caracter
Juridico inevitable, pues es frecuente que ¢l testigo o ¢l periio y la
parte nmsma en el documento o la confesion o la demanda v su con-
testacion, los ermtan utilizando conceptos juridicos generalmenie co-
rocidos, 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 cuestion de derecho forma parte del
hecho que se trata de probar, pero no creemos aceptable decir que
aquélla por si misma e Independiente del hecho constituya objeto de
prucba, como ne lo constituyen tos demas juicios. por las razones va
expuestas.

Basta lo dicho para eniender que no es posible hacer una separacién
radical de las cuestiones de derecho v de hecho, frente a la prueba
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judicial, como no pueden aislarse las segundas de los juicios que sobre
33

ellas se tcnga®™.

Sin embargo, las cuestiones de puro derecho, entendidas como
principios 0 maximas abstractas, no son objeto de prueba judicial. Para
evitar confusiones es mejor decir que las reglas juridicas, como prin-
cipros juridicos abstractos quc forman el derecho positive y que el
Juez debe aplicar oficiosamente (iura novit curia), no son objeto de
la prucba judicial.

“ SILVA MELEROQ, La prucha procesadd, od. cit, ps. 31-53; GUASP, Juez v
hechos en ol proceso onil, Barcelong, Bosch, ps. 12 v ss.
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CAPITULO VII

TEMA O NECESIDAD DE LA PRUEBA.
HECHOS QUE DEBEN PROBARSE O QUE ESTAN
EXENTOS DE PRUEBA EN CADA PROCESO

32, Qué debe entenderse por tema o necesidad de la prueba
{thema probandum). Diferencia con ebjeto y carga

En el capitulo anterior explicamos las diferencias que existen entre
objeto de prueba y tema o necesidad de prueba, lo mismo que enire
éste y carga de la prueba. Vimos alli que objeto de prucba, desde un
punto de vista general o abstracto, es toedo lo que puede ser susceptible
de dernostracion historica (como algo que existg, existe o puede llegar
a existir) y no solamenie légica (como seria la demostracién tedrica
de un silogismo de un principio filoséfico). es decir, los hechos ma-
teriales o siquicos y lo que puede asimilarse a éstos; en cambio, es
tema de prueba o implica nccesidad de prueba solo aquello que interesa
al respectivo proceso, por constituir los hechos sobre los cuales versa
el debate o la investigacion penal o la cuestién de jurisdiceién voluntaria
planteada, y que la ley exige probar para que puedan pronunciarse la
sentencia y las decisiones interlocutorias que la preceden.

£1 tema o necesidad de prucba ¢s una nocion objetiva y concreta;
le primero, porque comprende en general los hechos que deben ser
materia de prueba, sin tener en cuenta a guién corresponde suminis-
trarla; lo segundo, porgue se refilere a ciertos y determinados hechos
(los que ¢n cada proceso deben probarse), entre los que en numero
cast ihmitado pueden servir de objeto de prueba judicial desde un
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punto de vista abstracto, y también entre los que interesan al respectivo
proceso (objeto concreto de prueba; véase num. 27).

No se debe confundir tampoco con la nocion de carga de Ia prueba,
porque esta determina qué hechos, entre los que forman el thema pro-
bandum en un proceso, le corresponde en principio probar a cada parte,
y €3 por fanto una nocidn subjetiva, mas restringida atin y que sirve
de sucedaneco de la prueba, en cuanto ademas le indica al juez, a quien
principalmente esta dirigida, cémo debe faliar cuando en el proceso
no encuentra la prueba de un hecho determinante de ia solucion juridica
que necesita adoptar.

La nocidn del objeto de la prueba responde a la pregunta: gué podria
probarse; la nocion 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 interés en probar un determinado hecho para evitarse consecuencias
desfavorables, y como decide ¢l juez a falta de esa prueba.

El tema o necesidad de prueba puede definirse asi: es el conjunio
de hechos matenales o siguicos, en sentido amplio, que sirven de pre-
supuesto a las normas juridicas aplicables en cada proceso, y que la
ley exige probar por medios autorizados®.

Estan, pues, exchudos det tema o la necesidad de prueba no sélo
los hechos que no nteresan para aplicar la solucion de derecho en ¢l
respectivo proceso, sino también aguellos que no obstanie formar parte
del presupuesto de hecho en ese proceso (objeto concreto de la prueba)
debe considerarlos ciertos et juez, sin necesidad de fa prueba, por cual-
quier razon legal {como por gozar de presuncidn o notoriedad ¢ por ser
indefinidos), o cuya prueba cs imposible o esta prohibida por la ley.

33. Hechos que necesitan prebarse o que constituyen el tema
de prueba en cada procese. Afirmacion, admision v discusién
de los hechos

Es en esta materia donde tienen himportante aplicacién las nociones

® MICHEL), La carge de fu prueba, Buenos Aires, 1961, num. 80, ps. 488-489,
y Tratado de derecho procesal civil, Buenos Aires. 1955, ¢ 11, p. 285; KISCH, Ele-
mentos de derecho procesal civil, Madrid, 1962, p. 340k ALSINA, Tratado de derecho
procesal civil, Buenos Aires, 1942, t 11, p. 171
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de hecho afirmado, aceptado y discutido o controvertido, o simplemente
negado (que erréneamente mezclan algunos autores con el objeto de
la prueba judicial), de notoriedad, de negaclones o afirmaciones inde-
finidas y de hechos imposibles, lo mismo que ia solucién al problema
de si las normas juridicas nacionales y extranjeras y consuetudinarias
deben probarse.

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

¢Qué hechos constituyen este thema probandum, en cada proceso?

En el proceso de junisdiccion voluntaria, lo constituyen todos los
hechos invocados por las partes inicialmente o durante su tramite, o
que implicitamente sirven de fundamento a las peticiones que se for-
mulan al juez, que no gocen de presuncion ¢ notoriedad y no sean
mdefinidos o estén exentos de prueba por otra razon {véase nim. 33).
La circunstancia de no exstir (al menos imicialmente) choques de in-
tereses, hace que la nocion de controversia no tenga aplicacidn para
precisar ¢l tema de prueba, m gue exista preclusidn procesal para la
afirmacion de hechos nuevos.

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

En el proceso contencioso civil, laboral y contencioso-adminis-
trativo el tema estd formado por los hechos alegados por las partes
en la demanda y como excepciones, que no estén exentos de prueba
por la ley (véase num. 35) y los accesorios a aguéllos; pero aqui
surgen dos nociones importanies gue influyen también: afirmacion y
controversia o discusidon del hecho, que delimitan el tema de prueba,
y, ademds, el principio de la congruencia. Esta afirmacién de una de
las partes, o de ambas de acuerdo, produce un doble efecto: a) vineuia
al juez en cuanto ésie tiene el deber de considerarla al adoptar su
decision, para definir si se encuentra o no probada y si goza o no de
exencion de prucba y sus efectos juridicos: b) delimitan los hechos
que el juez puede tener en cuenta como fundamento de su decisién,
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al estarle prohibido considerar los no afirmados. Obligacion positiva
la primera y negativa la segunda {debe considerar el hecho y no puede
considerarlo respectivamente)’. En este sentido suele hablarse de “po-
der de disposicién de las partes sobre el material de hecho” del proceso,
y, por lo tanto, de la sentencia, poder que se acostumbra incluir en el
principio dispositivo, junto con la necesidad de la demanda, pero en-
tendido en forma muy ampha (en sentido esiricto se refiere a la acti-
vidad probatoria). Desde este punto de vista puede hablarse de carga
de la afirmacion’, por cuanto para la obtencion del fin deseado con
la aplicacién de cierta norma juridica, la parte debe afirmar los hechos
que le sirvan de presupuesto, sin lo cual no le ¢s posible al juez tenerlos
en cuenta, aun cuando aparezcan probados. ¢ igualmente puede hablarse
de determinacion del tema de prueba por la alimmacion de hechos. Se
dice entonces que el hecho no afirmado es existente para los fines del
Proceso, a menos gue sea accesorio o que la ley permita al juez de-
clararlo de oficio, si esté probado.

Es decir, esta carga de la afirmacion no se aplica rigurosamenice
al momenio de la demanda o a su contestacidn; respecto de la primera,
deben disunguirse los hechos esenciales de los simplemente accesorios,
para permitir que ¢stos puedan ser considerados por la sola circuns-
tancia de que exista su prucba o estén cxentos de ellas y exigi, en
cambio, que los primeros aparezcan en ¢l libelo: en cuanto a la segunda,
solo en donde se exija expresamente proponer las excepciones en ese
acto, puede regir una norma sumlar, pero cn un procedimiento como
el colombiano, que obliga al juez a considerar las excepciones de
métito no propuestas pero probadas (salvo las de prescripeion, com-
pensacion y nulidad sustancial relativa) queda limitada a ¢stas y la
solicitud de pruebas, por cualquiera de las partes, sobre fos hechos
accesorios que fundamentan las peticiones de la demanda y los que
configuran cxcepciones distintas de las tres mencionadas, significan
su alegacion oportuna: cuando el juez las practique de oficio, la prueba
suple su afirmacion. La simple afirmacion unilateral no ¢s suficiente
para que el hecho quede fijado vinculativamente en el proceso, pues
para esto se requiere la prueba, a menos que exista exencion legal;

o CARNELUTTY, La prucha chvil, ed. cit,, nim. 3. p. 9.
7 CARNELUTTL, ob. cit, nim. 3, p. 14,
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en cambio, cuando la afirmacién es conjunta, de fodas las partes, o
hay admisién expresa (o tacita s1 la ley la consagra), el hecho gueda
probade por su sola viriud (salvo que la ley exija una prueba solemne
o rechace la de confesion) y no necesita més pruebas (non bis in
idem), de modo que se produce el doble efecto de obligar al juez a
considerarlo y a tenerlo como cierto’ a menos que sospeche colusién
o fraude, pues en tal caso debe decretar de oficio pruebas para venificar
el hecho.

Pero si bien {a afirmacion de hecho, con las salvedades expresadas,
determina en principio €l tema de prueba, la segunda nocidn mencio~
nada, es decir, la controversia o discusion sobre fales hechos, delimita
en definitiva 1a necesidad de probarios por los medios autorizados en
la ley procesal, salvo los hechos que por otros motivos estén exentos
de prueba. Se dice entonces gue el tema concreto de prueba lo forman
los hechos discutidos o conirovertidos y los aceplados de acuerdo que
no admiten prucba por confesion.

Sin embargo no aceptamos la tesis de que cuando existe admisién
© aceptacion expresa o tacita. no nos hallamos en presencia de una
prueba del hecho™. Crcemos que toda admision es una especie de
confesion; la diferencia radica en que la primera es siempre esponidnea
y la segunda puede ser provocada con la coercion del juramento, en
que la alcgacion previa del hecho es necesaria en la admisién pero
no en la confesién, y en que aquélla puede ser favorable sélo al ad-
miiente y €sta es generalmente desfavorable al confesante. Puede ser
favorable 2 ambas partes, s1 buscan el mismo resultado del proceso
{véase num. 134, punio 4). Pero sus efectos son los mismos en el
aspecto probatorio (véase num. 138).

Estas observaciones nos conducen a la conclusion de que el hecho
admitido es objeto de prueba. ¢n cuanio existe confesién, pero no
requiere otras prucbas {"lo que estd ya probado per un medio de
prueba no necesita que se vuelva a probar™ non bis in idem)™; sélo

" DE LA PLAZA, Derecho procesal civil, Madrid, 1954, .11, p. 449, GUASP,
Derecho procesal civil, ed. cit, ps. 340-341.

T CARNELUTTL, La prueba civil, ed. cit., nims. 3-4; GUASPE, ob. cit., ps.
344-341.

M LESSONA, Tewria general de la prueba, ed. cit, t I, adm. 168,
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en este sentido aceptamos que no forma parte del tema de pruebz en
ese proceso, si tal admisidén ocurre en su comienzo, antes de iniciarse
la etapa probatoria (la admision pesterior elimina la necesidad de prue-
ba, si no se practicd, pero el hecho queda inicialmente como tema de
prueba, en cuanto aparece la necesidad de probarlo, al precluir la etapa
de la litis contestatiol.

Puede suceder que la otra parte admita la existencia material del
heche, pero no su calificacién, o las consecuencias juridicas que de
¢l se pretende deducir, caso en el cual respecto al heche mismo se
producirian los efectos normales de la admisién y el desacuerdo re-
presentara un punto de dereche que corresponde al juez resolverlo™.

Cuando la ley exige la expresa discusién o negacion del hecho,
el silencio de la parte o su manifestacién de que “no le consia” o “no
sabe”, se entiende como admisidn tacita, a menos que no se trate del
hecho propio o de su conocimiento, comeo ocurre en el proceso civil
aleman™ y en Colombia en los procesos abreviados cuando versan
sobre restitucion de tenencia v se acompaiia a la demanda prueba do-
cumental siquiera sumaria (C. de P. C, art. 424, § 1%) o sobre entrega
de la cosa por el wadente al adquirente cuando en el titulo no se
declar6 recibida (C. de P. C,, art. 417); pero la manifestacion de opo-
nerse 2 la demanda significa €l rechazo de sus heches y la negacién
de éstos implica oposicidn.

Observamos que para formar parie del tema de prueba en un pro-
ceso es indispensable que el hecho sea pertinente o influyente en re-
lacion con las cuestiones litigiosas o planteadas simplemente en ¢l
proceso de jurisdiceién voluntaria, o con las imputaciones formuladas
en el proceso penal; es decir, que forme parie del objeto concreto de
Ia prueba en ese proceso.

Que esté exenio de prueba un hecho, no significa que las partes
no puedan solicitar y presentar en relacidn con €l las pruebas que
quieran, st son pertinentes y posibles; pero la ey debe autorizar al
juez para rechazarlas, por inutiles.

™ ROCCO, Trattato, ed. 1966, +. 11, p. 179; CHIOVENDA, Instituciones de
derecho procesal eivif, Madrid, 1954, t. 1, p. 306; MICHELI, La carga de la prueba,
ed. oit., pum. 8O, p. 485.

* ROSENBERG, Tratado, ed. cit, . II, ps. 217-218.
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32)a. El tema de prueba se halla circunscripto a los hechos
controvertidos y de demostracion necesaria (cuando 1z ley exige
su acreditacion no obstante su admision o el acuerdo de partes),
medianie expresa legislacion en: ARG (NAC, 360; BUE, 158;
CBA, 198; SFE, 145); BOL, 371 (los fija el juez), COL, arg. 178;
COS, 230; CHI, 318; ECU, 117, GUA, 127, PAR, 105; PER, 336;
ESP, 550, exige que ¢l periodo 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 procese, o manifiestamente superfivas: ARG (NAC,
364; BUE, 362; SFE, 145); BOL, 376, 381; COL, 178; CCS, 242,
GUA, 127, PER, 339; ESP, 566; PAR, 109: “Las prucbas que se
refieran a hechos no articulados, serdn irremisiblemente desecha-
das al pronunciar la sentencia definitiva”. Similar, URU, 330,

34. Cuando es necesario probar las normas juridicas

Una cosa es que pueda producirse prueba judicial para establecer
que existe la norma (copia de ley, testimonios o dictamen de pentos
sobre la costumbre, ceriificaciones oficiales, eic.), y otra muy diferente
que sea necesario aducir esa prueba o llevaria oficiosamente con las
formalidades procesales requeridas para la prueba de los hechos.

Veamos ahora cuando puede ser necesaria la prueba de esas normas
y, por lo tanio, cuando forman parte del tema de prueba en un preceso
determinado.

a) Normas legales nacionales para el tervitorio del Estado. Las
reglas de derecho contenidas en las leyes o decretos con valor de leyes
del Esiado, vigentes en su territorio, deben ser conocidas por el juez,
quien tiene la obligacion de averiguarlas y estudiarlas, como también
de aphcarlas oficiosamente de acuerdo con la interpretacion 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 racionales para
el territorio del Estado, dejando tal tarez a a labor doctrinal 0 a la
legisiacidén de fondo. COL, 188, 1o establece a conirario: “El texto
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de normas juridicas que no tengan alcance nacional y el de las leyes
exiranjeras, se aducird al proceso en copia auténtica de oficio o a
solicitud de parte. Lacopiatotal o parcialde laley extranjeradebera
expedirse por la autoridad competente del respectivo pais, autenti-
cada en la forma prevista en el artticulo 259. También podra ser
expedida por el consul de ese pais en Colombia, cuya firma auten-
ticarael Ministerio de Relaciones Exteriores. Cuandosetratedeley
extranjera no escrita, €sia podra probarse con el testimonio de dos
o mas abogados del pais de origen”. También legisla sobre el tema
MIX, 284: “Sole los hechos estan sujetos a prueba; el derecho lo
estaraunicamentecuando se funde enleyesexiranjeras...” También
a contrario lo norma BRA, 337,

by Normas nacionales escritas de vigencig local o seccional. La
opinidén de los autores es por lo general favorable a eximir de la ne-
cesidad de prueba a las leyes locales nactonales”.

En contra de la opinidén general estan Guasp, quien, sin embargo,
expresa que la tesis “suscita, en cuanto a su fundamento, graves dudas”;
Alzate Norena y L. Prieto Castro™.

Nosotros adoptamos la primera tesis, que exime de prueba toda
norma, o regla de derecho nacional, rija o no en tedo el territorio y
provenga del 6rgano central o de Organos seccionales (como las or-
denanzas, los acuerdos y los decretos de caracter general, tanto nacio-
nales como departamentales o municipales), no porque la inmensa ma-
yoria de los autorves asi lo acepten, sino porque la naturaleza y la
funcion de las reglas de derecho no varian por la mayor o menor
extension del territorio donde rijan o por el organo que las adopte; si
son reglas de derecho deben ser aplicadas per ¢l juez y su conocimiento
no debe depender de la actividad de las paries, que, como se¢ acepta

" Entre otros: CARNELUTTY, Sistema, cd. ¢it, t. I, npam. 161, letra H; CHIO-
VENDA, Principios de derecho procesal civil, ed. cit,, niim. 323, MICHELI, La carga
de lu prueba, ed. cit., ps. 127-138; ROSENBERG, Trafado, ed. cit, ¢ 1, ps. 212 y
213, SCHONKE, Derecho procesal civil, ed. cit., p. 202; KISCH, Elementos de devecho
procesal eivil, Madrid, 1940, p. 200, ARAGONESES, Técnica procesal, Madrid, 1938,
p- 495,

™ GUASP, Derecho procesal civil, Madrid, 1962, p. 343; ALZATE NORENA,
Pruchas judiciales, Bogotd, 1944, p. 88; PRIETO CASTRO, L., Derecho procesal
civif, Madrid, 1964, p. 404,
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para las leyes extranjeras y la costumbre en las doctrinas italiana y
alemana, sélo pueden tener naturaleza de simple colaboracion.

Cuando se dice que las normas de derecho o normas juridicas
nacionales estan 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
oposicion a la nacional, y no puede desconocerse el cardcter de reglas
de derecho a ¢sas leyes locales.

34.bja. La mayoria de las leyes procesales tampoco regula la
necesidad de prueba de normas nacionales escritas de vigencia
local, municipal o seccional. Para comprender mejor la detimita-
cién propuesta, cabe recordar que en ARG, la Nacidn es sobera-
na, las provincias, auténomas y los municipios o comunas (entes
publicos menores}), autdrquicos: al hablar de ley local, lo hace-
mos en el sentido municipal o comunal, donde no existe obliga-
cién de publicacion de ordenanzas. En estos casos, la jurispruden-
cia ha exigido uniformemente la prucba de estas normas, por
considerar gue no se traia de verdaderas leyes {sancionadas y
promulgadas pero no publicadas). COL, 188, refiere expresamen-
te al tema, al igual que BRA, 337.

¢) Normas consuetudinarias nacionales. La necesidad de la prueba
procesal de costumbre, cuando supie a la ley o la complementa, depende
de la politica legisiativa adoptada en cada pais. Por ello debemos con-
templar dos hipdtesis: existenicia de norma legai que exya su prueba
o que la haga innecesaria, y falta de regulacion normativa.

Cuande el legislador guarda silencio sobre la necesidad de la prue-
ba de la costumbre, la solucidn se busca en los principios expuesios
sobre conocimiento y aplicacién por el juez de las normas juridicas™.

Creemos que solo debe exagirse prueba procesal rigurosa cuando
la ley lo diga, como sucede en Colombia, Chile y Espafia. Dentro de
tas facultades oficiosas para decretar prucbas caben perfectamente las
que tengan este fin, sea que las partes hayan llevado algunas o gue

" CARNELUTTI, La prueba civil, ed. cit., nums. 2, 9, nota 606, y ndm. 20,
FLORIAN, Delle prove penali, Milano, 1961, nims, 31-32, CHIOVENDA, Principios
de derecho procesal civil, Madrid, 1954, nGm. 323; MICHELI, La carga de la prucha,
ed. e, aum. 18.
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se hayan limitado a alegarla; ademas, existe absoluta libertad para que
el juez la invesiigue y pruebe en ambas instancias.

Debe tenerse en cuenta la vigencia de la costumbre, no en el
momento de la sentencia ni de la recepcion de la prueba, sino del acto
o hecho que debe regular.

34.c)a. idénticas referencias a las ya efectuadas en a) y b) de este
nimero cabe hacer respecto de las normas consuetudinarias ra-
cionales. En ARG, el uso, la costumbre o la practica no pueden
crear derechos sino cuando las leyes se refieren a eilos o en
situaciones no regladas legalmente (CC, 17). Ver ejemplos en CC,
950, 1424, 1427, 1504, 1556, 1574, 1595, 1632, 2285, 2631,
2873, 3020, etcetera. El articulo 217 del CCom. establece que
“Las palabras de los contraios v convenciones deben entenderse
en ¢l sentido que les da el use general, aunque el obligado
pretenda que las ha entendido de otro mode™. Y el articulo 218,
nciso 67, agrega que “El uso y praciica generalmente observados
en el comercio, en casos de igual naturaleza, y especialmente la
costumbre def lugar donde debe ejecutarse el contrato prevalece-
ran sobre cualquier inteligencia en coniraric que se pretenda dar
& las palabras™,

COL, 190, regula la prueba de la costumbre mercantil invocada
por alguna de las partes: puede acreditarse por medio de copia
auténtica de dos decisiones judiciales definitivas que aseveren su
exisicncia o con certificacion de la Camara de Comercio corres-
pondiente al lugar donde rija.

PER. 341, impone la carga de la prueba de la costumbre a quien
l2 invoca como fundamento de su pretension.

d) Normas legales 0 consuetudinarias extranjeras. La mayoria 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 interesado de
aportar la prueba, a fin de evitar que por faita de medios o de actividad
del funcignario deje de establecerse.

Desde un punto de vista doctrinario nos parece indudable que el
Juez debe tener libertad investigativa de la norma 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 solucion de derecho
que es su deber declarar: iura novit curia. Asi lo reconoce la mayoria
de los autores™.

Se debe decreiar oficiosamente esa prueba cuando sea necesaria
y las partes no la hayan suministrado o aparezca incompleta; la copia
puede solicitarse directamente al gobiermo exiranjero, por despacho al
consul o embajador respectivo, cuando se trate de una nacioén amiga,
o a dicho agente consular. Si el texto de la ley no estd en castellano,
se ordena su traduccion oficial.

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

Son medios aptos para probar la costumbre extranjera los autori-
zados en el pais de origen, como es obvio; la autenticacidn que el
consul o agente diplomatico nacional le dé al documento qgue contenga
esa prueba, hard presumir que se contorma con la ley de su otorga-
miento. Sin embargo, creemos que puede demostrarse la costumbre
exiranjera por los medios autorizados para la nacional, por no fratarse
de acto juridico ocurrido en el exterior, sino de norma juridica.

La interpretacion de la ley o cosiumbre exiranjeras forma parte
de la aplicacién del derecho y corresponde libremente al juez, tal como
sucede con las nacionales. Es claro que entonces seran atiles los con-
ceptos de autores y la jurisprudencia del respectivo pais, como también
los de comentaristas nacionales.

¢e) Las reglas o maximas de la experiencia. Por lo expuesto en e}
nimero 29 consideramos que estas méximas no son objeto de prueba
POr si mismas, sino que constituyen elementos para la formacidn del
cnterio del juez, como también de las partes, los peritos y testigos,
sobre los hechos a que se aplican. No hay. pues, necesidad procesal
de probarias, ni forman parte del tema de prueba.

8 FLORIAN, ob. cit., nims. 31-32; SCARDACCIONE, Le prove, Torino, 1965,
p. 286; CHIOVENDA, Principios, ed. cit. 1. 1, ndm. 39, p. 283, también fnstituciones,
ed. cit, nim. 59, p. 283, MICHELI, La carga de fu prucha, ed. cit, nom. 18, ps.
122126, y Rivista de divitto processuale, 1961, p. 286, ROSENBERG, Tratado, ed.
ot t 1, ps 212-213; SCHONKE, Derecho procesal civid, ed. cit, p. 202; LESSONA,
Teoria general de {a prueba, ed. cit, t. |, nlms. 154-155.
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35. Hechos gue no necesitan prueba a pesar de ser parte
dei presupuesto de hecho de pretensiones y excepeiones

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

a) Hechos confesados o admitidos por ambas partes. La nocion
procesal de admision. En el nimero 33 explicamos las nociones de
afirmacion, controversia o discusién, admision y confesidn, en las prue-
bas judiciales, y vimos gue para que nccesite prueba un hecho no
basta su afirmacion como presupuesto de la pretension o excepcion,
sino que ¢s indispensable que no esté admitido expresa o tacitamente
o confesado por la otra parte, antes de abrirse la etapa probatoria,
porque s1 lo estd, esa admisién o confesion es prueba suficiente, satvo
norma en conirario.

Cuando ¢l hecho ha sido cenfesado judicialmente por la parte
coniraria, antes del proceso o en la contestacidn de la demanda, o
antes de abrirse a prueba, se produce el mismo efecto juridico procesal,
esio es, queda eliminado del tema o necesidad de prueba, a menos
que la ley exya un medio distinto.

Es entendido que se contempla la hipéiesis de que la ley acepte
la confesion como prueba del hecho, pues en caso contrario, su prucba
€S8 necesaria.

Estos hechos no necesitan otra prueba, pero existe en realidad una
prueba en esa confesion expresa o tacita®. S6lo en este sentido los
excluimos del tema dc prueba. Non bis in idem.

La controversia es requisito para que el hecho necesiie prueba (si
es conducente la confesidn) y no para ser objeto de ésta. como acepian
la mayoria de los autores*?. Pero no basta el silencio del adversario
para que ¢l heche se considere admtido, salvo norma legal que lo
diga o que ticitamente lo consagre™, como sucede en nuesiros procesos

# CARNELUTTI opina en contrario, respecto al hecho admitido: también GUASP,
Derecho procesal civil, Madnid, 1962, ps. 340-341, y GOMEZ ORBANEJA y HERCE
QUEMADA, Derechio procesal civid, Madrid, 1962, p. 242.

¥ Véanse citas en el capitulo anterior,

8 MICHELI, Lo carga de la prueba, ¢d. cit., nam. 16, p. 113,
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abreviados de lanzamienio y de entrega de la cosa por ¢l tradente al
adguirente, cuando no hay oposicion det demandado.

La admision del hecho produce el doble efecto procesal de obligar
al juez a tencrlo 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 colusion
o fraude, o que el hecho sea contrario a otro notorio o parezca imposible
por contrario a reglas elementales de la expencncla) Sus efectos son
similares a los de la confesidn.

Cuando la ley exime de prueba al hecho por no ser discutido o
negado, en realidad presume su admision. Esto ocurre cuando se dis-
wone que a falta de oposicidn sc dicte sentencia sin abyir a pruebas
la instancia, pues cquivale a ordenar al juez que tenga como ciertos
los hechos de la demanda (posesorios, cuentas, lanzamientos); en este
caso se trata mas bien de una admision general de los hechos de la
demanda, o de su rcconocimiento™

35.a)a. Varios y disimiles son los sistemas imperantes en los
Cadigos de América:

1} Los que otorgan al silencio det demandado un valor casi
absoluto como conformidad con los hechos aducidos por el actor,
generande a su favor una presuncion legal que admite prueba en
contrario: ARG (SFE, 143) expresa que “La falta de contestacion
a la demanda, aun en el juicio en rebeldia, o a la reconvencion,
implica el reconocimiento de los hechos articulados por el actor
o reconviniente, sin perjuicio de la prueba en contrario que
produjere el demandado o reconvenido.

"Onitida la contestacion, se llamardn los avios para seatencia, s
correspondiere | por no existir hechos de demostracion necesarial;
decreto que se revocara st aquélios solicitaren la apertura a prue-
ba”. Este sistema extreme funciona a la perfeccidn desde 1962 sin
que hayan surgido problemas para los justiciables y logrando una
exitosa descongestion de asuntos pendientes en sede judicial.
Izual solucion adopta MEX, 266, y BRA, 302, que presume la
verdad de los hechos no negados expresamente, salvo: a) si fuera
admisible, a su respecto, la prueba de confesidn; b) si la demanda

% ROSENBERG, Tratado, ed. ait., ¢ 1, p. 217,
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no estuviera acompadiada del instrumento publico al cual ia ley
considera de la sustancia del acto: ¢) si estuvieran en coniradic-
cion con la defensa. considerada en conjunto.

2) Los que otorgan idéntica conformidad que el sistena aaterior,
pero librado al arbitrio judicial aphcar ¢ no la presuncidn: en
ARG {NAC, 356, 1% BUL, 354, 17; CBA, 192}, el juez tiene Ia
facultad de valorar el silencio, las respuestas evasivas o Ja nega-
tiva general, que pueden estimarse come reconocimiento de los
hechos pertinentes y licitos a que se refieren. ldéntico sistema
adoptan PAR, 101. ESP, 549, y BOL, 346, 2° referido a los
docutnentos que se acompanan 2 la demanda o se citan en eila.
3} Muy sinular at anterior, pero mis explicito, COL, 95, oterga a
la falta de contestacidn a la demanda y a la falta de pronunciamien-
to expreso sobre los hechos y pretensiones de ella, el valor de
mlicio cn contra del demandado. Igual solucién adepta ECU, 104,
4) Los gue no otorgan valor al silencio sino después de una labor
extra desplegada por el actor: COS, 222, da nueva oporiunidad al
demandado cuya contestacién no es categorica sino defectuosa:
el juez le prevendra, con indicacion de los defectos. para que sean
corregidos en el plazo de tres dias. Recién cuando no se ha
acatado este requerimiento, se iendran por admitides los hechos
sebre que no haya dade correcta respuesta, saivo aquellos que
resaltaren contsadichos por un documento o por confesién judi-
cial, El silercio guardado en rebeldia, después del acuse respec-
tivo, wpone al juez el deber de tener por contestada atirmativa-
mente la demanda en cuanto a los hechos que le sirven de
fundamento {COS, 228).

5} Los que no tratan el tema: PER, 325, ordena proseguir la causa
en trebeldia.

b)Y Hechos presumidos legaimente. Cuando un hecho goza de pre-
suncion legal, sea que admita o no prueba en contrario, ¢sta exento
de prueba, y éste es precisamente €l objeto de las presunciones.

La presuncién no es una prueba, sino exencidn o dispensa de la
prueba (véase num. 311). Si la parte interesada aduce pruebas sobre
el hecho presumido, esa prueba es superflua o necesana, por o cual
el juez debe rechazarla, a menos que se esté Impugnandc; pero ¢l
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hecho es objeto concreto de prueba, aunque no requiera actividad pro-
batoria®s,

35.bya. La explicacidn del texto se compadece con lo legislado en
COL, 176: “Las presunciones establecidas por la ley seran proce-
dentes, siempre que los hechos en que se funden estén debidamen-
te probados. El hecho legalmente presumido se tendré por cierto,
pero admitird 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 prohiba expresamente. La presuncién
humana sélo produce prueba si ¢s consecuencia directa precisa y
logicamentie deducida de un hecho comprobado.

ARG (NAC, 163, 5% BUE, 163, 5°), confundiendo presuncion
con indicio establecen: *...Las presunciones no establecidas por
ley constituiran prueba coando se funden en hechos reales y
probados y cuando por su mimero, precision, gravedad y concor-
dancia, produjeren conviccidn segun la naturaleza del juicio, de
conformidad con las reglas de la sana critica”. Texio similar se ve
en ARG (CBA, 316; SFE, 226) y BOL, 477 (donde un solo
indicio grave y suficiente puede producir presuncion kominis), al
1gual que CHE, 426. MEX, 381, después de definir gué es presun-
clon y cuales son sus especies, establece que “el que tiene a su
favor una presuncion legal solo esia obligado a probar el hecho
en que se funda la presuncién”.

c) Hechos cuya prueba prohibe la ley. Si la ley prohibe probar
un hecho por razones de moral o de otro orden, ese hecho resulta
excluido del objeto concreto de prueba, aun cuando sc relacione con
la materia debatida y constituya un presupuesto de la pretension o
excepcidn; esto significa que con mayer razén tal hecho no puede
formar parte del tema de prueba.

Muy diferente es el caso de la prohibicidon de un medio de prueba
o de la exigencia de une especial, para un hecho determinado; entonces

8 ROSENBERG, Tratado, ed. cit, t. 11, p. 219; SCHONKE, Derecho procesal
endd, ed. cit, t. 11, p. 200; GUASP, Derecho procesal civil, ed. cit,, ps. 242-244,
PRIETO CASTRO, L., Derecho procesal civil, ed. cit., p. 415; GOMEZ ORBANEJA
v HERCE QUEMADA, Derecho procesal civil, ed. cit., ps. 242-244,
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no hay limitacién al objeio 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 prohibe la ley se
hallan siempre en normas de fondo y perienecen cast con exclu-
sividad al Derecho de Familia. ARG, CC, 326: “La indagacidn de
la maternidad no tendra lugar cuando sea con objeto de atribuir el
hijo a una mujer casada”; CC, 341: “Es prohibida toda indagacion
de paternidad o maiemidad adulterina, incestuosa o sacrilega™;
CC, 342: “Los hijos adultennos, incestuosos o sacrilegos 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 modificades
por la ley 14.367, en cuanto la misma suprime la discraminaciones
publicas y oficiales enire los hijos legitimos y los extramatrimo-
niales; rige actualmente la ley 23.264 sobre patria potestad com-
partida y equiparacion de hijos extramatrimoniales).

d) Hechos materia de cosa juzgada o de decision prejudicial. Si
el hecho estd 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, esie tema se
halla legislado en CHI, 427, que establece una presuncion a faver
de los hechos declarados en otro juicio entre las mismas partes.

En ARG es de plena aplicacion este principio. Conforme CC,
1102, “Después de la condenacién del acusado en el juicio criminal,
no se podra contestar en el juicio civil [resarcitorio] la existencia del
hecho principal que constituya el delito, ni impugnar la culpa del con-
denado”. A la inversa, CC, 1103: “Después de ia absolucién del acu-
sado, no se podrd tampoco alegar en el juicio civil la existencia del
hecho principal sobre el cual hubiese recaido la absolucién™. Ambas
normas se explican luego de la lectura de CC, 1101: *S1 1a accion
criminal hubiere precedido a la accion civil, o fuere intentada pendiente
ésta, no habra condenacion en el juicio civil antes de la condenacién
del acusado en ¢l juicio criminal, con excepcién de los casos sigulentes:

1%} Si hubiere fallecido el acusado antes de ser juzgada la accion
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criminal, en cuyo caso la accion civil pucde ser intentada o continuada
contra los respectivos herederos.

72%) En caso de ausencia del acusado, en que la accidn criminal
no puede ser intentada ¢ continuada™.

e} Hechos no pertinentes o irvelevantes ¢ imposibles. La pertinencia
o relevancia det hecho y su posibilidad de existencia son requisitos
para que pueda ser objeto concreto de prueba, y, con mayor razon,
para ser iema de ésta. Si el hecho no puede nfluir en ia decision, su
prueba ¢s claramenic nnecesarta. En cste caso el juez debe rechazar
la prueba, por cconomia procesal, pere sdlo cuando sea absoluta o
mamfiesia la unpertinencia.

El juez debe obrar con suma prudencia cuando se trate de rechazar
pruebas por este motive ¥ en caso de duda debe aceptarlas, ya que
en la sentencia podréd calificar su miénto definitivamente.

35.e¥a. La salvedad final del auior muestra que el tema de la
pertinencia probatoria no es pacifico en doctrina y legislacidn.
Excluyen del tema de prueba al hecho impestinente (hecho no
articulado en los escritos constitutivos del procesoy ARG {NAC,
304: BUE, 362); BOL., 371 (doude se establece el deber del juez
de fijar, en auto expreso y en fonma precisa, los puntes de hecho
a probarse} y 376; COL, 178; COS, 230 v 242; CHI, 318; ECU,
117. MEX, 285 PER. 339, ESP. 366,

ARG (SFE, 145) sc aparta radicalmente del sisterna: *...La prueba
debeid recaer sobre los hechos coniradichos o afirmados en el
proceso. El juez no podrd pronunciarse antes de lo sentencia
sabre la pertinencia de los hechos zlegados o de la prueba
solicitada. Pero sera desechada la que sea notoriamente unproce-
dente o prohibida por la ley”. Similarmente, ARG (CBA, 199);
GUA, 127; PAR, 109; URU, 330. ; Cémo es posible la adopcidn
por diferentes regimenes legales de tan antagonicos deberes? Para
nosotros —tal como lo hemos sostemido en nuestra obra E7 juez.
Sus deberes y foacultades (Depalma. Buenos Aires, 19823 el
problema se debe resolver con la pauta filosdfica-politica que se
tenga en mura al regular cada actividad procedimental. De tal
mode, y por los argumentos cxpuestos ¢n la obra citada, hemos
defendido la bondad del sistema de SFE, respecto de cual no
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exisie memoria de gue haya generado problemas ni dilaciones en
los pleitos.

En la misma tesitura, Couture {Fundumentos..., 3* ed., Depalma,
Buenos Aires, 1958, p. 239), después de plantear el problema en
agudes términos, opta por la solucién que brinda SFE: “propuesta
una prueba aparentemente impertinente, ne corresponde debatir
in limine sobre su Incorporacion o su alejamiento del proceso. El
juez debe postergar sicmpre esa calificacion para la sentencia
deftnativa™. Y agrega: “la jurisprudencia ha reservado a los jue-
ces, sin embargo, una especie de valvula de seguridad para aque-
llas pruebas notoriamente impropias o escandalosas, 0 cuyo costo
despropercionade excede de las exigencias del htigio, o escritos
improcedentes, etcétera. Pero estas soluciones no pueden consi-
derarse mnherentes a la prueba sino de verdadera disciplina judi-
cial, tendientcs a cvitar los excesos de litiganies notoriamente
maliciosos. Fuera de estos casos y aun: en la duda, 1a conducta que
corresponde asumir [...] es reservar ¢l pronunciamiento para el
instante del fallo”. Aceptando este pensamiento, somos partida-
rios de guardar la légica prudencia y mesura que aconseja Devis
en el cumplimiente del deber que consagran los regimenes que
autonizan cl rechazo in fimine de la prueba impertinente, pues el
Juez puede caer facilmente en prejuzgamienio o, lo gue es peor,
mermar ¢l desecho de defensa de las partes, con todo lo que elio
implhica de disvalioso.

) Los hechos indefinidos. El problema de la prucha de las ne-
guciones y afirmaciones indefinidas. Mucho se ha escrito sobre la
necesidad de probar las negaciones que tanto el actor como el deman-
dado proponen como fundamenio de pretensiones 0 excepciones, v €s
indudablemente uno de los punios mas inieresantes de las pruebas
judiciales. Es frecuente leer v oir afirmaciones como éstas: “las ne-
gaciones no se prueban”, o “quien niega no estd obligado a probar su
negacion” y “la carga de la prueba corresponde a guien afirma”. Nada
mas equivocado. Como veremos enseguida. existen negaciones cuya
prueba es imposible, pero la inmensa mayoria de ellas suponen en ¢l
fondo la afirmacion de ciertos hechos, por lo que pueden y deben
probarse {véase num. 111}. Igualmente, no siempre que se afirma un
hecho es necesano probarlo (cuando esta presumido, o es notoric o
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indefinido, no requiere prueba). El principio romano de que quen
niega no necesita probar, es cierto solo cuando el demandado se limita
a negar los hechos alegados por ¢l demandante, y no propone excep-
ciones, o el imputado los que se le imputan®. Diferente es el caso
cuando las partes alegan hechos negativos como fundamento de sus
pretensiones 0 excepciones, pues entonces no iodos son de 1gual na-
turaleza, ni producen unos mismos efectos juridicos en materia de
prueba®’. Desde este punto de vista puede formularse la siguiente cla-
stficacién:

1) Negaciones sustanciales o absolutas. que son indefinidas y que
no implican, por lo tanto, ninguna afirmacion opuesta, indirecta 0 1im-
plicitamente {por ejemplo: en mi predic no existe petrdleo; nunca he
tenido propiedad alguna o propiedad inmueble en ninguna parie © en
cierta ciudad, o no lo he tenido durante los diez Gliimos afios; Pedro
no me ha pagado los mil pesos, 0 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 camino o no ha utilizadeo esta servidumbre en
diez afios, pues el no haberlo hecho no sigmifica afirmar que utilizo
otro; nunca he visitado el museo de mi ciudad ¢ no lo he visitado en
el ultimo afio); éstas no requicren prucba.

2) Neguciones formales o aparentes, que en realidad en ¢l fondo
contienen una afirmacidn contraria, sea definida o indefinida {por ejem-
plo: esta piedra no es un diamante, lo cual sigmfica atirmar que es
de otra especie; Pedro no es mayor de edad o no es soltero, lo cual
significa que es menor o casado: cste immueble no pertenece a Juan,
es decir, pertenece a oira persona o al Estado: no existen edificacionegs
o cultivos actualmente en cierto terreno, lo cuval equivale a afirmar
que esté inculto o libre de construcciones; este terreno nunca ha sido
cultivado n1 edificade, lo cual significa afirmar que siempre ha estado

Be CHIOVENDA, fustituctones de derecho procesal civil, Madnid, 1954, ¢ 1§,
nam. 45, ps. 95-99,

8T ROSENBERG, La carga de fa prueha, ed. cit.. nim. 6, ps. 68 v 69, y nim.
25, ps. 295 ¥ 299, FRAMARINO, Logica de lus pruchas en materia crintinal, Bogota,
1964, t. | ps. 148-153; MICHELL, Lo carga de lo prueba, ed. cit., ps. 349-350,
307-39% vy 452-454; PLANIOL v RIPERT, Tratado teorico-practico de derecho civif,
ed. ait, t. VI, ps. 769-781.
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sin cultives ni construcciones; en el tltimo caseo la afirmacion implicita
es de caracier indefimdo, y en los demas, definida o concreta). Sélo
las que contienen una afirmacién indefinida estin excnias de prueba.

3) Lus negaciones formales se subdividen en negaciones de de-
recho, de cualidad y 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 juridico, o a la calificacién
juridica del acto, y equivalen a afirmar una situacion ¢ una condicion
juridica opuesta a una distinta naturaleza juridica del acto, por lo cual
requieren prueba (por cjemplo: este contrato no es de mutuo, vale
decir, es juridicamente de otra especie; para este contrato no hubo
consentimiento valido, lo cual significa que estuve viciado por fuerza,
dolo, ervor o incapacidad); b} las de cualidad ocurren cuando se niega
a alguien o a algo una determinada cualidad, y entonces en realidad
se csta afirmando la opuesta, porque no puede haber sustancia sin
cualidad, por lo cual también requicren prueba {por ejemplo: Juan no
es legalmente capaz, lo cual significa afirmar que es incapaz por de-
mencia, menor de edad, sordomudez, mterdiccidn u otva causa legal;
Pedro no es blance, es decir, es negro o amarillo ¢ de otra raza; esta
mercancia no es de buena clase, con lo cual afirma que es de mala
clase); ¢} las negaciones de hecho se refieren a los hechos en general,
entendidos en el amplio sentide que expusimos al tratar del objeto de
ia prueba judicial y en el fondo cquivalen a afirmar el hecho contrario,
sea €ste concreto o indefinido, por lo que solo en el dltimo caso estan
exentas de prueba; por ¢jemplo: Pedro ne ha muerto, es decir, esta
vivo; este metal no es oro, lo cual sigmfica que es de otra especie
(afirmaciones concretas); nunca he usado vestido negro, csto es, siem-
pre los he usado de ofro color {afirmacién indefinida).

Es dectr, las negaciones de hecho pueden ser definidas o indefi-
nidas: las definidas tienen por objeto hechos concretos, delimitados
en tiempo y lugar (negativa coartata loco et tempore), que presuponen
ia existencia de otro hecho opuesto de igual naturaleza, el cual resulta
afirmado implicita o indirectamente (por ejemplo: este metal no es
plaia, es deciy, es otra clase de metal: nu domicilio no es Bogots, lo
cual quiere decir que es otre lugar; no estuve en Bogota, cierto dia,
lo cual sigmfica afirmar que estaba en otra parie; este terreno no forma
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parte del predio de mi vecino, lo cual implica afirmar que coiresponde
a otro predio); las negaciones indefinidus son aquellas gue no implican
la afirmacién indirecta de otro hecho concreto, delimitado en iiempo
y espacio smo igualmente ilimitado en esos aspectos (por ejempio:
nunca ha existido un hombre de estatura supcrior a tres metios, pues
s1 bien significa afirmar que todos los hombres han sido de estatura
menor, tal hecho es ilimitado en tiempo y espacio; actualmenie no
existe en el mundo un pafic mejor que ¢ste. pues equivale a afirmar
quc los demas son inferiores o iguales, sin limite de espacio; entre
mis aniepasados nunca cxistié un demente. pues significa afirmar que
siempre fueron cuerdos. sin liomte de tiempo): o negaciones que, a
pesar de ser limitadas en tiempo y espacio. contienen implicita una
ajirmacion indefinida no susceptible de probarse (por ejemplo: durante
mi vida o en los titimos diez afios no he visitado a Bogota, pues no
obstanie que indirectamente se afirma que durante esc tiempo he estado
siempre en otros lugares, esta circunstancia es indefinida y solamente
podra probarse s1 he vivido recluido torzosamente en un lugar o en
el lecho de enfermo, o en otro caso similar; nunca he incurrido en
delitos ni tenido mala conducta, pues a pesar de que equivale a afirmar
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 afimacion indefinida, imposible de probarse, pues aun las per-
sonas gue hayan convivido siempre con aquélla no pueden haber co-
nocido todos sus actos; esto ocwre también si se limita la negacion
a un tempo determinado relativamenle corto, como un afia).

Como se ve, ¢l caracter indefimdo de la negacion o la afirmacidén
no requiere que las circunstancias de tiempo y espacio, o una de estas,
sean absolutamente ilimitadas: por el contrario, para estos efeclos es
igual que implique no haber ocurnido nunca o haber ocurrido siempre,
o que se reflera a todos los nstantes de un espacio de tiempo mas o
menos largo (como la vida de una persona) o, relativamente coro
(como un ano), si envuelve una sitwacidn o acuvidad u omsion per-
manente, que en la practica peneral no ¢s susceptible de prueba por
ningun medio, por lo cual se exame de ella a quien la alega {afirmandola
o negandola).

La imposibilidad de sumimstrar la prueba debe ser apreciada en
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cada caso, con un criterio riguroso y practico, temendo €l cuidado de
no confundirla con la simple dificuliad, por grande que sea. En caso
de duda, el juez debe decretar pruebas de oficio. Puede decirse gque
por este aspecto las negaciones y afinmaciones indefinidas estan com-
prendidas entre la segunda clase de hechos imposibles, excluidos del
tema de prueba, gue mencionamos en ¢l paragrafo 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 si
mismos o por naturaleza).

De la anterior clasificacién se deducen las siguientes conclusio-
nes: 1) las unicas verdaderas negaciones son las sustanciales o ab-
solutas; 2*) las ncgaciones formales son en el fondoe afirmaciones
redactadas negativamente; 3} las dricas negaciones que no exigen
prueba son las sustanciales y las formales indefinidas de hecho, por
la imposibilidad de sumumstrarla en razén de su caracter indcinido
y no de la negacidon misma: 4} las demas negaciones se pirueban
demostrando el hecho posiiivo contrario, bicn sea directamente o
mediante indicios o inferencias de oiros hechos, y por este motivo,
tanto el demandante, cuando base en ellas sus pretensiones, como
el demandado, cuando las alegue para sus excepciones, estan sujetos
a ia carga de probarlas; 5) pero si el demandado se limita a negar
expresamente el hecho alegado por el actor, tal negacion no requiere
prueba, porque ésta es entonces del cargo del segundo; 6") lo mismo
ocurre si aguél niega ese hecho ndirectamente, alegando que el ver-
dadero es otro {cn cste ¢caso, el demandado puede abstenerse de probar
el hecho distinto que alega mentras el demandante no haya demos-
trado el prirnero, y si este sucede, la carga de la prueha de aquél se
refiere al hecho positive que alega v no a ia negacion del afirmado
por éste).

Tampoco la afirmacion indefinida, entendida con el mismo criterio
expuesto para la negacion indefinida, necesita prueba y la carga de la
prueba del hecho contrario corresponde a quien alegue éste. Se debe
dar igual tratamiento a las negaciones y afirmaciones indefinidas, como
lo hace, para eximirlas de la necesidad de probarlas, el ariiculo 177
del C. de P. C. ¢olombiano.
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35.0a. Ademas de COL, 177, irata expresamente el tema MEX,
282: “El gue niega solo sevd obligado a probar: 1) cuando la
negacion envuckva la afirmacién expresa de un hecho; 2) cuando
se desconozea la presuncion legal que tenga en su favor el coliti-
gante; 3) cuando se desconozea la capacidad; 4} cuando la nega-
tiva fuere elemento constitutivo de la accion”. ECU, 114, después
de dejar en clare que ¢l demandade no debe probar su negativa.
S1su contestacion ha sido simple o absolutamente negativa, le
impone la carga de probar s su negativa contiene afirmacion
explicita o impliciia sobre ¢l hecho, ¢l derecho o 1a calidad de ta
cosa litigada.

) Los hechos notorios. Aunque desde el antiguo derecho romano
se ha venido aceptando el principio gue exime de prueba al hecho
notorio y a pesar de que ha sido consagrado por la doetrina y admitido
por el derecho canonico, sin embargo. se trata de una cuestion disculida
y sobre la cual exisicn todavia importantes desacuerdos entre los autores
modernos.

En ¢l derecho romano (Fnstitutas. De testibus, Cap. 3°) se consagrd
expresamente tal principio en relacién con la prueba testimomal: si
factum est notorium, non eger testium depositionibus declarari. Y se
le reconocia un alcance general y no limitade 2 la prucba de testigos,
como se infiere de la maxima nroforia non egent probatione.

El derecho canonico lo consagra en los canones 1747 y 2197,
ordinales 2 y 3. El derecho comtn lo recogid v fue aceptado general-
mente durante la vigencia del sisiema legal de las pruebas, a partir
del siglo XVI, ¥ parcialmenie desde mucho antes; al decaer el sistema
de la tarifa legal, primecro en el procese penal, a partir de la revolucion
trancesa, y mucho mas tarde en el civil, donde todavia se conserva
en algunos paises, se le dio cabida unas veces como norma legal {como
en las legislaciones alemanas y austriacas de 1895 y 1898, lo msmo
que en los codigos actuales de estos paises y de ltalia). y otras por
via de doctnina y jurisprudencia.

No han faltado, sin embargo. opiniones de autores notables en
contra de la cxencién de prueba del hecho notorio. Pero la mayoria
la acepta.

Entre los autores que no le reconocen a la notoriedad por si misma,
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la consecuencia de eximir de prueba al hecho, y exigen gque aquéliz
se alegue y no se discuta por la parte contraria, s¢ encuentran Bentham,
Florian, Lessona, Carrara y Ellero®.

Otros autores eximen de prueba al hecho notorio, sin exigiy que
se alegue la notoriedad (pero si el hecho mismo cuando es determinante
de la causa petendiy y sin que importe su discusién por una de las
partes.

La docirina alemana modemna acepta sin vacilacion que los hechos
notorios ne necesitan prueba, principio que, come ya dijimos, fue con-
sagrade en la Ordenanza de 1898 y aparece en la actual®,

I.a docirina italiana del presente siglo ha estado dividida, como
se advierte en las citas de Lessona y Flornan gue hicimos en el punto
anicrior; pero la mayoria lo admite y tal es la opimon de Ugo Rocco,
Carnelutti, Chiovenda, Calamandrel, Allono, Scardaccione, Micheli.
Lo mismo cn Portugal Jodio de Casiro Mendes y asi lo dispone pre-
cisamente cf articulo 518 del C. de P. C. portugués: en Espafia Guasp,
Silva Melero, De la Plaza, Caravanies, Fenech, Aragoneses, Prieto
Castro™.

5 BENTHAM. Tratado de las pruchas judiciales, ed. a1 L Cap. XVIIE, p.
97. FLORIAN, Delle prove penali, od. oif., nims. 43 y 182; LESSONA, ob. cit, ¢
I onams. 169-171, ps. 211-214; CARRARA, Programa de derecho criminal, Bogota,
1957, Parte general, 11, nota a la p. 282,

¥ ROSENBERG, Tratado de derecho procesal civid, ed. it ¢ 1), ps. 217-218;
SCHONKE, Derecho procesal civil, ed. cit., p. 20, KISCH, Elemenitos de derecho
procesal civif, ed. cit, p. 196 LENT, Trattato del proceso cwile tedesco, Napoli,
p. 201.

W ROCCO. Traneto, ed. cit, ps. 176-179 v 185, CARNELUTTI, L prueba
chil, ed. cit, nota 19, p. 16; CHIOVENDA, Principies. Madrid. 1941, ¢ 11, vol. 1,
nam, 39, p. 282; CALAMANDREI, Estudios sobre of proceso civd, Buenos Aires,
1945, ps. 184 y 224, y Per lu defimzione del fanta notorio, on Riviste di dirinte
processuale civite, 1925, 1, ps. 273 v ss.. ALLORIO, L ondinamento giuridico nel
prismat dell aeertamento givdizale ¢ altre studi, Malano, 1957, ps. 301-378; SCAR-
DACCIONE, Le prove, Torino, 1965, ps. 30-34: MICHELI, La carga de la prueba,
cd. cit, nim. 17, ps. 116-11%; GUASP. Derecho procesal civil, Madrid, 1962, ps.
341-342: SILVA MELERO, La prueba procesal, Madrid. 1963, ps. 57-60; DE LA
PLAZA, Derecho procesal eivil, Madrid, 1954, 1 1, p. 433, FENECH, Derecho procesal
penaf, Barcelona, 1960, 1.1, p. 59% ARAGONESES, Téaunica procesal, Madrid, 1958,
p. 495. CASTRO MENDES, Do conceito de prova em processo chif, Lisboa, 1901,
ps. 614-647.
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La doctrina sudamericana acepta esta opinion con Alsina, Couture,
Antonio Rocha, Amaral Santos, Lopes da Costa y Pontes de Miranda®'.

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 comun acuerdo e inclusive se discuta, porque lo importante
es que su notoriedad le parezca clara al juez y no a la parie contra quien
se opone; lo contrario equivaldria a hacer que la prueba de la notoriedad
dependa del consentimienio de la parte perjudicada por el hecho, y
entonces e€sa prueba consistira en la confesion o admision del hecho
afirmado por €l adversario, tal como ocurre con cualquier heche que la
ley no exija probar con un medio distinto, y no existira diferencia alguna
entre el hecho netorio v el no notorio admitido o confesado, lo cual nos
parece inaceptable. Entendida la notoredad en la forma que en el nimero
siguiente explicaremos, resulta una exigencia innecesaria su prueba,
porgue no gueda duda sobre su cxistencia y la parte que ia niegue debe
suministrar la prueba en conirario.

En cuanto al punio de si tal hecho debe estar afirmado por la
parte a quien inieresa, creemos que deben distinguirse dos aspectos:
a} la alegacion dei hecho misme vy Ia de su notoriedad; b} la condicion
de que el hecho sea fundamento de la demanda o de una excepcion.

L.a mayoria de los autores exige que sea alcgado. pero lo eximen
de prueba, como Rosenberg lo reconoce™.

Como los procesos civiles estan regidos por el principio de la
congrucncia, que exige enunciar ¢n ta demanda los hechos esenciales
que sirven de fundamento a las pretensiones, a excepcidn del ruso, es
ndispensable que alli aparezcan los hechos principales o determinantes
de la causa petendi, para quc puedan ser considerados por el juez en
la sentencia. Ese principio no puede suffir excepcién porque el hecho
sea notorio, pues con €l se persigue no solo garantizar el debido con-

CALSINA, Tratado de derecho procesal envil, Buenos Aires, 1942 ¢ 11, p. 187,
COUTURE, Lstudios de derechn procesal civil, Buenos Aires, 1948-18350, ¢ 11, p.
193, ROCHA, Derecho probatorio, Bogotd, 1962-1963, ps. 19 y 26, v De fa prueba
en devecho, 1907, ps. 197-214; LOPES DA COSTA, Dirgito processual civil brasileivo,
Rio de Janeiro, 1939, t 1L, nim. 94, ps. 105-H7: PONTES DE MIRANDA, Co-
mentanios ao Codigo de processo crvil, Rio de Jancire, 1958, t 11, ps. 303-304;
AMARAL SANTOS, Prova judictaria, Sio Paulo. 3* ¢od. cit., & 1, ndms. 101-104,

T Véanse citas anteriores.
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tradictorio, y, por lo tanio, €l derecho de defensa del demandado, sino
tambié¢n ¢l alcance del litigic v delimitar el contenido de las resolu-
ciones judiciales que deben desatarlo. La circunstancia de ser innece-
saria su prueba y publico su conocimiento no aitera las razones que
fundamentan ese principio, a menos que una norma legal disponga lo
contrario, como sucede en el articulo 334 del C. de P. C. del Brasil®.
Pero otra cosa es la afirmacion de 1a notoriedad del hecho, pues en
¢ste caso se trata de una cualidad circunstancial que no altera la exis-
tencia del hecho ni los efectos juridicos que de el se deducen, por lo
tanto, no ¢s necesaria.

En lo laboral, cuando el juez pueda fallar plus y extra petita, no
es mdispensable tampoco la alegacidon del hecho en la demanda del
irabajador, En lo penal se debe aplicar este criterio, pero sélo cuando
el hecho no sea constitutivo del deiifo y especialmente en favor del
procesado™.

En materia de excepciones basadas en hechos notorios, es ne-
cesario distinguir el sisiema legal que rija al respecto; en el europeo,
que prohibe al juez considerar la excepcién de mérito no alegada,
la conclusidn es la misma que rige para los hechos que fundamentan
la demanda, es decir, debe alegarse su exasiencia, pero no es indis-
pensable alegar su notoriedad; en cambio, en el sistema colombiano,
que exige al juez considerar las excepciones de mérito probadas aun
cuando no hayan sido propuestas (salvo las de prescripcién, com-
pensacién y nulidad susiancial relativa), la afirmacion 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. St la excepcidn se deduce de hechos afirmados por el
mismo demandante, bastara que se proponga aguélla sin necesidad
de afirmar el hecho.

La regudacion legal en Colombia. El articule 177 del C. de P. C.
dice expresamenie que ¢! hecho notorio no requiere prucba, y deja a
la jurisprudencia y la doctrina precisar lo que debe entenderse por tal
y sus requisitos. Este fexto tiene aplicacién a lo laboral, contencioso-

a3 AMARAL SANTGS, Prova judiciaria, ed. cit., & 1, nom. 105,
" CLARIA OLMED®O, Tratado de derecho procesal penal, Buenos Aires, 1966,
ps. 22-23,
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adminisirativo y penal; pero en éste nunca para ¢l hecho delictuoso
imputado.

35.g)a. Ademas de las normas legales citadas en el texto, BRA,
334, y COL, 177, sc refiere a la notoriedad en términos mas
amplios MEX, 286: “Los hechios notorios no aecesitan ser proba-
dos y el fuez puede imvocarlos aungue na hayan sido alegades
por las partes™.

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

Es indispensable precisar gué¢ debe entenderse por notoriedad y por
hecho notorio. Para ello resulta conveniente adoptar un criterio 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 1logicas, come sucede con las exigencias
de que sea conocido v aceptado por todo el mundo, o de que sea un
hecho permanente y no transitorio, pues uno de los Gltimos {un terremoto
o una inundacién con caracteristicas de calamidad ptiblica) puede revestir
mayor notoriedad y aparecer mas clerto que muchos permanentes. En
caso de duda, ¢l juez debe decretar pruehas de oficio.

En primer lugar observamos que en reahidad no existe la anarquia
de conceptos de que algunos hablan, porgue, salvo diferencias de re-
daccién que no excluyen las opiniones similares en el fondo, existen
solo dos tesis: 1*) la de la minoria, que exige ¢l conocimiento del
hecho por todos en el circulo social respectivo®; 2% la de la gran
mayoria, que acepta como suficiente una divulgacién o generalizacién
relativa, en ese circulo, siempre gque el juez tenga conocimienio de
ella desde antes del proceso o pueda conocerla durante el proceso por
mvestigaciones personales o gracias a prucbas aportadas con ¢se pro-
pdsito, y no le quede duda sobre la verdad del hecho, aun cuando lo

discuta alguna de las partes™.

" LESSONA, ob. cit., ndms, 169-171; ROCCO, Tratate, ed. cit., t. 11, p. 181;
GEORGI, Teoria de luy ebligaciones, 2 ed., Madnd, nim. 435, ROCHA, De fa
prueba en derecho, 1967, ps. 197-210; ARAGONESES, Técnica procesal, Madrid,
1938 p. 495

* Entre otros: ROSENBERG, Tratade, od. cit.. 1 1, p. 218219, SCHONKE,
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Desde otro punto de vista se encuentran también dos tesis: 19 la
de quienes exigen que el hecho sea de caracter permanente, como las
verdades geograficas y algunas cientificas {la importancia de una ciudad
o la altura de una montaiia), tesis defendida por Della Rocea, Rei-
fienstuel y Rocha, y 2%) la de quienes rechazan expresa o tacitamente
esta distincion y aceptan la netoriedad tanto para los hechos perma-
nentes comeo para los ocasionales o transitorios (las verdades historicas,
por ejemplo); csta iesis la sostiene la gran mayoria de los autores
citados.

Sin vacilaciones adoptamoes ia segunda tesis en ambos punios.
Exigir que todes conozcan el hecho para que haya notoriedad, es con-
trario a la realidad social y cultural, y conduce a hacer inoperante esta
nocion. Por otra parte, no puede desconocerse que las verdades his-
toricas, geograficas, cientificas, pertenecen a una esfera de cultura por
lo menos mediana, que estd por encima de la mayoria del pueblo,
ignorante o de educacién elemental, y que inclusive muchas de ellas
corresponden a una rama cspecial de conocimientos menos generali-
zada, sin que por elio dejen de ser suficientemente conocidas. Lo im-
portante es que el juez conozca ¢ pueda conocer esa noioricdad del
hecho, bien sea por su conocimiento personal, por investigaciones pro-
plas o por la prueba aducida por las partes (testimonial o pericial, la
altima cuando requiera conocimientos especializados), que la comparta
y que este convencido del hecho nusmo.

No es necesario gue la notoriedad sea permanente, porque puede
modificarse con ¢l iempo y lo importante es que exista en el momenio
de apreciarla ¢l juez, ni debe exigirse que el hecho mismo tenga el
caracter de permanente, porque su divulgacién o conocimiento por la
generalidad de las personas e¢n el medio social y cultural a que co-
rresponda, puede ser igual y aun superior respecio de hechos ocasio-
nales y transitorios, como sucede con la mayoria de los histéricos. Tal

Derecho procesal civil, ed. ot p. 259, CALAMANDREI, Casacidn civil, Buenos
Aires, 1945, t. I, vol. 1l, nam. 121, y Per la definizione del fatto noiorio, cn Studi
sul processo civile, 1931, 11, ps. 289 y ss.; CARNELUTTI, La prueba civil, Buenos
Aires, 1955, num. 4, nota 19, p. 16, ¢ fastifuciones, Buenos Aires, 1959, t. ], nim.
224, p. 339; FLORIAN, Delle prove penali, Milano, 1961, nam. 43, nota 72, v ndm.
{82 MICHELL, La cargu de la prueba, Buenos Aires, 1961, nim. 16, ps. 117-119,
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condicion no hace falta para el conociniento general que se tenga del
heche, ni para que el juez adquiera ta certeza sobre su existencia, a
pesar de haber sido transitorios y ocasionales, cuando sea indudable
su notoriedad; en cambio, los efectos de tales sucesos en vna propiedad
o persona determinada no tienen esa condicidon y requieren prueba.
Ejemplo de hechos notorios transitorios son la mayoria de los conocidos
como verdades histéricas (guerras, reveluciones, terremotos, ciclones,
la clase de gobierno de un pais en una epoca deterrmnada v las personas
que ocuparon el cargo de reyes, dictadores o presidentes, elc.}; ejemplos
de hechos notorios permanentes son los geograficos (altura de mon-
tafias, mares que existen, lopografia plana o montafiosa de una region,
ciudades importantes de un pais, etc.}.

La notoriedad no es el hecho mismo, m torma parte de &ste, ni
es cualidad esencial para su existencia. sino algo distinto y separado
del hecho, gue se produce en ¢l entendimiento de las personas que lo
presenciaron o que posteriormente lo conocen, por lo cual de dos hechos
semejantes uno puede adquirirla y el otro no.

St el juez estd seguro de la notonedad de un hecho gue interesa
al proceso debe darle preferencia sobre el acuerdo que en contrario
exista, sea por admisidn o por confesion expresa, pues entonces ésia
resultard contraria a la evidencia, o ¢l hecho atinnado por ambas partes
aparecera como imposible vy debera sospechar fraude. Igualmente, cuan-
do una parte considere que se trata de una aparente notoriedad y que
¢l hecho lo perjudica, puede aducir pruebas en contrario, v, si en virtud
de éstas el juez lo considera dudoso © no encuentra ya clara su noto-
riedad, debe rechazarla y exigir 1a prucba del hecho a quien corres-
ponda.

Puede decirse gue sobre los anteriores aspectos hay acuerdo entre
los autores del segundo grupo, que sin duda representan la opinion
predominante entre los precesalistas de este sigio.

No vemos dificultad mayor para apreciar, con este criterio, $i existe
verdadera notoriedad cn un caso concreto.

En resumen, creemos que hay notoriedad suficientle para eximir
de prucba a un hecho, sea permanente ¢ transitorio, cuando en el
medio social donde existen o tuvo ocurrencia, y cn el momento de su
apreciacion por el juez, sca 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 csa general o especial divulgacion
vy que por su parte tenga certeza de tal hecho, en forma que no le deje
dudas respecto de su existencia presenie o pasada. Ese doble conven-
cimiento del juez (sobre la existencia del hecho y acerca de su noto-
riedad) puede ser resuitado de sus conocimienios previos o de la in-
vestigacion privada que haga, o de las prucbas aducidas con ese pro-
posito 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 hipétesis contraria debe tenerlo por cierto,
sin exigir prucba especifica 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 articulo 177 del C. de P. C. colombiano, en cuanto exime
de prueba al hecho notorio. En caso de duda. el juez debe decretar
pruebas de oficto; esta facultad le resta importancia practica a la nocion.

37. Lallamada neteriedad judicial

Algunos autores, principalmente alemanes, reconocen, al lado de
la notoricdad general estudiada en el nimero anterior, la llamada no-
toriedad judicial, nocion que tuvo origen en el derecho comin aleman.
Se trata de los hechos conocidos por el juez o tribunal como mstitucién,
en razon de su actividad oficial o de procesos antenores de cualquier
naturaleza, como explica Rosenberg, en virtud de sus mismas funciones,
como dicen Kisch y Lent. El primero pone estos ejemplos: interdic-
ciones de incapaces, declaraciones de mayoria de edad o de falleci-
miento, nombramientos de tuteres, la fusidn de dos sociedades, la mania
de los pleitos o las persistentes imposturas de una de las partes®’.

Salvo en el derecho aleman, donde existe norma legal que lo per-
mite, la nocidn de notoriedad judicial ha sido rechazada por la mayoria
de los autores y excluida de las legislaciones. Nucstras leyes procesales
no la consagran.

No juzgamos conveniente aplicar la nocion de notoriedad judicial

T LENT, Trattato del processo civile tedesco, Wapoli, 1962, p. 202; ROSENBERG
y KISCH, cits. anteriores.
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como algo diferente de la notoriedad general, y la aceptamos solo
como una modalidad de ésta, es decir, cuando retna los requisitos de
divalgacion y certidumbre que para la segunda se¢ exigen, lo cual ocu-
rrird si estos hechos o antecedentes judiciales son conocidos no solo
por ¢l juez de la causa en el desemperio de sus funciones, sino por la
mayoria de los abogados, jueces y personas vinculadas al foro en cada
lugar, de suerte gue en ese medio no pueda haber duda razonable
sobre su existencia.

Pero nuestros jueces ticnen amplias facultades para decretar y alle-
gar de oficio, en ambas instancias, las pruebas de los antecedentes
judiciales ¥ de los hechos que conozcan en razon de sus funciones,
cuando no estén revestidos de notoriedad general, entendida como o
acabamos de explicar cnn ¢l medio forense donde curse el proceso
{véanse nums. 15-17).

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

Estas nociones tienen dos caracteristicas comunes: su divulgacion
o conocimento general y su clasificacion en dos giupos, segin que
pertenezcan a la cultura media. o que exijan conocimientos especiales
propios s6lo de un sector cultural deternunado. Pero se trata de nociones
diferentes: la notoriedad ¢s una razén para eximir de prueba a un
hecho, mientras que las reglas de la experiencia contribuyen a formar
el criterio logico del juzgador y del perito cuando ¢sios las aplican
para la apreciacion de los hechos y las pruehas: aquélla recae sobre
hechos concretos y éstas se refleren a principios abstractos, el hecho
notorio {orma parte del fundamento de hecho de la demanda o la
excepcion, mientras que las maximas dc la experiencia sirven para
verficario. sin que pertenezecan al material probatono allegado al pro-
ceso. los hechos notonos son objeto de prueba judicial, aun cuando
no necesiten prucha y estén, por lo tanio. fucra del thema probandum,
v en cambio. las méximas de la experiencia no son objeto de prueba
judicaal, puesio que son simples normas de criterio para el entendi-
rnento de los hechos, que ¢l juez aplica de acuerdo con su conocimiento
privado: el hecho notoro esta sujeto a contradiccion procesal, v las
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reglas de la experiencia no, por ser verdades generales obvias (véase
nim. 29)%.

39, El eonocimiento privado del juez; diferencia
con la notoriedad general y judicial

Es necesario cuidarse de no confundir el conocimiento o la ciencia
personal del juez con la notoriedad general o judicial; aquél se refiere
a los hechos de que el juez es testigo por haberlos conocido fuera del
proceso, bien sea en su vida privada o en actividades judiciales, cuando
no gocen de notoriedad general. Si ¢l conocimiento del juez es compar-
tido por la generalidad de as personas que forman el medio social donde
ocurrid el hecho o gerce 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
exigidos por la ley, y ¢l juez no puede eximirlo de prueba a causa del
conocimiento personal que de él tiene. A esos hechos no probados y
conocidos por el jucz se aplica el principio quod non est in actis non
est in mundo (lo que no esta en los autos, no estd en el mundo), es decir,
el juez debe considerarlos como inexistenies. Todos los autores distin-
guen expresa o taciiamente estas nociones, inclusive los que aceptan la
simple notoriedad judicial®™. Pero ese conocimiento privado del juez le
sirve para decretar pruchas de oficio, salvo la testimonial en lo civil.

40. La notoriedad es algo muy diferente
de [a fama y el rumor puiblicos

Estas nociones tienen de comun la divulgacién o generalizacién
que las caracteriza, pero la primera es no sélo diferente sino opuesta
a las Oltimas.

% Véanse citas en ) ndmero mencionado, v en particular COUTURE, Estudios,
cd. cit., ©. 1Q, ps. 192-193: FLORIAN, Defle prove penafi, ed. ¢it., nims. 43 y 182,

" Entre otros: ROCCO, Trattate, ed. cit, t. 1, p. 179 KISCH, Elementos de
derecho procesal civif, 1940, p. 196, DE LA PLAZA, Derecho procesal civil, Madrid,
1954, t. 1, p. 451: FENECH, Derecho procesal penal, Barcelona, 1960, p. 599, ARA-
GONESES, Técnica procesal, Madrid, 1958, p. 495, SILVA MELERO, La prueba
procesal, Madrnid, 1963, p. 60, nota |5, AMARAL SANTOS, Prova judiciaria, ed.
cit, oL, ndim, 102
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La fama publica es una opinién generalizada, en cierto modo social
¥, por lo tanto, es un hecho social que no sélo puede ser objeto de prueba,
sino gue debe probarse cuande quiera que de ella se deduzea alguna
consecuencia juridica, como la personalidad de un sindicado o Ia publi-
cidad de unas relaciones sexuales; en ningln caso €s razon para eximir
la prueba, sino por ¢l conirario, es una cuahdad ¢ 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 crimen, o el
haber ocurride un ilicito (como fa malversacion de fondos de una entidad
publica). Para probar la fama pubhica, tiene valor, como excepeidn, el
dicho del testigo que depone sobre lo que oy6, st haberlo presenciado.
A diferencia de la notoriedad, la fama no se fundamenta en el conoci-
miento cierto del hechoe o la persona, sino en lo que suele decirse al
respecto, sin verificacion alguna, y por ello apenas puede servir de indicio
del hecho sobre el cual recae. cuando no es el objeto misme de la prueba.

El rumor publico es otro hecho social mas vago e indetinido gue
la fama. Fsta puede tener un origen conocido, como la publicacion de
un periodico o lo dicho por cierta persona, al paso que el primero es
siempre de origen desconoccido; la fama se refiere a sucesos o actos
que s¢ afirman han sucedido, mientras que el rumor tiene cierto caracter
de mmprobabilidad, porque quienes lo esparcen no aseguran, sino que
manifiestan gue puede haber ocurrido o parece que sea cierto. De ahi
que en algunos codigos. como el de Procedmmiento Penal daliano vi-
gente a principios del siglo pasado (art. 349}, se ha llegado a prohibir
la prueba del rumor piblico.

Por ¢llo ¢l rumor no cs objeto de prueba. no puede eximir de
prueba al hecho, ni sirve para orientar el criterio del juez; es sospechoso
v debe ser descartado radicalmente.

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

Como muy bien lo explican Lessona y Rocha'*, la nocién de

™M LESSONA, Teoria general de ta praeba, ed. cit, 11, nam, 175, ps. 217-218;
ROCHA, Derccho probatorio, Bogotd, 1962-1963, ps. 24-25 v 259-265.

117



COMPENDICG DE LA PRUEBA JUDICIAL

notoriedad tiene un significado sustancial cuando la ley lo contempla
como causa O fuente de un derecho matenal, es decir. cuando para
que se surtan determinados efectos materiales, como la posesion de
estado civil, cs necesario que exista notoriedad en la relacion o situacion
{en el trato de padrc a hijo o entre conyuges. en los cjemplos anteriores).
Son dos aplicaciones muy diterentes de la nocidn; pero en ambas
los requisitos exigidos para que exista notoriedad son los mismos.

En los casos que ahora contemplamos, la notoriedad se convierte
en ¢l objeto y tema de prueba en el respectivo proceso, ya que para
obtener la sentencia que haga la declaracion deseada ¢s indispensable
no sélo probar el hecho (trato de conyuge o de padre a hijo}, sino
también su notoriedad. Por consiguiente, como lo observa Rocha, lejos
de ser una excepcion a la carga de la prueba o un motivo para eximir
de prueba al hecho, resulta una cxigencia que hace mas esiricta y
dificil la prueba requerida.

Hay, sin embargo, un aspecto comin en las dos aplicaciones de la
notoriedad: en ambas se utiliza para producir en la menie del juez la
certidumbre sobre la existencia del hecho; pero con una fundamental
diferencia: en la primera suple la prueba del hecho, 1a hace innecesaria,
sin gue deba probarse la notoriedad, salvo casos excepcionales que re-
quieran un medio cultural especializado; en la segunda adiciona v califica
la prueba del hecho haciéndolo mas complejo y dificil. porque debe
probarse su notoriedad (la de la cohabiiacion o ¢l trato de padre a hijo).

Puede pensarse que en las dos hipotesis la notoriedad prueba in-
dircctamente el hecho: pero en realidad las situaciones son diferentes.
En la aplicacion sustancial de Ja nocidén, como en la posesion de estado
civil, se prueban los hechos (cohabitacion, trato, etc.} y la circunstancia
de gue éstos han sido notorios, y es de tales hechos de donde se
deduce ¢l hecho fuente del derecho (paternidad, matrimonio. etc.); en
cambio, en la aplicacién procesal de la nocion, o nada se prucba, o
solo s¢ aporta prueba de la notoriedad del hecho mismo {no de otros
hechos que hagan presumir aquél). En el (ltimo caso la notoriedad
parece ser por si misma prucha indirecta del hecho, pero en realidad
no es prueba; en el prmmero. la notoriedad es un requisito de los hechos,
que a su vez prueban indirectamente el hecho supuesto, es decir, son
estos hechos los que constituyen la prueba. al parecer notorios.
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CAPITULO VIl
DEL FIN DE LA PRUEBA JUDICIAL

42. Diferencia entre objecto y fin de prueba

En capitulo anterior estudiamos ¢l objeto de la prueba en general
v de la judicial en particular, que se resume en aquelle sobre lo cual
puede recaer o versar. Pero, /para qué sc prucba en el proceso? (Qué
se persigue al llevarle al juez la prueba? La respuesta a este interrogante
constituye lo que debe entenderse por el fin de la prueba judicial.

43. Fin extraprocesal y fin procesal

Claro es que, como lo vimos al tratar de su naturaleza, extrapro-
cesalmente la prueba desempefia ciertas funciones importanies, tales
como dar seguridad a tas situaciones juridicas y mas comercialidad 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 fundamental im-
portancia quedo precisada al tratar en general de la utilidad de 1a prueba
en la vida dei derecho.

Si se examina ¢n forma parcial, el problema del fin procesal de
la prueba judicial puede enfocarse desde ¢l punio de vista de la parte
que la suministra o del juez que la valora: aquélla, preiendiendo vencer
en ¢l litigio o conseguir su pretension en el proceso voluntario, v éste,
tratando de convencerse de la realidad o verdad para declararla. Como
en el proceso contencioso las pretensiones cstén encontradas general-
mente (pero hay casos, como los de divorcio, nulidad de matrimonio
v separacion de bienes, en que pueden estar acordes, por desear ambas
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partes un mismo resultado), ocurre que la prueba se convierie en un
arma de atague 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 gue cada interesado busca con la prueba en
¢l proceso, siempre en su favor y para su beneficio, no representan el
fin que le corresponde por si misma, per su naturaleza y su funcion
procesal.

44. Diversas teorias sobre el fin de 1a prueba judicial

En esta materta, como en cast todas las relacionadas con las pruebas
judiciales, hay diversas tcorias, pero pueden reducirse a tres: a) la que
considera como fin de la prucba judicial el establecer la verdad; b) la
que estima que con clla sc busca producir €l convencimiento del juez
o llevarle la certeza necesaria para su decisidon; ¢) la que sostiene que
persigue fijar los hechos en el proceso. Las examinaremos separada-
mente.

a) Doctrina que le asigna a la prucha judicial el fin de establecer
la verdad. Defienden esta tesis, entre otros, Bentham, Ricei y Bon-

aier',

Esta teoria ¢s inaceptable porque €] resultado de la prueba puede
no corresponder a la verdad, a pesar de llcvarle al juez el convenci-
miento necesario para fallar. La mayoria de los autores modernos la
rechazan.

b) Teoria gue reconoce como fin de la prueba judicial el obtener
el convencimiento o la certeza subjetiva del juez. Los autores que
sostienen esta segunda teoria parten de la base de que la verdad es
una nocidn ontologica, objetiva, que con’espoﬁdc al ser mismo de la
cosa 0 hecho, v que, por lo tanto, exige la 1dentidad de éste con la
idea o ¢l conocimicnto que de él se tiene, lo cual puede ocurrir algunas
veces, pero no sicmpre, a pesar de que el juez considere que exisie
prueba suficienie. De esto deducen que ¢! fin de la prueba es preducir

"L BENTHAM. Tratado de fas pruehay judiciales, ed. cit, t |, Cap. XVII, ps.
30, 85 y 86; RICCN, Tratado de lus pruebas, cd. cit., t. [, nams. 1 y 5; BONNIER,
De las prucbas en derecho civil y penal, od. cit, ¢ |, nums. 8 y 9; CLARIA OLMEDO,
Tratado de derecho procesal penal, ed. cit., p. 235,
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¢n el juez la certeza o ¢l convencuniento sobre los hechos a que ella
se refierce, 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 mayoria de los autores modernos'®?. En
Colombia comparten esta tesis Rocha, Alzate Norefia y Gustavo Hum-
berto Rodriguez'™.

c) La tesis que ve como fin de la prueba la fijacion de los hechos
del proceso. Esta tesis esta vinculada principalmente al sistema de la
tarifa legal para la apreciacién de las pruebas. En razén de las difi-
cultades que con tal sistema se presentan para llegar al conocimiento
de la verdad y de las mayores probabilidades que con €1 existen de
un divorcio entre ésta y la conclusién a que forzosamente debe llegar
el juez, algunos autores, especialmente Caimelutti, han hablado de la
fijacion formal de los hechos mediante esa tarifa legal'™.

En resumen, esta teoria contiene un planteamienio incompleto del
problema del fin de la prueba, pues tanto con la prumera tesis como
con la segunda puede decirse que por ella se fijjan los hechos en el
proceso. La consideramos sélo como una manera grafica de indicar
el resultado de la prueba, pero, como lo veremos en el punto siguiente,
esa fijacion de los hechos se considera obtenida cuando el juez adquiere
certeza o convencimiento sobre su existencia, sin que pueda exigirse
que esté siempre en posesion de la verdad.

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

192 | ESSONA, Teoria general de fa prueba, ed. cit, 1, nam. 5. ps. 6y 7
CHIQVENDA, Principios, ed. cit., t. 1l ndm. 59, p. 280, ¢ fastituciones, ed. cit, t.
Iti, nom. 321, p. 221, GORPHE, De la apreciacion de lo prucha, Buenos Aires,
1955, ps. 34, 485 y 486; FLORIAN, Delle prove penali, ed. o, t |, alims. 2, 9 y
112; MICHELL, La carga de la prucba, ed. cit,, nim. 27, ps. 183-181, CARRARA,
Programa de derecho criminal, Bogota, 1957t 11, p. 381: ROCCO, Trattato, Torino,
1966, t. i1, ps. 183-185 v 420, etc.

Y ROCHA, De la prueba en derecho, Bogotd, 1949, p. 4, y ed. 1962, p. 14;
ALZATE NORENA, Pruebas judiciales, Bogota, 1944, ps. 14-44 v 07, RODR]GUEZ‘
Pruebas criminales en la legislacion cofombiana, Bogota, 1952, t. 1 p. 61 Pruebas
penales colombianas, Bogota, 1970, ps. 162-163, v Derecho probatorio colombiano,
Bogota, 1976, ps. 17-20.

198 CARNELUTTI, La prucha civil, ed. cit, nims. 4, 10-11, 13 y 19, Studi di
diritto processuale civile, t. 1, p. 218, Lezioni sul processe penale, Roma, 1947, ¢ 11,
p. 201, Lezioni di diritte processuale civife, Padova, 1930, & 11, nim. 335,

121



COMPENDIO DE LA PRUEBA JUDICIAL

o de la idea con ¢l objeto de éste, vale decir, con la cosa o el hecho,
adeequatio rei et mentis o adeeguatio intellectus et rei. De manera que
ta verdad, como decia San Agustin, es la cosa nisma: verum est id
guod est. Sin embargo, ella nos llega, bien directamente de la inteli-
gencla y en ese caso la llamamos metafisica, o a través de los sentidos
propios ¢ de los sentidos de tevceros que nos la narran, y entonces se
habla de verdad fisica e histdrica respectivamente; pero en los (res
casos existe la posibilidad del error, csto es. de la inadecuacion del
hecho con la idea o conocimienio gue adquirinios de €1. Las pruebas
son los medios para ilevar al juez, en el proceso, ese conocimiento,
y, por lo tanto existe siempre la posibilidad de que a pesar de cumplir
tal funcion, no reproduzean exactamente la verdad, sino apenas la idea
deformada de ésta, sin que por ello dejen de cumplir el fin a que estan
destinadas: permitirle al juez resolver el litigio o la peticion del proceso
de jurisdiccidén voluntaria, con arreglo a lo que considera que ¢s la
verdad.

La verdad es una nocion ontologica, objetiva, y el conocimiento
que creemos iener de ella es subjetivo. Si el fin de 1a prueba fuese la
verdad, resultaria que en muchos procesos no se¢ habria cumplido ese
fin, a pesar de que el juez hubiera adoptado una decision convencido
por eila. Siempre que, gracias a la prueba suministrada, se pronuncia
senfencia, aguélia ha cumplido su funcién, Este simple razonamiento
ndica que el fin de la prucba 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 decision; su fin se satistace, sea que esa certeza corresponda
a la realidad, en cuyo caso se estard en la verdad, o que se encuentre
deshgada de ella y enionces existird un error. La justicia humana no
puede exigir mds, porque no pucde aspirar a la infalibilidad.

Por otra parte, la teoria de Ia verdad como fin de la prueba judicial
deja insoluble el problema de la fijacion normal de la valoracion de
los medios de prueba en el sistema de ia tarifa legal. gue unperd en
el proceso civil durante siglos y conservan algunos cddigos obsoletos.

Estas rrefutables consideraciones conducen a asignarie a la prueba
el tin de producir la conviceidn o certeza en el juez, es decir, la creencia
de que conoce la verdad gracias a ella; pero esta certeza puede ser
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moral subjetiva y real (s1 hay libre valoracion de la prueba), o legal
objetiva y formal (st hay tarifa legal para apreciarla). De esta manera
el fin permanece igual en ambos sistemas de valoracion (el libré o el
tasado legalmente), pues apenas varia el procedimiento para adquirir
la certeza: en el primero, mediante la libre apreciacion de los medios
aportados conforme a las reglas de la sana critica; en el de la tarifa
legal, asignéndoles el mériio que obligatoriamente se les debe reco-
nocer. Pero, en ambos casos el juez se declara en posesion de la certeza,
y la prueba habra cumplido su finalidad. Es absurdo hablar de verdad
real y formal, porque solo exisie una verdad.

Naturalmente, no se trata de una certeza meiafisica, absoluta, que
vendria a confundirse con la prueba perfecta de la verdad, sino de una
certeza histérica, l6gica y psicoldgica, humana por lo tanto, con sus
naturales Jimitaciones y su inseparable posibilidad de error. De ahi
que en el derecho moderno se llame la atencion sobre la analogia
entre la actividad del juez y la del histeriador.

Por dltuno, observamos que ¢l fin de la prueba no siempre se
consigue en la practica, porque puede no coincidir con su resultado; tal
coincidencia ocurrird solamente cuando, gracias a clla, ¢l juez haya
podido formarse su convencimiento o adquirr la cericza sobre los he-
chos; en caso contrario, el resultado no lograra alcanzar ese fin, v,
entonces. para cumplir su funcién y el deber que la jurisdiceién le
impone, el juez recurrira at sustituto de la carga de la prueba o al in
dubio pro reo, con el objeto de resolver el litigio (véanse nims. 107-109).

45. Resultado de la prueba

1 resultado de la prueba es, en definitiva, la conclusion a que
llegue ¢l juez, basado en ¢l conjunto de los medios aportados al proceso,
sobre los hechos afirmados o negados en €1, y que deben servirle para
la aplicacion de las normas juridicas sustanciales o procesales que los
regulen.

Se toma aqui el ténmine prueba en el sentide de medios, o sea,
los diversos elementos probatorios aducidos y practicados en el proceso.
Cuando se dice que “hay prucba”™ en un proceso, se da a entender que
hubo conviceion del juez sobre el hecho afirmado 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 iratar de llevar la conviccidn (y no Ia conviceion
misma), es posible que exisia prueba y gque no se obtenga ese con-
vencimiento, por lo cual el resultado serd diferente del fin a que esta
destinado.

Para conocer el resultado de la prueba no basia examinar los di-
versos medios gue concurren a producir el convencirnienio en un sen-
tido positivo 0 negativo sobre la existencia de un hecho; es indispen-
sable también tener en cuenta los medios aportados por la parte con-
traria, para traiar de desvirtuar €l valor de conviccion de los primeros.
Aquéllos formardn una prueba concurrente, y éstos constituiran una
prueba en contrasio.

Para la correcta deduccidn de ese resultado es fundamental la
valoracién o apreciacion gue de esos medios probatorios haga el juez,
y de ahi la trascendencia que esta funcién tiene, no solo respecio de
la prueba, sino para el proceso y la justicia. Juegan asimismo papel
importante en este resultado, los demas piincipios generales gue se
estudiaron en el Capitulo IV.

La diferencia que en materia de prucba existe entre el proceso
penal mquisitivo y con libertad de valoracién, y ¢l vigjo civil dispositivo
y con tarifa legal, principalmente por el segundo aspecto, s de resultado
y no de fin. Ambos persiguen la verdad, y la prueba tiene por fin en
ambos llevarle al juez la conviceion sobre cual es esa verdad de los
hechos. Lo formal es, en el Gltimo, 1a prueba y el convencimiento que
el juez debe deducir de ella acerca de la verdad de los hechos; sélo
puede hablarse correctamenie de mvestigacion real o formal de la ver-
dad de los hechos, pero no de verdad real o formal.
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CAPITULQ IX

SUJETOS Y ORGANOS DE LA
ACTIVIDAD PROBATORIA

46. La actividad probatoria se realiza por diverses sujetos

Entendida como tedo medio que sirve para conocer cualquier hecho
o como ia actividad de comprobacidn de los hechos en el proceso, la
prueba requiere siempre la intervencién de un syjeio y frecuentemente
de varios: de quien la solicita (pero puede faliar cuando el juez la
decreta de oficio) y el juez que la decreta o admite, la practica cuando
no es documental que sélo se agrega, la valora o aprecia, y a quien
esta desiinada; en ocasiones, ademas exaste la colaboracion de terceros
en su practica, como testigos y penitos o de una parte cuando es in-
terrogada, y, por dltimo, de quien la contradice, que es la contraparte
de quien la pide o aduce y ¢l ocasional oponente en los procesos de
jurisdiccién voluntaria.

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

Puede hablarse de sujeto de la prueba, pero sélo en cuanto a la
actividad probatoria. Todos los sujetos que intervienen en ella son
activos, en uno u otro sentido, como s¢ deduce de la enumeracion
hecha en el punio anterior.

La parte contraria de quien la pide o presenta no es sujeto pasivo
de la actividad probatonia, porque la prueba no se dirige a aquélla,
sino al juez, quien es su Gmco destinatario'”.

19 GUASP, Derecho procesal civil, Madnd, 1962, p. 330, y ARAGONESES

ALONSO, Técnica procesal, Madnd, 1958, habian de sujetos activos y pasivos de
la prueba, pero nos parece gue todos son activos.

125



COMPENDIO DE LA PRUEBA JLDICIAL

48. Organos de la actividad probatoria.
Diferencia con sujetes

Por sujetos entendemos las personas que desempefian algunas de
las actividades procesales probatortas, de presentacion o solicitud, ad-
mision o decreto, practica, recepcidn ¢ asuncion, confradiceidn o dis-
cusion y valoracién o apreciacidn de la prucba; esto es, el juez y las
partes principales y secundanas del proceso. Por drganos, las personas
gue se limitan a colaborar con el juez en la actividad prebatoria, como
testigos actuarios de las inspecciones que exigen algunos Codigos de
Procedimiento, o a suminisirarle el conocimiento del objeto de la prue-
ba, como los peritos, intérpretes, testigos comunes, funcionarios judi-
ciales 0 admimstrativos o de policia que expiden copias o certificados,
las partes que confiesan en interrogatorios y que no son las autoras
de documentos allegados al proceso, y aun los detectives v funcionarios
de policia o de laboratorios forenses y que investigan los hechos para
suministrar indicios, huellas digitales, pruebas de otro orden y cuales-
quiera otros experimentos cientificos que tengan algin valor probatorio;
por lo tanto, los Grganos de prueba son generalmente los terceros no
mtervinienies y las partes solo cuando son autores del medio de prueba,
coniesion o documento; nunca ¢l juez!™.

49. Diversos sujetes de 1a actividad probatoria

De lo expuesto en los nimeros anteriores se deduce cuéles son
los diversos sujetos de la actividad probatoria:

a) Sujetos de la proposicion de la prueba o proponentes, La le-
gitimacién para la prueba. En un sistermna rigurosamente dispositivo,
sdlo las partes y terceros intervinientes {que son partes una vez ad-
mitidos) pueden ser syjeios proponentes de ta prueba, v sin su solicitud
no es posible adnmutirla ni practicaria. En un sistema inquisitive (como
en los procesos penales, laborales, contencioso-admimistrativos v civiles
colombianos) y en los dispositives atenuados {como el civil venezo-
lano) tiene esta condicion el juez y las partes principales o secundarias.

W Cf ARIA OLMEDQ, Tratudo de derecho procesal penal. ed. cit, t 1il, ps.
237 y 242,
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En el derecho germano sucle denominarse a la parte que propone o
presenta la prueba “gestora de la prueba™?’.

Surge aqui el concepto muy mmportante de la legitimacién para
la prucba, es decir, la determinacién de quiénes tienen derecho a pre-
sentar 0 a solicitar pruebas en determinado proceso.

Este derecho comresponde de manera general, con legitimacidn
total y permanente para toda la causa, a quicnes sean partes perma-
nentes, principales o secundarias (demandantes, demandados, intervi-
nienies principales y accesorios o coadyuvantes} y de manera limitada,
a quienes lo hacen sdlo incidental o transitoriamente; estos ultimos
intervinientes no pueden presentar ni pedir pruebas para la causa, sino
para el mcidente o la cuestién especifica que legitima su transitoria
Intervencion, y por eso tienen legitimacion parcial o transitoria’™®,

b) Sujetos de la ordenacion y admision de la prueba u ordenadores.
Se trata de un aspecto de la direccién del proceso, gue requiere ne-
cesariamente la facultad decisoria, puesto que se traduce en una pro-
videncia de fundamental imporiancia, como gue define ¢l contenido
del debate probatorio con ioda la trascendencia que la prueba misma
tiene para el proceso. Esto demuestra que s0lo al juez de la causa o
su comisionado para ciertas diligencias le corresponde soberanamente
la decision de admitirlas v ordenarias; también al superior que en ape-
lacion revisa el rechazo de la practica o admisién de una prueba por
el inferior. '

¢} Sujetos de la recepcion de la prueba o receptores. Se trata de
la persona encargada de recibir las prucbas aducidas por las partes
{como documentos publicos o privados, copias de declaraciones ya
rendidas v objcios diversos como armas o vesiidos). Esta funcién co-
mresponde al juez de la causa, ¢ a su comisionado para ciertas dili-
gencias, siempre que se relacionen con el objeto de cllas,

La recepcion se confunde con la practica de la prueba cuando las
partes no la presentan para su adnusion, sinc que la solicitan para que
el yuez la ordene o decrete v luego proceda a su practica.

"7 ROSENBERG. Tratado de derecho procesal civd, ed. i, t il p. 205,
" MICHELI, La carga de la prucba, ed. cit, nim, 19, LESSONA, Teoria general
de fa prueba, od. ¢t U 1, nom. 203 bis, p. 244,
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d) Sujetos de la practica de la prueba o cjecutores. Es otra funcién
exclusiva del jucz de la causa y de sus comisionados, por tratarse de
cumplir una actividad procesal, que sin su intervencion no podria tener
esta calidad.

.as demas personas tienen [a condicion de érganos, como expli-
camos €n ¢l nimero anterior.

) Sujetos de la contradiccion de la prueba o contradictores. Se
trata de las partes adversarias de quien la pide o presenta en los procesos
contenciosos y de los demas inievesados en los procesos de Jurisdiceion
voluntaria (también en éstos puede ocurnir que una prueba perjudique
a algunos de los interesados, por ejemplo cuando Heve la consecuencia
de excluirlo de la sucesién por muerte o de mermarle su participacién
en la herencia).

Cuando la defensa de la parte contraria se traduce en la solicitud
y practica de otras pruebas, la posicion de contradictor respecto de
ésta se invierte, como es natural. Esa contradiccidn puede ejercitarse
antes de su practica, discutiendo la procedencia o admisibilidad y la
forma como debe practicarse, o después, al negarle validez o mérito
de conviccion.

Cuando Ia prueba es deeretada por el juez oficiosamente, son con-
tradictores de ella todas las partes.

f) Sujeto destinatario de lua prueba. Se trata de la persona a quien
se dirige la prueba. no para soportarla, sino para que su fin se cumpla
(ltevarle 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 comisionado. a otro funcionario para
que efectile una diligencia, como entrega o sccuesiro de bienes, las
pruebas que se aduzcan en ella y para eses cfectos, estan dirigidas de
manera inmediata a ese comisionado; pero como la actividad del Gltimo
se considera como si fuera del comitente, a guien sustituye, en el
fondo sigue siendo ¢l juez de la causa su destinatario.

En el proceso penal, como el juez instructor goza de autonemia
y debe calificar la prueba para ciertos efectos, por ejemplo la detencion
del sindicado, puede decirse que es también destinatario de la prucba.

g} Sujeto de la valoracién o apreciacion de la prueha. Es ofra
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{funcion exclusiva del juez, quiza la mas importante de las actividades
probatorias y una de las principales del proceso.

Por regla general es sujeto de tal actividad ¢l juez o magistrado
de la causa; pero en la practica de diligencias por comisionado o cuando
se separan las funciones de instructor y fallador (como ocurre en nues-
tros procesos penales), la ejercen también el primero y el segundo.
Sin 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 {institucidn 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 facuitad de rechazar el vere-
dicto por contraevidente, resulta también sueto de tal actividad, pero
con la importante limitacién de que prevalece la apreciacion del jurado
sobre la suya, a menos que aquélla resulic notoriamente absurda; es
una faculiad similar a 1a dc la Corte para casar la sentencia recurrida
en casacién por error manifiesto de hecho en la apreciacion de la
prueba.

h} Sujetos de la asuncion de la prueba o asuntores. La nocion
de asuncion de la pruebua. Por asuncion de la prueba se entiende la
fase de la actividad probatoria en la que cada medio es percibido
sensorial y mentalimente por el juez, de sueite que éste “asume ¢l dato
que aquél le proporciona™"; es decir, consisie en la recepcion sensorial
y menial subjetiva de la prueba por el juez de la causa, como requisito
previo de su valoracién. Ordinariamente se confunden la practica efec-
tiva de la prueba con su asuncion, porque aquélia se hace por ei juez
de la causa; pero en ocasiones éste dirige l1a prueba, la ordena o admite,
mas su practica se hace por comisionado o antes del proceso, y entonces
se separan los dos momentos de la practica y la asuncién del medio,
puesto que el segundo viene a ser posterior al primero.

El sujetc de la asuncion es el juez de la causa; sin embargo,
cuande exisie juez instrucior independiente, lo es también ¢ste en tal
etapa. Las partes son simples colaboradores. Se puede delegar la fun-

' FENECH, Derecho procesal penal, ¢d. cit., 1.1, p. 577
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cidn de practicar la prueba, pero la de asumiria es necesariamente
subjetiva e indelegable cuando se trata de prueba de la causa; sblo
cuando se comistona para la practica de una diligencia especifica, como
un secuestro o la entrega de un bien, el juez delegado o comsionado
puede asumir las pruebas gue se le presenten o que practique para sus
fines limitados a esa diligencia, como la oposicion de terceros o la
idengificacion del bien, y su decision se considera como del comitenie.
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CAPITULO X

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

50. Nocidon de fuentes de la prueba

Son fuentes de la prueba los “hechos percibidos por el juez y que
le sirven para la deduccion del hecho que va a probar”, sea que cons-
tituyan o no la representacion del segundo, segun opinidn de Carnelutti,
que la aceptamos!!®.

Pero debemos guardamos de no confundir ¢l objeto y la fuente
de la prueba judicial: aguél cs ¢l hecho que se prueba, y ésta el que
sirve para probarlo. Cuando un heche conduce a la prueba de otro, el
primero es su fuenie y el segundo su objeto.

Para que la fuente de prueba llegue a la mente del jucz y éste la
reconozca, es indispensable una operacion mental precedida de otra
sensorial; 1a deduccién que se hace sobre lo percibido. Esa deduccién
es mas clara cuando se trata de pruebas indirectas (como la indiciaria
o la testimonial) porque el hecho que se va a probar es distinto del
hecho que sirve de prueba, y ¢l silogismo necesaric para llegar a la
conclusion es expreso; no cbstante, exisie en la prueba.direcia de ins-
peccion judicial, porque el juez debe deducir de lo que percibe la
existencia del hecho gue estd prebandose, aun cuando en ocasiones
esa deduccion pase inadvertida. Esa operacion mental es como el
vehiculo o conducto mediante el cual la fuente de prueba es conocida
por el juez.

" CARNELUTTI, La prueba civil, ed. cit, noms. 19 y 20, ps. 89-106, BEN-

THAM, Tratado de fas pruebas judiciales, Buenos Asres, 1959, t. 11, Cap. VII, p.
276, y Cap. XV, p. 323,
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La fuente de la prueba puede consistir, pues, en hechos represen-
tativos de otres © simplemente expresivos de si mismos, entendiendo
por tales las cosas o los objetos, los acontecimientos fisicos 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 heches que constituyen la fuente del cono-
cimiento que ¢l juez obtiene para los fines del proceso. El hecho fuente
de prueba puede conducir a probar otro hecho o a desvirtarlo y probar
en contrario; en el Gltimo caso servira de fuente del hecho diferente
que se alega en sustitucion del primero, o simplemente de la inexistencia
de éste.

31. Diferencia entre fuente y medio de prueba

No hay gue confundir la fuente de la prueba con el medio a fravés
del cual se mamfiesta; esta dltima nocién comprende los métodos acep-
tades en cada ley procesal como vehiculo de la prueba: por gjemplo,
cl testimomio, el documento, el indicio, la confesion, Ia inspeccidn por
el juez mismo, el dictamen de peritos. Gracias a estos medios el juez
ilega a conocer el hecho fuente y de éste deduce el hecho que se va
a probar, bien sea en forma indirecta {mediante razonamientos deduc-
i1vos ¢ inductives, en cuyo caso cs preponderante la operacion mental),
o en forma directa si el hecho fuente es el mismo hecho que quiere
probarse (lo 0ltimo cuando el juez Io percibe en una inspeccion, y
entonces, la actividad perceptiva es la preponderante, pero siempre
existe actividad mental para calificar lo percibide).

Es decir, ia distincién entre medio v fuente opera también en la
prueba directa, porque aquél sera la mspeccidn, la confesién, la de-
claracion del testigo que presencié los hechos, y fuente el hecho ins-
peccionado, confesado o narrade, del cual se deduce la prueba de otro
o de él mismo,

Es importante observar que, a pesar de la clara distincion que en
teoria puede hacerse entre estas dos nociones de medio y fuente, en
la practica, tanto los legisladores como los jurados utilizan el término
prueba para referirse a ambos: asi, cuando se dice que un hecho es
prueba de otro, se estd contemplando la fuente, y cuando se expresa
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que la confesion o la escritura publica o dos testimonios son prucba
de cierto hecho, se trata de medios.

52. Motives, argumentos o fundamentes de prueba.
Sa diferencia cen fuentes y medios de prueba

De esas operaciones mentales resultan los motivos, argumentos o
fundamentos por los cuales ¢l juez reconoce © niega determinado valor
de conviccion a cada prueba o al conjunio de las recibidas respecto
de un hecho. Son las razones, motivos o argumentos que justifican o
fundamentan el valor de conviccién de la prueba'. Se trata de la
respuesta al interrogante de por gué un hecho (genéricamente enten-
dido) es prueba de otre ¢ de si mismo,

Esas razones son de naturaleza logica y sicologica, y se basan de
modo Inmediato en la experiencia y en la cultura general, cuando el juez
es libre para apreciarlos; pero en el sistema de la tarifa legal adquieren
en su mayor parte un caracter juridico, puesto que al juez le basta el
mandato gue la ley contiene para reconocerle a cada medio de prueba
un determinado valor, a menudo en desacuerdo con la realidad, lo cual
hace censurable ese criterio legislativo (véase nim. 18); sin embargo,
como el legislador por su parte ha adoptado esas normas abstractas de
apreciacion con fundamento en la experiencia, puede decirse que aun
en el sistema de la tarifa legal es aquélla ia fuenie mediata de los motivos,
argumenios o fundamentos de la prueba judicial.

Aparece clara la distincion entre fuente y motive o argumento, lo
mismo gue entre éstos y los medios: la declaracién del testigo o con-
fesion de la parte o el documento o dictamen del perito, es el medio
de prueba; los hechos narrados o contenidos en ese medio, gue sirvan
para establecer el hecho que se debe probar, son la firente de prueba;
las razones por las cuales el juez obtiene su convencimiento y saca
fa conclusion, son los motives o argumentos; ¢l testigo, el perito, la
parte confesante, son los organos de esa prueba’'’.

" GUASP, Derecho procesal civil, Madnd, 1962, p. 335: CHIOVENDA, Prin-
cipios de derecho procesal civif, ed. cit., t. 11, vol. |, nim. 39, e Instituciones de
derecho procesal civil, ed. cit., 1. U, nim. 324: CARNELUTT, La prueba civil, ed.
o, ném. 46, ps. 195-196.

2 CARNELUTTIL, ed. cit.. ps. 197 y 198,
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53. Materia o formas de expresion de la prueba

Como ensefia Guasp, se entiende por materia de ta prueba “aquellas
sustancias, a las que el medio va incorporande”, como la persona fisica
del testigo o el papel del documento’’.

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

"} GUASPE, Dereche procesal eivil, ed. cit.,, p. 335 DE LA PLAZA, Derecho
procesal cif, ed. cit., ¢ 1, p. 470.
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CAPITULO Xi

FASES Y ETAPAS DE LA ACTIVIDAD
PROBATORIA EN EL PROCESO

54. Procedimientos probatories

Se entiende por procedimientos probatorios la totalidad de las ac-
tividades procesales relacionadas con las prucbas en sus diversas etapas
y fases; comprenden, por lo tanto, la investigacion, el aseguramiento,
la proposicidn ¢ presentacion, la admision y el ordenamiento, la re-
cepeidn vy practica de los diversos medios.

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

La actividad probatoria en el proceso tiene diferentes fases o as-
pectos, que pueden comprenderse en tres: 1%} la fase de produccion u
obtencién de la prueba, en la cual colaboran el juez, las pastes y los
auxiliares, o sea los sujetos de la prueba y sus érganos; esta fase se
subdivide en: a) averiguacion o investigacion: b) aseguramiento; ¢) pro-
posicion o presentacion; d) admision y ordenacion; e) recepcidn y prac-
tica, en la cual se presenta, cn ocasiones, la coercién para su realizacion;
2*) la fase de su asuncién por el juez; 3%} la fase de su valoracidn o
apreciacion por el juez, en la cual colaboran las partes defendiendo o
contradiciendo su validez y sus resultados o su eficacia'.

4 FENECH. Derecho procesal penal, Barcelona, 1960, t. I, p. 576; ARAGO-
NESES, Técnica procesal, Madrid, 1958, p. 498: FLORIAN, Delle prove penali, Mi-
lano, 1961, t. I, nGms. 144 v 114,
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56. La produccién y obtencion de la prueba y sus requisites

Para que la prucha pueda ser producida u obtenida validamente
y, por lo tanto. se surtan los efectos procesales y las consecuencias
legales susianciales gue de ella pueden deducirse, es indispensable que
refina ciertos requisitos Intrinsecos y extrinsecos gue examinaremos
en el Capitulo XIIL

57. Averiguacién o investigacion de la prueba

Esta fase de la produccion de la prueba tiene una importancia
extraordinaria en el proceso penal, tanto antes de éste como durante
su curso, ¥ en el civil inquisitivo duranic €l proceso, porque corres-
ponde principalmente al juez, guien tiene no sélo el derecho, sino
el deber de averiguar o investigar los hechos que deben probarse y
los elementos o medios que para ello pueden servir, con la limitacién,
en ¢l segundo, de lo expuesto en la demanda y cxcepciones, en virtud
del principio de la congruencia, y en cuanto a testigos mencionados
en el proceso. Pero también en el proceso civil es importanie la
imvestigacion previa de la prueba, a pesar de que corresponde ex-
clusivamente a las partes y de quc se realiza por éstas fuera del
proceso ¢ inclusive antes de €ste.

58. Aseguramiento o defensa de la prueba

intimamente relacionado con la investigacion de la prucba es su
aseguramiento, es decir, las medidas encaminadas a impedir que se
desvirtie o se pierda, 0 que su practica 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 maierial preventivo de cosas, en calidad de cus-
todia o sccuestro, ¢ inclusive retencidn de personas, para su
conservacion y presentacion posierior al proceso, autorizado

'_'5 FLORIAN, ob. cit., nams. 127-138; BENTHAM, ob. cit., t. I1, Cap. 1, p. 232;
SCHONKE, Derecho procesal civil, ed. cit, ps. 211 y 212; KISCH, Elementos de
derecho procesal civil, ¢d. o, p. 215
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generalmente en lo penal, pero desusado en lo civil, aun donde
rige ¢l principio inquisitivo.

b) Recepcidén anticipada o exiraproceso de la prueba, como tes-
timonios o inspecciones para futura memona y pruebas prac-
ticadas por la policia judicial antes de imiciarse el sumario por
el juez mvestigador.

¢} Coercion oficial para la practica, que puede ser fisica, como
en los allanamientos de inmuebles o incautacion de objetos (lo
segundo en el proceso penal) y en la conduccion de los testigos
ante el juez por la fuerza o medianie consecuencias juridicas
{presuncidn de ser cieric ¢l hecho o de exustir el documento,
pérdida de un derecho procesal) o econdmicas como multas.

Los Codigos de Procedimiento Civil y los de Procedimiento Penal
contemplan la obtencidn coactiva de los medios de prueba en la exhi-
bicién, el allanamicnto, la concuwirencia de testigos, €l interrogatorio
de parte, el reconocimento de documenios privados, la inspeccion
judicial.

58)a. La produccién anticipada de la prucba, como aseguramien-
to de ella, medida cautelar o preparatoria de proceso ordinario, se
halla legislada en 1odos los coddigos.

a) La exhibicion y eventual secuestro de [a cosa mueble, sobre la
que ha de versar el proceso, se autoriza genéricamente en caracter
de medida preparatoria: ARG (NAC, 323; BUE, 323; CBA, 485,
436; SFE, 390); BOL, 319: COL. 286; COS, 181; CHI, 294,
ECU, 71; GUA, 101; MEX. 193; VEN, 375; ESP, 497; PAR, 38;
PER, 20%; URU, 253,

Bl articulado recién citado refiere también at interrogatorio de
parte y exhibicidn de documento o de Uibros de comercio o de
tesinmento.

b} Diversos medios de prueba pueden ser producidos antes de la
promecién de la demanda o después de ella, pero antes de su
contestacion. En general, los cédigos otorgan —a quien teaga
fundado metivo para temer que duranic ¢l tiempo anterior al
reconociniento judicial de su derecho por sentencia pueda sufrir
un perjuicio inminente o irreparable - la facuitad de solicitar las
medidas urgentes gue, segin las circunstancias, sean mas aptas
para asegurar ¢l resultado pretendido.
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Asi, quienes ya sean 0 vayan a Ser partes en un proceso y tengan
motivos suficientes y justificados para temer que la produccién
de ta prucba de la que intcnia valerse resulte imposible o muy
dificultosa en ¢l periodo de prucba, pucden solicitar: a) declara-
cion de testigos de avanzada edad o gravemente enfermos o
proximos a auscntarse del pais: ARG (NAC, 326, BUE, 326;
SFE, 273); BOL, 324, BRA, 846; COL, 298: COS, 165; ECU,
258. GUA. 194 PER. 209; URU. 254: ESP, 502; b} cxamen
periciat y reconocimiento judicial para hacer constar la existencia
de documentos o el estado, calidad o condicion de cosas ¢ de
lugares: ARG (NAC, 326: BUE, 326: SFE. 273); BOL, 319;
BRA, 846; COL, 300; COS, 165: ECU, 71; GUA, 103; PAR, 58:
PER, 209: ¢} mformativa: ARG (NAC, 326; BUE, 326).

Por supuesto, la produccion anticipada de prueba debe tramitarse
con la presencia y la posibilidad de contradecir de quien puede
resultar atectado por clla, salve gue la respectiva citacion sea
imposible por razones de urgencia ¢ por temor de que el interesa-
do haga fracasar la prueba. En tal caso ARG (SFE, 273) autoriza
ia citacién del Mimistenio Fiscal pero ordena que, una vez produ-
cida la prueba. se le confiera traslado a la parte para observarla.
Similarmente, ARG {NAC, 327; BUE, 327} BOL, 326 {bajo
sancién expresa de nulidad); COS, 166.

59. Prepesicion y presentacién de la prueba

En el niimero 49 vimos que son sujetos de esta fase de la actividad
probatoria y que, por lo tanfo, tienen el derecho procesal de proponer
o presentar pruchas, el juez, con las limitaciones mas 0 menos esirictas
que en los sistemas dispositives atenuados se le imponen, y las partes
principales y secundarias, iniciales ¢ intervinientes.

Se habla de presentacion de la prueba cuando la parte interesada
aduce el medio y el juez se limita a admutirlo, sin que deba adelantarse
actividad alguna dc practica (por ejemplo, cuando se presentan docu-
mentos); existe en este caso una simultanea proposicion de la prueba,
en ¢l momento de su presentacidn. Hay simple proposicién de la prueba
cuando la parte se limita a indicar un posible medio, con el fin de
que ¢l juez lo decrete y proceda a su practica (como cuando pide se
rectban testimonios ¢ peritaciones).
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La proposicion o presentacion de la prueba esta syjeta a condi-
ciones extrinsecas de tiempo. modo y lugar, esto es, oportunidad y
consecuente preclusion, idioma y forma oral o escrita, concentracion
en audiencia o en un periodo o térimno para la presentacidn de los
memoriales petitorios, segin el sistema oral o escriio del preceso. Pero
también esta sujeta a condicloncs intrinsecas: legitimacion para el acto
en el peticionario, y competencia y capacidad en el funcionarie.

60. Admisién, ordenacién y decreto de la prueba

Entendida en sentido genérico, la admisidén comprende tanto la
aceptacion por ¢l juez del medio que se presenta {escrituras publicas
o privadas, copias de sentencias e inspecciones practicadas extrajudi-
cialmente en otro proceso, ¢1c.), como la del que debe practicarse en
¢l curso del proceso {recepcién de testimonios, exhibicién de docu-
mentos, citacién a las partes, dictamenes de peritos, ete.). Pero utili-
zando un lenguaje mis preciso, pucden distinguirse esas dos activida-
des, para designar como admision los primeros casos y como ordena-
cién los segundos, ¢ incluir ambos en el concepto de decreto de pruebas.
Se admite la prueba aducida por las partes; se ordena la practica de
las pedidas por éstas; se decretan prucbas en ambos casos.

Sin la admision, la prueba presentada o practicada carece de valor
legal, y no puede ser tenida en cuenta para la decision de la causa o
del incidente a que se refiere; de lo contrario, se violarian los pnncipios
de la Pealiad, la contradiccién, la publicidad y ta formalidad de las
pruebas.

Sin embargo, cuando el juez decreta oficiosamente pruebas, ese
acto implica, obviamente, su admisidén, y si tal cosa ocurre en el curse
de una diligencia de nspeceion judicial, de secuestro o de entrega de
bienes u otra similar, su practica implica ¢l decreto vy la admisidn.

En la adnusién opera una calificacidén previa de la legalidad ¥
periinencia del medio presentado o aducido. sin que por ello se esté
valorando o apreciando su fuerza o mérito de conviccion, que €s una
tarea propia del acto decisorio.

iLa adnusion de un medio de prueba o su presentacion con la
demanda, las excepciones o sus contesfaciones, ne vinculan al juez en
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el momento de decidir, st estima que era inadmisible 0 que no se
cumplieron las formalidades para su admision.

Véase lo que expusimos respecto al decreto y praciica oficiosos
de pruebas, en nuestro actual sistema procesal civil (aplicable a lo
comerctal, laboral y contenciosc-administrativo), en el natmero 17.

61. Recepcién o practica de la prueba

La recepcidn de 1a prueba comprende su simple agregacion cuando
la presente la parte, o su practica cuando se limita a solicitarla; es,
por lo tanto, un ¥€rmino mas general que el de practica, que literalmente
significa el procedimiento para lievar a cabo el medio probatorio (oir
al testigo o a la parte interrogada, observar las cosas en la mspeccion,
etc.). Pero es usual identificar ambos términos dandole al primero ¢l
doble sentido indicado.

Se entiende, pues, por practica o recepcion de la prueba, los actos
procesales necesarios para que tos diversos medios concretos aducidos
o solicitados se incorporen o ejecuten en el proceso.

Cuando sc¢ presenta el medio para gue el juez lo admita v lo
agregue al expediente, la prictica o recepcion se confunden con la
admision, y lo mismoe 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
sefialado término para su practica, s1 fueron debidamente decretadas.

62. La asuncién de la prueba

Es frecuente confundir la recepcién de la prueba con su asuncidn.
No obstante, el segundo concepto se refiere no al hecho fisico o material
de la recepcién o practica del medio, sino a la comunicacién subjetiva
del juez con ese medio mediante operaciones sensoriales ¢ intelectuales
de este, necesarias para conocerlo y entenderlo, es decir, para saber
en qué consiste y cual es su contenido (sin gue en esta fase proceda
todavia a valorar su mérito o fuerza de conviccion). Asi, pues, entién-
dese por asuncion la percepcidn sensorial y la aprehension mental de
la prueba por el juez (véase nim. 49, h).
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63. Qué se entiende por valoracién o
apreciacién de la prueba judicial

Por valoracion o apreciacion de la prueba judicial se entiende la
operacion mental que tiene por fin conocer el mériic o valor de con-
viccion que pueda deducirse de su contemdo.

Se traia de una actividad procesal exclusiva del juez, como lo
vimos al estudiar los sujetos de ia prueba, pues las paries o sus
apoderados tienen unicamente una funcién de colaboradores, cuando
presentan sus puntos de vista en alegaciones o memoriales. Es el
momento culminante y decisive de la actividad probatoria: define si
¢l esfuerzo, el trabajo, el dincro y ¢! tiempo inverfidos en investigar,
asegurar, solicitar, presentar, admitir, ordenar y practicar las pruebas
que se reunieron en el proceso han sido provechosos o perdidos e
inutiles; es decir, s1 esa prueba cumpte o no el fin procesal a que
estaba destinada, de llevarle la conviccidn al juez. Su importancia
es extraordinaria'’®.

04. Los des sistemas fundamentales para
la apreciacién de la prueba

En el Capitulo V estudiamos ampliamenie los sistemas de apre-

ciacién de la prueba judicial ¥ vimos que en realidad se reducen a

11 1n magnifico estudio sobre este tema es el publicade por SENTIS MELENDO,
Santiago, en la Revista de Derecho Procesal theroamericana, Madrid, 1976, nlms.
2-3, ps. 267-368.
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dos: el de la tarifa legal {con o sin atcnuaciones) y el de valoracién
personal por el juez o libertad de apreciacion; cn los niimeros 12 y
13, puntos 21 y 24, vimos su aplicacion en nuestros procesos civiles,
penales, laborales y contencioso-administrativos.

65. Diversas operaciones del preceso mental
de valoraci6n o apreciacién de la prucha

Este proceso de valoracion o apreciacion de la prucba no es simple
ni uniforme, sino, por el contrario, complejo y variable en cada caso.
Con todo y ser asi, pueden sefialarse en general sus fases y sus diversas
operaciones sensoriales e intelectuales, lo cual procuraremos sintetizar
a continuacién.

a) Tres aspectos bdsicos de la funcion valoratoria: percepcion,
representacion o reconstruccion y razonamiento''’.

El juez debe percibir los hechos a iravés de los medios de prueba,
pero luego es indispensable que proceda a la representacion o recons-
truccion historica de ellos, no ya separadamente sino en su conjunto,
poniendo el mayor cuidado para que no queden lagunas u omisiones
que trastruequen la realidad o la hagan cambiar de significade. Es la
segunda fase indispensable de la operacion''®.

Esta represeniacion o reconstruccidon puede hacerse respecio «de
algunos de los hechos por la via directa de la percepeidn u observacidn,
pero a muches otros sc llega indirectamente, por la via de la induccion
o deduccidn, es decir, infiriéndolos de otros hechos, porque sdlo los
segundos y no los primeros hayan sido percibidos por ¢l juez.

Pero en ia observacion directa opera siempre una actividad analitica
o razonadora, por elemental y rapida que sea, mediante la cual se

T COUTURE, Estudios, ed. cit., t. |, p. 55; CARNELUTTL. La prueba civil,
cd. cit., p. 64 FRAMARINQ, Léogica de las pruebas en materia criminal, ed. cit., 1.
i, ps- 133,170 y 218, LESSONA, ob. cit., t |, ntm. 368, p. 379, DE LA PLAZA,
Derecho procesal civil, ed. cit., 1.1, p. 465, GORPHE, De la apreciacion de la prucha,
Buenos Aircs, 1955, ps. 60 v 107

"8 COUTURE, Estudios, ¢d. cit., t. 1, p. 35, SILVA MELERO, La prueba procesal,
ed. cit, t. 1, ps. 61 y 62; GORPHE, ob. cit., p. 53; ROCCO, Trattato, ed. cit, t. 11,
p. 522; VISHINSKI, L« tearia de la prueba en ef derecho soviético, Buenos Aires,
1951, p. 255.
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obtienen las inferencias de los datos percibidos; por ejemplo, la iden-
tificacién de lo que el juez ve, oye, toca o huele.

De ahi que la tercera fase del proceso de valoracién de l1a prueba
sea la inteleciual o la de raciocimo o yazonamiento, sin que esto sig-
nifique que deba estar precedida por la segunda o de reconstruccidn,
y también, en ocasiones, a un mismo tiempo con la primera o perceptiva
(cuande el juez debe resolver inmediatamente conoce los hechos a
través de las pruebas).

b) Funcion fundamental de la l6gica. Sin 16gica no pucde existir
valoracion de la prueba. Se trata de razonar sobre ella, asi sea prueba
directa, como ya hemos observado, y la l6gica es indispensable para
el correcto razonamiento''”. Pero se trata de la l6gica comun o general,
porque sus reglas soa unas mismas, cualquiera que sea la materia a
que se aplican. Esa actividad 16gica tiene la peculiaridad de que siempre
debe basarse en las reglas de la experiencia (fisicas, morales, sociales,
sicolégicas, técnicas, cientificas, y las corrientes a que todos ensefia
la vida)'?". En conjunto forman las lamadas reglas de la sana critica.

Si bien €l razonamienio sc presenia generalmente en forma silo-
gistica, ya que se trata de juicio, no exisic la mecanica exactitud de
un silogismo teodrico o de una operacion aritmetica, debido a que la
premisa mayor esta constituida por regla general de la expenencia y
la menor por las inferencias de la actividad perceptiva, falibles siempre,
deficientes muchas veces; ni constituye una mera operacion inducti-
va-deductiva'?!.

" FRAMARINQ, Logica de fay pruebas, ed. cit, t ], ps. 174-175 y 206-211,
COUTURE, Estudios, ed. cit., p. 191 SILVA MELEROC, La prueba procesal, ed. cit,,
ps. 61 y 123 CARNELUTT), La prucha civil, ed. cit., nim. 5, p. 64; FLORIAN,
Delle prove penadi, ed. cit., nums. 5 y 168, GORPHE, De la apreciacion de la prueba,
ed. cit, ps. 8, 50, 54, 164 y 165; DE LA PLAZA, Derecho procesal civil, Madrid,
1954, 1. |, p. 404, ROCHA, Dercchio probatorio, Bogota, 1962-1963, p. 66; LESSONA,
Teoria general de fa prueba, cd. cii. U L nums. 368, 379,

120 STUART MILL, ROMAGNOS] y PESCATORE. citados por FLORIAN, Delle
prove penali, nim. 5, GORPHE. ob. cit, ps. 49 y 54 FRAMARING, ob. cit., & [,
ps. 206-211.

2ISILVA MELERQ, La prueha procesal, Madrid, 1963, ps. 6t ¥ 123; COUTURE,
Esindios, Bucnos Aires, 1948-1050, p. 192; CARNELUTTI, La prucha civil, Buenos
Aares, 1955, nam. 15, .p. 64.
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¢) Al lado de la razon v la logica, actian la imaginacion, la
sicologia y la sociologia, ademds de otros conocimientos cientificos
¥ técnicos.

Pese a que es imposible prescindir de la légica al valorar las
prucbas, como sc trata de reconstruccién de hechos generalmente pa-
sados y ¢n ocasiones presenics, pero gue ocurren fuera del proceso,
la mwmagmacion es un auxihar utilisimo para la bisqueda de datos,
huellas, cosas, analogias o discrepancias del caso. Y como esos heches
son humanos gencralmente o se relacionan con la vida de seres hu-
manos, raro serd el proceso en que para la cahficacién definitiva del
conjunto probatorio no deba recurrir el juez a conocimienios sicoldgicos
y soctolégices; las operaciones sicoldgicas son de unportancia extraor-
dinaria en el examen del testimonio, la confesion, el dictamen de peritos
y los documentos privados o publicos, razén por la cual ¢s imposible
prescindir de ellas en la tarca de valorar la prueba judicial, pues el
factor sicolégico es inseparable del sensorial y del logico en la for-
macién del juicio que el iestigo, la parte o ¢l perito exponen'??.

En un sistena de tarifa legal rigurosa, estas reglas para la valo-
racion de las pruebas adquieren caracter juridico, en el sentido de que
se convierten en mandaios legales imperativos que el juez debe aceptar
y aplicar sin valoracidn subjetiva o personal. Pero aun en este caso
hay ciertas excepciones, como en la apreciacion de la concordancia v
la razén del dicho de los testimonios, que permiten la aplicacion de
reglas 16gicas, sicolégicas y morales. Cuando la tanifa legal se encuentra
atenuada o abolida, ¢sas reglas 16gicas y de la experiencia tienen amplia
aplicacién: asi ocurria en Colombia hasta 1970,

Por otra parte, es evadente que las normas consagradas en la tarifa
legal son reglas légicas y de experiencia acogidas por ¢l legislador de
manera abstracta, con el fin de dirigir el criterio del juez; o sea, son
la logica y la experiencia del legislador, mas no la del juez ni la del
abogado Iitigante.

En up sistema de libre apreciacion existe ademéds la diferencia

122 yease citu anterior v VISHINSKI, La feoria de la prueba en ef derecho
soviético, ed. cit,, p. 255, FRAMARINO, Ligica de las pruebas, Bogota, 1964, 1. [,
p. 206, GORPHE, ob. cit., ps. 8, 54, 59, 61 y 79, FLORIAN, ¢ob. cit., nim. 6; RO-
SENBERG, Tratado de derecho procesal civit, ed. cit, £ 11, p. 200.

44



VALORACION O APRECIACION DE La PRUEBA

sustancial de que esas reglas son concretas, para casos especificos
examinados mientras que ¢n la tarifa legal son absiractos o de caricter
general. Son las reglas de la sana critica que constituyen “un standard
juridico”, esto es, un criterio permanente para la valoracion de la prueba
judicial; pero no son inflexibles ni estaticas, porgue son tomadas del
noimal comportamiento social € individual que estd sujeto a las leyes
de la evolucién cultural, téenica, cientifica, moral y econdmica. Su
naturaleza y flexibilidad son similares a las de “las reglas o maximas
de 1a experiencia” (véase num. 29).

De consiguiente, ese método que €l juez emplea para la valoracion,
no es simple, sino complejo, ianto respecto a los instrumentos, como
al proceso siquico que en la mente de aquél se realiza.

66. Momento en que se ejerce la actividad valorativa

Si se distingue correctamente la admisibihdad de la prueba y su
apreciacion o valoracién, no se presenta dificultad alguna para com-
prender que la segunda corresponde siempre al momento de la decision
de 1a causa o del punto incidental. Generalmente la valoracion coires-
ponde a la sentencia, pero en ocasioncs sc presenta en providencias
mterlocutonas, cuando por eltas deben adoptarse decisioncs sobre he-
chos distintos de los que fundamenten las pretensiones de la demanda
y las excepciones de mérito gue se les hayan opucsio, como sucede
en las oposiciones a la entrega o secuestro de bienes, en las objeciones
a dictamenes de peritos, en las recusaciones de jueces, tachas de testigos
o de falsedad de documentos, etcétera.

67. Fin de la apreciacion o valoracién de la prueba

Son diferentes el fin de la prueba y el fin de su valoracion. Aguél
es siempre ¢l convencuniento ¢ la certeza del juez; éste es precisar el
ménio que ella pueda tener para formar el convencimiento del juez,
es decir su valor de conviceidn, que puede ser posifivo, si se cbiiene,
o. por el contrario, negativo, si no se logra. Por ello, gracias a la
valeracién podré saber el juez 51, en ese proceso, la prueba ha cumplido
su fin propio, $1 su resultado corresponde o no a su fin. Pero en ambos
casos la actividad valorativa ha cumphdo el fin que le corresponde.
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Dicho de otra mancra, el resultado de la prueba se conoce mediante
su valoracion.

68. Unidad y comunidad de la prueba
y apreciacidén global o de conjunte

Para esta labor de valoracidon de los diversos medios de prueba,
debe el jucz considerarlos en conjunto, sin hacer distincion alguna en
cuanto al origen de la prueba, como lo ensefia el principio de su co-
munidad o adquisicion, es decir, no interesa si llegd al proceso inqui-
sitivamente 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 tereero mterventor. Por otra parte, como dijimos al estudiar
el principio de la unidad de la prueba, los diversos medios aportados
deben apreciarse como un todo, ¢n conjunto, sin que importe que su
resultado sca adverso a guien la aportd, porque no existe un derecho
sobre su valor de conviccion; una vez que han sido aportadas legal-
mente, su resultado depende sdlo de la fuerza de conviccidn que en
ellas se encuenire (véase num. 13).

Se entiende por comunidad de la prueba el principio conforme al
cual practicada o presentada (lo Gltimo s1 ¢s documental) pertenece al
proceso, no a quien la pidid o la adujo; de ahi que no sea admisible
su renuncia o desistimiento, porgue se violarian los principios de la
lealtad procesal y de la probidad de la prueba. gque impiden practicarla
para luego aprovecharse de ¢lla s1 resulta favorable, o abandonarla,
en el caso contrario {véase num. 13, punto 4). El desistimiento es
procedenie solo cuando no ha side praciicada ni presentada.

Para una corvecta apreciacidn no basta tener en cuenta cada medio
aisladamente, m siquiera darle €l sentido v alcance que en realidad le
corresponda, porgue la prueba es el resultado de los muiltiples elementos
probatorios reunidos en el proceso, tomados cn su conjunto, ¢omo una
“masa de pruebas”, segln la expresion de los juristas ingleses y nor-
teamericanos.

Para que ese examen de conjunto sca cticiente, debe formarse,
como acons¢jan Wigmore y Gorphe, un cuadro esquematico de los
diversos elementos de prueba, clasificandolos de la manera mas logica,
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relacionandolos entre si, debido a sus conexiones mas ¢ menos esire-
chas, comparando los elementos de cargo con los de descargo respecto
de cada hecho, a fin de comprobar si los unos neutralizan a los ofros
o cudles prevalecen, de manera que al final se tenga un conjunto sin-
téiico, coherente v concluyente; todo eso antes de sacar conclusiones
de cilos, de acuerdo con la gran regla cartesiana de proceder objeti-
vamente, sin ideas preconcebidas con desconfianza o duda provisional
respecto de las varias hipotesis.

Es una inple tarea: fijar los diversos elementos de prueba, con-
frontarlos para verificar y apreciar su veresimilitud y obtener la con-
clusiéon coherenie que de ellos resulie. Para esio debe uiilizarse un
método critico de conjunto, luego de analizar cada prueba aisladamente,
teniendo en cuenta las neccsarias conexiones, concordancias o discre-
pancias, con las demas. Y en la motivacion debe ¢l juez explicar su
concepto sobre cada prucba y sobre el conjunto de ellas.

Inclusive cuando la Gnica prueba aceptada por la ley para un hecho
es la de escntura publica o documento auténtico, el estudio comparativo
de los otros clemenios allegados al proceso es indispensable, para co-
nocer su verdadero contemdo o significado.

La apreciacién o valoracion en su conjunto, de toda la prueba que
exista en el proceso, es forzosa en todos los casos.

Esa critica de conjunto del acervo probatorio debe orientarse hacia
el examen de todas las hipotesis posibles, sin dejaise llevar por el
mayor interés o la simpatia o antipatia respecto de alguna de ellas,
pues sOlo examinandolas aisladamente v compardndolas luego, con
serena mparcialidad, es posible llegar a la exclusién progresiva de
unas y a una sintesis final aforiunada'®.

Sin embargo, el juez debe concretar su estudio a'los hechos que
sean pertinentes, cs decir, que no se debe perder en divagaciones indtiles
sobre cucstiones irrelevantes'?.

Un buen método para valorar cada prucba es examinar si reline

12* SILVA MELERQ. La prueba procesal, Madrid, 1963, ¢ 1, ps. 122-123 y 130,
GORPHE, De la apreciacion de la prueba, ¢d. cit, p. 472; FRAMARINO, ob. o,
t &ops. 4 y 104, COSSIO, Teoria de la verdad puwridica, Buenos Aires, 1954, p. 445,

124 ROSENBERG, Tratado, Buenos Arres, 1935, ¢ 1, p. 207.
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los requisitos para su existencia, su validez y su eficacia probatoria o
fuerza de conviccidn, que al tratar de cada medio en particular exa-
minaremos.

69, Diversas maneras para concebir
el trabajo de valoracién del juez

Los hechos que aparezcan debidamente probados y que apenas
sirvan como eclementos incompletos de conviceidn deben ser clasifi-
cados vy ordenados con légica rigurosa, teniendo en cuenta sus cen-
cordancias y discrepancias, para gque no haya oposicion entre ellos,
sino que unos sirvan de base a los otros. De ahi las varias maneras
como suele concebirse este trabajo del juez.

Unos lo consideran ¢omo un arquitecto que intenta “‘reconstruir
y representar, con mayor o menor perfeccion, 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 materiales resulte de nuevo el edificio derruido, en la
forma mas idéntica que sea posible conseguir'.

Otros lo conciben come una cadena, cuyos eslabones son los di-
versos hechos probados, que se apoyan mutuamente en un orden su-
cesivo; concepeion bastante aceptable, pero que tiene el efecto de que
no represenia la necesaria unién de los diversos elementos, que, a
pesar de provenir de fuentes distintas, forman un cuerpo homogéneo,
es decir, no se da la imagen exacia de la multiple conexion de los
unos con los ofros, pues generalmente concurren varios a darle fun-
damento a un mismo punto Y no en orden sucesivo.

Mas exacta nos parece la imagen, acogida por Gorphe'®, de un
conjunto de hilos que forman un cable, pues todes sc apoyan recipro-
camenie en cada punto, formando un conjunio conexo en cada uno de
sus puntos: asi, cierto namero de lineas entrelazadas forman siempre
un nexo poderoso.

125 BURRIL, Alexander M., 4 treatise on circunstancial evidence, 1868, cita de
WIGMORE, que reproduce GORPHE en De la apreciacion de in prueba, ed. cit,
p. 476.

126 GORPHE, ob. cit,, p. 476.
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También es correcto el ejemplo de Carlos Cossio'?” quien habla
de rompecabezas semielastico, cuyas piezas las acomeoda el jurisia,
apretandolas unas a otras, hasta que sus perfiles coincidan; de modo
que la deformacién de una deforma las vecinas. Aun cuando Cossio
se refiere a los conceptos normativos, su frase tiene perfecta aplicacion
a la valoracion de la masa de pruebas.

Lo anterior significa también que en la reconstruccion de los hechos
que deben conducir a la conclusidn final, debe tenerse sumo cuidado de
aceptar solo aquellos que parezean plenamente demostrados, pues, de
lo contrario, se rompera la armonia del conjunto, y la sintesis podra
extraviarse por el camino de razonamientos apenas en apariencia firmes.

70. Critica subjetiva e intrinseca y objetiva o extrinseca

Para que esa critica de los diversos elementos probatorios resulte
completa deben examinarse dos aspectos esenciales de cada prueba:
a) su auienticidad y sinceridad, cuando se trate de documentos, con-
fesiones y testimonios, y sélo la primera para huellas, rasiros o cosas
que se examinen directamente por el juez; b} su exactitud y credibilidad.

Las primeras significan que no hava alteracidon 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
lo que espontdneamente se deduzea de las pruebas cosresponda a la
realidad, es decir, que el testigo o el perito no se equiveguen de buena
fe. 0 que el heche indiciario no sea aparente o no tenga un significado
distinto y no haya sufrido alteracién por obra de la naturaleza, o que
la confesidn no se deba a ervor, o que lo relatado en el documento no
se separe de la verdad también por error y sin mala fe de sus autores.

No basta la autenticidad y sinceridad de la prueba'®®. Fue un error

27 COSSIO, ob. cit., p. 221.

1% Corte, 30 de abril de {942, G. 1, ¢ LIV bis, p. 198; 11 de dicicmbre de
1943, ¢ LIX, p. 839; 29 de mayo de 1954, t. LXXVII, nim. 2141, p. 714; 2 dc
sepuembre de 1954, t. LXXVIIL, ném. 246, p. 549; 3 de mayo de 1955, t. LXXX,
samn. 2154, p. 283, y 11 de mayo de 1955, ibidem, p. 736: 20 de octubre de 1955,
t LXXI, aim. 2159, p. 451
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creer que como el hombre honrado dice la verdad, 1o relaiado por €l
debia considerarse como la realidad de los hechos; se olvidaba que
también ¢l puede equivocarse en la percepcidn o en la simultinea o
posterior induccién de lo que relai con basc en lo percibide, v que
la memoria puede fallarle cuando declara despué€s de cierto tiempo.

Para referirse a este doble examen de la prueba se ha hablade de
critica subjetiva o intrinseca y objetiva o extrinseca’'?”. La primera
contempla su sinceridad, exactitud y credibilidad; la segunda, su au-
tenticidad y los requisitos de forma.

71. Fuerza o valer probatorie de ios medios de prueba

Puede decirse que apreciar la prueba “es la actividad intelectual
que lleva a cabo el juez para medir la fuerza probatoria de un medio
de prueba™*. Por lo tanto, fuerza o valor probatorio es 1a aptitud que
tiene un hecho {solo o en concurrencia con otros) para demosirar ju-
dicialmente otro hecho o para que el mismo hecho quede demostrado'?'.

Naturalmente, no todo hecho o cosa o documento aducido por las
partes goza de fuerza o valor probatorio. Para que eXista se necesitan
ciertos requisiios de forma y de fondo.

Entre los requisitos de forma esid, en primer lugar, que el medio
mismo sea legalmente admisible como tal cosa, ora porque sc encuentre
entre los taxativamente autorizados por la ley, o ya porque se haya
dejado a los jueces libertad de acoger los gue consideren aptos conforme
a su buen criterio y los encuentren aceptables. En segundo lugar, estan
las tormalidades prescriptas por la ley procesal para su produccion.

Los requisitos de fondo atafien al contenido del medio, lo que él
relata o indica al juez (su autenticidad y sinceridad, su exactitud vy
verosimilitud)'?. A éste corresponde apreciarlos, segin las reglas de
la sana critica.

71)a. Ver nums. 18)ay 19}a.

17 FRAMARINO, cita de GORPHE, D¢ la apreciacion de lu prueba, ed. cit.,
ps. 204 y 205,

140 KISCH, Elementos de derecho procesal civil, ed. et p. 199,

B ROSENBERG, Tratado, ed. cit, t 1T, p 204,

P KISCH, Elementos, ed. cit., p. 199,
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72. Qué se entiende por argumentos de prueba

Sec entiende por argumentos de prueba los mofives que hacen re-
conocer ¢l valor o la fuerza probatoria a un medio de prueba o a
varios en conjunio. responden a ka pregunta: por qué el juez le da
valor probatorio a tal medio o a cierto conjunto de medios'>.

Puede decirse., por ello, que el valor o la fuerza probatoria de un
medio de prucba aislado o de un conjunto de medios, depende de los
argumentos de prucba que de €! o de ellos se deduzcan.

73. Apreciacién de la proeba de hechos imposibles,
improbables o dificiles de prebar

L.a dificuitad en la prucba no debe tluir, salve norma legal en
contrarig, en la valoracién de la practicada. Su mmposibilidad (no su
dificuitad) tiene otra consecucncia muy distinta: exonerar ¢! hecho de
prueba, como sucede con las negaciones o afirmaciones indefinidas'*
{véase num. 35).

Otra cosa es la improbabilidad fisica del hecho objeto de 12 prueba,
en concepto del juez, porque entonces dicha circunstancia influye 16-
gicamente en la apreciacion de €sta. y para ello debe utilizar el juez
las maximas o reglas de la experiencia, o el concepto de peritos cuando
el caracter técnico lo requiera'. Lo importante s que tal concepio
tenga bases firmes objetivas, formadas por méximas de la expenencia
o con la asesoria de expertos, y no por Ia ignorancia, el fanatismo,
los defectos o los deseos conscientes ¢ inconscicntes del juzgador.

74. Resultado final de la valoracion de la prueba

Para adoptar su decision con fundamento en la prueha es indis-
pensable que el juez sc 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 conviceidn, porque
no exisle 0 porgue pesa en su espirity, por igual en favor ¥ en contra,

P ROSENBERG, Tratado. ed. cit, ¢ [, p. 204,
HMICHELDL Lo carga de fa pracba, od. o, nim. 54, p. 349
“ FRAMARINO, Logica de fus pruebas, ed. ai, v |, ps. 74, 77, 81 y 84,
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o mas en favor de una conclusion pero sin despejar completamente la
duda, le estda vedado apoyarse en aquélla para resolver, y, por consi-
guiente, s1 se trata de procesc penal, debera resolver a favor del sin-
‘dicado (in dubio pro reo) y si de preceso civil, laboral o contencio-
so-administrativo, recwtird a la regla de la carga de la prueba que le
permite decidir en contra de la parte que la tenia; pero entonces su
sentencia no se basa en la duda ni en la probabilidad, sino en esa
regla juridica elaborada precisamente para evitar el non liguet, esto
es, para que no se vea obligado a abstenerse de resolver por falta de
prucba'?* (véase Cap. XVI).

Si el juez esta regido por la tarifa legal, se tratard de una con-
viccion o certeza formal, impuesta por el legislador (en vez de la
conviceidn o certeza real gue el juez obtiene con la libre apreciacidn),
pero de todas mancras sera indispensable llegar a esa conviccion o
certeza.

ia certeza judicial no es la metaiisica, que se aplica Gnicamente
a las 1deas puras por obra exclusiva de la inteligencia, ni es simplemente
fisica, vale decir, basada sdlo en las percepciones, porque aun en ¢l
caso cn que €l juez se fundamente s6lo en hechos percibidos directa-
mente por ¢, es indispensable que de ellos induzca una conclusion,
y para hacerlo debe recurmir 2 la ayuda del razonamiento. Per consi-
guiente, Ia certeza judicial es histérica, porgue se trata de reconstruir
hechos pasades o de llevarle al proceso la exacta representacion de
los presentes, para lo cual se utilizan los sentidos, el razonamiento, la
critica logica, sicologica y cientifical®’,

Esa certeza judicial no sigmfica que ¢l juez esta en posesién de
la verdad, sino que ¢ree haberla encontrado, vy 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

¥ FENECH, Derecho procesal penal, Barcelena, 1960,1. 1, p. 577; SIRACUSANO,
Studio sulla prova delle esimenti, Milano, 1950, ps. 19 y 238; GOMEZ ORBANEIJA y
HERCE QUEMADA, Derecho procesal penal, Madrid, 1959, ps. 115 y 120.

137 Sobre la tendencia det derecho moderne a reconocer la analogia del jucz y
el histortador, véase a GIULIANI, # concetto di prova, Milano, 1961, p. 25¢; DE-
LLEPIANE, Nueva teoria general de la prueba, Bogota, 1961, ps. 7 y 646,
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demostrade la verdad, y no en probar é€sta, pues bien puede suceder
que tal convencimiento no corrcsponda a la realidad (véase nuam. 44),

75. Casos en que se atenua el grade de conviccién de la prueba,
La atendibilidad o la simple justificacion del heeho. Prueba
smmaria y prueba prima facie

El juez sélo puede declarar un hecho sobre la base de ia certeza
gque ienga de €, tanto en materias civiles como penales o de otro
orden, o si estd legalmente presumido o la ley lo exime de prueba y
no se probé el hecho contrario.

Pero esta regla, que es inflexible en la sentencia, sufre atenuaciones
para ciertas materias incidentales o de previo pronunciamiento. Por
ejemplo, cuando la ley permite al juez decrctar medidas preventivas
no obstante carecer de autenticidad el titulo aducido para ellas, si tiene
la firma de dos testigos; entonces no se exige que ¢l juez tenga certeza
sobre el hecho (existencia del conirato contenido en el documento, en
el gjemplo anterior); basta que le parezca verosimil su autenticidad.
Es lo que se llama prueba sumaria, porque le falia autenticidad (si se
trata de documento) o contradiccion (si de icstimonio); pero su con-
tenido debe producir certeza'*®,

Creemos que tal debe ser el criterio para apreciar la prueba del
“caso forwito” o la “fuerza mayor™ exigido por la ley procesal para
clertos casos o para justificar la no comparecencia a absolver un in-
terrogatorio y en ocasioncs similares; el criterio debe ser amplio, para
aceptar la simple justificacién del no uso del térmno o la no compa-
recencia. Lo mismo ocurre con la prueba de que no pudo practicarse
sin culpa otra prueba en la primera instancia, para que sc¢ permita
practicarla en la segunda'’®.

¥ LENT, Tratiato del processo civife tedesco, Napoli, 1962, p. 197, CHIOVEN-
DA, Principios, Madrid, 1941, ¢ 1), nam. 50, p. 282; DE LA PLAZA, Derecho procesal
cvil ed. cit, |, p. 464,

' PREIETO CASTRO, L., Derecho procesal civil, Parte general, Madrid, 1964,
ps. 396 y 397, GOMEZ ORBANEJA vy HERCE QUEMADA, Derecho procesal civil,
Madrid, 1959, p. 256.
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76. Diferencia entre eficacia probatoria y fuerza obligatoria
de ciertes medios segin la persona contra quien se oponen

Como acertadamente o expresa Antonio Rocha'®, una cosa es el
efecio o la eficacia probatoria de un medio, vy otra muy distinta su
fuerza obligatoria, Es decir, un medio, escritura piblica o privada, por
gjemplo, puede probar frente a todos v sin embarge no obligar sino
a clerias personas.

I.a eficacia probatoria la deterimima ia ley en la tanifa legal o el
juez en el sistema de libre apreciacion, pero en ambos casos esta dirigida
principalmente a ¢ste, a fin de obtencr su convencimienio en el proceso.
Cuande el medio probatorio es exigido por la ley como requisito para
la existencia o la validez del acto {ad substantiam actus) o cuando la
ley o la sana critica le da valor pleno para demostrar ¢l acto (ad
probationemy), tiene también eficacia probatoria {rente a cualquier per-
sona en las relaciones extrajudiciales, en cuanio éstas no pueden des-
CONOCEr que £5¢ acto existio st se les presenta esa prueba (documento
publico o privado auténtico y, en ocasiones, sin autenticidad, pero con
ia firma de dos testigos que ie dan el valor de prueba sumariz). Ese
acto existe conmo hecho, no como fuente de obligaciones, para todo
el mundo.

Mas es cosa diferente que el contemido del acto juridico obligue
y perjudique a todo el mundo. Por este aspecto es indispensable dis-
tinguir entre guienes fueron partes ¢ sus sucesores a titulo universal
o singular (es decir, partes en sentido juridico) y quienes son terceros
{también juridicamente entendido). La situacién es entonces sumilar a
la que se presenta respecto a la prueba de la scniencia y a la fuerza
vinculativa de la cosa juzgada, pues aquélla exisie frente a todos y
nadie puecde desconocer que fue pronunciada s1 se deduce su copia
auténtica, aungue por regla general la decision contenida en ella obliga
solo a quienes fueron parte en Cse proceso y sus sucesores a titulo
universal o smgular.

Solo aparentemente varia la eficacia probatoria de los instrumentos
publicos, en cuanto ¢i mstrumento prueba entre partes la verdad de

0 ROCHA, Derecho probatorio. Bogota, Facultad del Rosario, 1962-1963, ps.
287-296.
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tas declaraciones y no frente a tercevos: pero en el fondo se trata de
deducir las obligaciones y derechos de su contenido y, por lo tanto,
de su fuerza obligatoria, como que los terceros no estan obligados por
esas declaraciones, en razén de no haberlas hecho ni ser causahabientes
de quienes las hicieran'*'. Lo mismo cabe decir de los documentos
privados auténticos y de los reconocidos judicialmente.

77. Lainevitable posibilidad de error judicial en la apreciacion
de la prueba y el necesario caracter objetive y social que debe
tener. La conclusion del juez

Hemos visio que son multiples los factores que pueden conducir
al juez a una incorrecta apreciacion de la prucba: defectos o insufi-
ciencias en la observacion o percepeidn de los hechos v en la asuncién
de los medios; descuidos en su estudio de conjunto; afectos o desafectos
para las partes o la tesis; ignorancia de conocimientos sicolégicos,
yuridicos, morales, cnicos vy de las méximas de la experiencia que
deben orientar su criicrio, es decir, de la vida y de los hombres; de-
ficiencia de capacidad razonadora o 16gica, y posiblemente otros mas.

No existen reglas ni métodos que descarten la posibilidad de ese
error judicial, sime apenas para disminuirla. De ahi la importancia de
las dos nstancias, para que un superior revise la apreciacion del juez
de la causa, y de admitiv casacién por error manificsto de hecho o de
derecho en la apreciacion de las prucbas, que por fortuna existe en
Colombaa.

Enermgos de una buena valoracién de la prueba son: la ignorancia,
la pereza intelectual, la pretensién de no necesitar asesoria de la doctrina
v la junisprudencia y en ocasiones de expertos, el dejarse llevar de la
simpatia © antipatia, ¢l contentarse con la primera impresion gue dejen
las pruebas. el omitir una adecuada clasificacién de ellas, el olvidar
] examen del contenido de cada una y el estudio comparado de con-
Junto.

' SILVA MELERO, La pruebu procesal, Madrid, 1963, 1 1, ps. 263-268; CAR-
SELUTTIL La prucha civil, ed. it noim. 39, p. 170,
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CAPITULQ XIII

REQUISITOS INTRINSECOS Y EXTRINSECOS
DE LOS ACTOS DE PRUEBA

78. Cuales son estos requisitos

En el capitulo anterior vimos gue las pruebas exigen crertos re-
quisitos intrinsecos y extrinsecos; los primeros atafien al medio mismo
utilizado en cada caso, incluyendo su objeto, v los segundos se refieren
a circunstancias que existen separadas de ese medio, pero que se re-
lacionan con él y lo complementan.

Son requisitos intrinsecos: a) la conducencia del medio; b) la per-
tinencia o relevancia del hecho objeto de la prueba; c) ta utilidad del
medio; d) la ausencia de prohibicion legal de investigar el hecho. Rigen
para la fase de produccion de la prueba y se revisa su cumplimiento
en la de valoracion.

Son requisitos extrinsecos: a) la oportunidad procesal o ausencia
de preclusion; b) las formalidades procesales; ¢) la legitimacion y pos-
tlacion del juez que la decreta oficiosamente; d) la competencia del
Juez o de su comisionado; ¢) la capacidad gencral del juez o funcionario
comisionado y de los drganos de la prueba {testigos, peritos, mtérpreies,
partes cuando confiesan} y la ausencia de impedimentos legales en
aquéilos vy éstos. Rigen para la fase de produccidn, pero en la valoracién
debe revisarse su cumplimiento.

El derecho subjetivo de probar {véase num. 10} se limita, por lo
tanto. a utihzar los medios conducentes y respecto a hechos pertinentes
para la causa, cuando no existe prehibicion legal y no sea ndtil su
Ir:cnca (inutile est probare quod probatum non 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 extrin-
secos. Esie es precisamente el sentido del brocardico probationis non
sunt coartande.

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

La conducencia de la prueba es la aptitud legal o juridica de Ia
prueba para convencer al juez sobre el hecho a que se refiere. Es
requisito ntrinseco para su admisibilidad, debe ser examinada por el
juez cuando vaya a resolver sobre las pedidas por las paries o las que
oficiosamente puede decretar v persigue un doble fin: a} evitar un
gasto mitil de tiempo, trabajo y dinero, pues la inconducencia significa
que el medio que quiere utilizarse 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 prestaran servicio alguno al proceso'?Z.

La conducencia exige dos requisitos: 1% gue el medio respectivo
esté autorizado por la ley (sea porque se coniemple entre los enume-
rados taxativamente cuando rige el sistema de la prueba legal, o porque
al juez le resulie licito cuando goce la libertad para los que considere
revestidos de valor probatorio, como ocutre en nuestio proceso civil)
y no se encuentre prohibido expresa o tacitamente por upa norma
legal, para €l caso concreto o en razén del método empleado para
obtenerlo (existe prohibicién tacita, cuando €l medio o el procedimiento
para obtenerlo esté refiido con la moral o viole derechos tutelados por
la ley, como el tormento, el hipnotismeo y el narcoanalisis para conseguir
confesiones o testimonios, o viole la reserva legal o profesional); 2°)
que una norma legal no excluya el valor probaterio del medio respecto
del hecho que se quiere probar, por exigir oiro especial, como ocurre
con los testimonios e indicios cuando se exige documento ad subs-
tantiam actus.

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

142 LESSONA, Teoria general de la prueba, Madrid, 1928, 1. 1, nim. 232, p. 277.

58



REGUISITOS INTRINSECOS ¥ EXTRINSECUS DE LOS ACTOS DE PRUEBA

La conducencia de la prueba no es cuestion de hecho {como si
lo es su pertinencia), sino de derecho, porque se trata de determinar
st es legalmente apta para probar ¢l hecho. La admsion por el juez
y su practica no sanean la inconduccncia que efectivamente exista, v,
por lo tanto, al apreciarla puede negérsele valor por ese motivo'®. El
error en que el irbunal pueda incidir en esta materta, al proferir la
sentencia de segunda instancia, es acusable en casacion como efror
de derecho en la apreciacion de la prueba (en Colombia).

En decirina no pueden identificarse la conducencia de la prueba
con su eficacia, porgue aquélla es sélo uno de los requisitos de ésta,
como lo es también su pertinencia y cualguier defecto en su contemido
¢ en su practica; la ley colombiana incurre en esa confusion al usar
el segundo término con el sentido del primero. La eficacia de la prueba
se aprecia en definifiva cuando se hace su valoracion o apreciacion,
¥y no €s requisito para su admision'¥.

En todos los cadigos de procedimienios se encuentra consagrada
la inadimisibilidad in limine o de plano de la prucba notoriamentie in-
conducente. La doctrina, en general, le reconoce al juez esa faculiad,
por obvias razones de economia procesal, si su mconducencia es evi-
dente, porque aparezca prima facie y no le quede duda sobre elia;
pero, en cambio, se pronuncia en favor de la admisién cuando el punto
sea dudoso, ya que en el momento de valorarla, conocido su contenido
y su resultado, se debe velver a examinar aquel requisito para negarle
todo mérito en el supuesto de que falte'*,

79)a. Ver num. 33}a.

80. De )a pertinencia o relevancia de la prueba
o, mejor dicho, del kecho ebjeto de ésta

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

3 RICCH, Tratado de las pruebas, Madrid, © |, ntém. S, p. 8.

14 GUASP, Derecho procesal civil, Madrid, 1962, ps. 350-351.

145 BONNIER, De las pruebas en derecho civil y penal, Madrid, 1913-1914, ¢,
1. nams. 60-64, ps. 80-84; RICCI, Tratado de lus pruebas, ed. cit, t. |, ndms. 4-7,
ps. |5 y 28; LESSONA, ob. cit., t 1§, nims. 23(G-232, ps. 276-277; etc.
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litigio o la materia del proceso de jurisdiccion voluntaria o de la
investigacion penal, o con el incidente st fuere el caso.

Explicado lo anterior. aparece muy sencilla la nocion de prueba
unpertinente o irrelevante, pues sera solo aquella que se aduce con el
fin de llevar al juez al convencimiento sobre hechos que por ningin
aspecto se relacionan con el liugio. o la materia del proceso penal o
de jurisdiccién voluntaria e del incidente, y que, por lo tanio, no pueden
influir en su decisién. De esta nocién resultan los principios inutile
est probare quod probatum non relevat v frustra probatium non rele-
vat',

Con cste requisito se persigue el mismo doble tin que explicarnos
al fratar de la conducencia de la prueba.

Fijado el verdadero contenido de la nocidn de la pertinencia o
relevancia de la prueba, se obtienen varias conclusiones de suma im-
portancia:

a) No se confunde con la witidad de la prueba. Si bien desde un
punic de vista practico la prucba no pertinente resulta inunl, puede
suceder que a pesar de su pertinencia sea intil, porque el hecho esté
suficientemente acreditado con otras, © porque goce de presuncién
legal o de notoriedad publica, o porque la ley exija una distinta.

b} Corresponde af juez apreciarla y es cuestion de hecho, no de
derecho. Por lo cual, en la casacion colombiana no puede atacarse la
decision que declard admisible o inadmisible una prueba por ser per-
tinente o impertinente'*7.

¢} En qué momento debe examinarse. Come se trata de un requisito
para la admsibilidad de la prucba en concreto, debe examinarse por
el juez en el momento de formuldrsele la solicitud para que agregue
al expediente el medio que se le presente o proceda a practicarlo y
debe rechazarla de planc o in limine si la considera indudablemenie
impertinente {ver num, 35.e).

14 LESSONA, ob. cit, t 1, nims. 229-232; RICCI, ob. cit, t 1, pim. 5, p. 18;
BONNIER, ob. cit.. . [, nims. 60-61, p. 811 PLANIOU y RIPERT, Tratado tecrico-
préctico de derecho civif, La Habana, t. VII, ps. 756-757, SICARD, La preuve en
Justice, ed. cit,, ps. 33-38; ROSENBERG, Tratado de derecho procesal civil, ed. cit.,
LI, ps. 210211 ete,

147 RICCI, Tratade de las pruebas, ed. en, 1. nims. 5-6, ps. 18-19.
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d} La pertinencia puede ser mediata o directa ¢ inmediata o in-
directa, y debe apreciarse con un criterio amplio. La imperuinencia
del hecho que se desea probar es una cuestion dificil de apreciar en
el momento de solicitarse la prueba {mucho mas que la inconducencia
det medio, entendida como la explicamos en el numero anterior), razon
por la cual el juez debe guiarse por un criterio muy amplio cuando
resuelve sobre la admisibitidad del medio propuesto. Sélo cuando la
impertinencia sea indudable o evidente, porque es imposible que €l
hecho por probar pueda relacionarse directa o indirectamente con los
de la causa o el incidente, debe el juez rechazar o declarar inadmisible
la prueba, pero si existe alguna posibilidad, por remota que parezca,
de que ese hecho tenga alguna relacion y vesulte de algin interés para
la decisién del hitigio o del asunto de jurisdiccion voluntana o del
proceso penal o incidente, es mejor decretar y practicar la prueba.

Los autores estan generalmente de acuerdo con ese criterio amplio
para la admusion de la prueba'™.

e} No se requiere que el hecho haya sido alegado en la demanda
o en los escritos de excepciones'®. Recuérdese que s6lo es necesario
alegar en la demanda los hechos esenciales v no los meramente ¢ir-
cunstanciales o accesorios y que las excepciones de mérito se deben
deciarar s1 aparecen probadas, aunque no hayan sido alegadas, salvo
las de prescripcion, compensacion y nulidad sustancial relativa.

) El cardcter inverosimil o lu aparente imposibilidad del hecho.
Nada tiene que ver esto con la pertinencia de la prueba, sino con su
utilidad'>?,

g) Fl caso de los hechos inmorales. Tampoco se relaciona con la
pertinencia de la prueba la inmoralidad del hecho que se pretende
probar porque, no obstante tal circunstancia, ese hecho puede tener
relacidn mas o menos estrecha con la cuesiion debatida.

80%a. Ver niim. 35)e, a.

8 ALSINA, Tratadoe, ed. cit, t. |, ps. 184-185; ROSENBERG, Tratado, ed. cit.,
t. 1, p. 211; BONNIER, ob. cit,, t I, nim. 61, p. §1.

19 ROCHA, De la prueba en derecho, Bogetd, 1949, p. 39, v Derecho probatorio,
ed. rosarina, p. 91; ROSENBERG, Tratado, ed. cit.. 1. 1L p. 211, PLANIOL y RIPERT,
ob. cit, t. VI, num. 1415,

S0RICCH, ob. cit. . [, nim. 7, p. 28
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81. Elrequisito de la utilidad de la prueba

Significa este requisito que, desde el punto de vista procesal, Ia
prueba debe prestar algin servicio, por ser necesaria o por lo menos
utit para ayudar a obtener la conviceidn det juez respecto de los hechos
gue mteresen al proceso; este es, que no sea completamente inatil. 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 impertinente s 1nutil, puesto gue ningun servicio puede prestarle al
proceso, € inclusive algunos autores y legisladores se abstienen de
estudiar o reglamentar la utilidad de la prueba como un requisito se-
parado, como que la consideran un aspecto de su consonancia o per-
tinencia v. desde un punto de vista mas general, de su eficacia.

Pero la posible utilidad debe apreciarse con un criterio muy amplio,
de suerte que debe aceptarse cuando exista alguna posibilidad de que
la prueba, por si sola o en concuirencia con oiras, pueda servir para
apreciar o aclarar cualquier detalie de los hechos principales o acce-
soriog que tengan alguna relacion con el proceso.

A continuacién examinaremos los diversos casos de posible inu-
tilidad de la prueba:

a) Pruchas de hechos imposibles e inverosimiles. La imposibilidad
puede ser metafisica, fisica o natural, y ordinaria o comin. La primera
consiste en gue el hecho se oponga al principio de coniradiccién, o
porgue 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 Gltima radica en una oposicidn entre el hecho
afirmado y lo que consideramos una regla segura de experiencia o

norma aceptada como constante y regular en el medio cultural en que
VIVimos.

Creemos que solo en el caso de una evidente imposibilidad me-
tafisica del hecho, que no deje la menor duda al respecto, es aceptable
el rechazo de la prueba pedida. Lo que creemos fisicamente imposible,
puede parecer posible a otra persona de mejores conocimientios © en
otra época. La imposibilidad erdinaria no existe sino en relacion con
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los conocimientos subjetivos de cada persona o con la manera ¢cémo
se plantee la cuestion.

b} imposibilidad del medio probatorio propuesto en relucion con
¢l hecho por probar. Se wrata de una hipdiesis muy diferente a la
anterior: el hecho puede ser posible v el medio propuesto {Iinspeccion,
testimonio, confesion, dictamen de peritos) puede ser manifiestamente
inepto para cstablecerlo. Por ejemplo: 1a prueba de peritos para esta-
blecer si una persena ¢s de buena o mala fe, porque es una calificacién
sobre hechos vy conductas que corresponde exclusivamente al juez; o
la inspeccion judicial, porque no es un hecho perceptible.

¢} Prohibicion legal para investigar el hecho o utilizar el medio
propuesto en relacion con el hecho por probar. En cste caso sobra
cualquier prueba.

d) Pruebas pedidas para demostrar un hecho que goza de pre-
suncion legal “iuris et de iure” o “iuris tantum”. La diferencia entre
estas dos clases de presunciones radica en la posibilidad de probar en
contrario cuando se trate de la segunda, pero no de la primera; pero
en ambas el hecho presumido no requiere prueba ninguna. Por lo tanto,
resulta claramente initi la practica de medios para corroborar lo pre-
surmdo y €l juez debe rechazarlos por economia procesal'', a menos
que la segunda esté siendo impugnada.

e} Imposibilidad juridica del hecho. Exisie cuande hay una pre-
suncidn legal iuris et de iure en contrario.

) Pruebas para establecer o desvirtuar hechos declarados en
senlencia anterior con valor de cosa juzgada. Es il practicar otras
con ese fin.

g) Hechos probados ya plenamente por otros medios. En principio
parece clara la inutilidad de la prueba para estos hechos'*2. 8in embargo,
ante la posibilidad de que ¢l superior le encuentre diferencias, resulta
muy daficil rechazar la que para mayor abundamiento pida el interesado.

h) Pruebas simultdneas para un mismo fin u opuestas entre si.

" FENECH, Derecho procesal civil, ed. cit., t. 1, p. 596, PLANIOL y RIPERT,
ob ot VIL nim. 1413, p. 736; CARNELUTTI, la prueba civil, ed. cit., nam. 4,
p 7. nowa 20,

= PRIETO CASTRO, L., Derecho procesal civil, Parte general, Madrid, 1964,
p M
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El juez no puede saber si como resultado de otras pruebas que la parte
conlraria presente ¢ haga practicar, la que ¢onsidere suficiente en ese
momento pierde su valor de conviceién. Seria una peligrosa limitacién
al derecho de probar y al mas general de defensa, el rechazarlas'®*.
Lo mismo ocurre cuando se trate de dos medios de prueba opuestos
entre si, es decir, de prueba y contraprueba'.

82. Ausencia de prohibicién legal para investigar el hecho

Quicnes no contemplan como un requisito especial de la actividad
probatoria la ausencia de prohibicion legal para investigar el hecho,
deben incluir estos casos en los de inconducencia de la prueba, comeo
lo dijimos al tratar de este concepto. Pero s mejor contemplario como
requisito separado. No importa gue la ley procesal no diga expresa-
mente gue es inadnmsible la prueba cuando exista una prohibicion,
porque ella implica tal requisito'*.

En materia civil se prohibe mvestigar algunos hechos en defensa
de la moral. Un ejemplo exisie en materia de investigacién civil de
paternidad, cuando se trata de relaciones sexuales adulterinas, en cuanto
a la mujer se refiere, pues la presuncidn de paternidad del marido no.
puede ser impugnada por terceros en vida de aquél (salvo para la
declaracion judicial de la paternidad de un tercero, cuando la ley au-
toriza).

B2¥a. Ver imm. 35}c, a.

83. Oportunidad procesal o ausencia de preclusion

Sobre este vequisito indispensable para el orden del proceso, y
para la leaitad en la actividad probatoria, hemos hablado suficiente-
mente al tratar de los principios generales de la prueba judicial y del
procedinnento.

Estas razones justifican que en nuestro sisiema civil sc exija la
presentacidén de las pruebas en la primera instancia y se permmta solo

152 RICCL, Tratado de las pruehas, ed. cit, nums. 8 v 10,

M LESSONA, ob. cit., t. I, nam. 235, ps. 280-282.

' BONNIER, ob. cit, t. I, nim. 64, p. 83; FENECH, Derecho procesal penal,
ed. cit, t. 1, p. 596.
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excepcionalmente aducirlas en la segunda (sin perjuicio, naturalmenie,
de 1a facultad del superior para decretar de oficio las que estime con-
venientes).

La prueba aducida inoportunamente, asi sea documental, en prin-
cipio no debiera ser tenida en cuenta'*; 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 practica y contradiccion, La preclusion es mas
rigurosa para su peticion que para su practica. La peticidén inoportuna
de parte debe desecharla el juez; pero puede decretar de oficio las
mismas pruebas si las considera necesarias v es su deber hacerlo.

83)a. Sin perjuicio de que anotaremos luego para cada medio de
prucba en particular cuat es la oportunidad procesal de su ofreci-
miento util, hacemos notar que COL, 183, consagra —de modo
general-: “Para que sean apreciadas por el juez las prucbas
deberén solicitarse, practicarse ¢ incorporarse al proceso deatro
de los terminos y oportunidades sefialados para ello en esie
Codigo. Si sc rata de prueba documental o anticipada, también
se¢ apreciaran'las que se acompaiien a los escritos de demanda o
de excepcioncs o a sus respectivas contestaciones, o a aguellos en
que promucvan incidentes o se les dé respuesta. El juez resolvera
expresamente sobre la admisién de dichas pruebas, cuando deci-
da la solicitud de las que pidan las partes en €l proceso ¢ inciden-
tc...”

Sumilarmente, ARG (NAC, 384; BUE, 382): “Las medidas de
prueba deberan ser pedidas, ordenadas y practicadas dentro del
plazo. A los interesados incumbe urgir para que sean diligencia-
das oportunamente ..” Similarmente, CBA, 212. BOL, 377, resul-
ta mas drastico: “Las partes produciran sus pruebas dentro del
periodo fijado por ¢l juez; fuera de ese periodo seran rechazadas
de oficio..”

Esta extrema publicizacion del proceso, gracias 2 1a cual el juez
—s0 pretexto de ser director de la discusion se convierte de hecho
en su dictador— no condice con la esencia del litigic, considerado
como medio de debate dialéctico. En efecto: si en pleite por
cbiete ransigible —inmensa mayoria dentro de los asuntos justi-

= LESSONA, ob. cit.,, 1. I, nlims. 184, 191 y 194
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ciables— las partes pueden autocomponer sus diferencias por
medio de transaccion (es decir, pueden hacer lo mas), creemos
que con mayor razén pueden establecer cémo han de litigar
(hacer lo menos); en ltimo caso, ello es de plena aplicacion si
someten el asunio 3 arbitraje privado. De tal modo, nos resistimos
a asignar al proceso y a los actos de postulacion y de prueba en
particular caracteres irrenunciables de orden piblico, pues no
vemos en que forma puede estar comprometido el superior interés
de la colectividad porque se alongue o0 no una discusidn civilizada
eaire dos de sus componentes.

Es asi que concebimos al proceso formado o integrado por tres
planos diferentes: uno vertical (que va desde el juez hacia las
partes y viceversa), otro horizontal (va desde unapartcalaotza y
viceversa) y otro insular (rodea a cada una de las partes).

Solo aceptamos la tesis del orden publico en el primero, compren-
sivo de los principios esenciales del proceso y de las reglas de
competencia y recursivas. En los demas, creemos gue todo es
transigible y, por ende, renunciable. No vemos dbice alguno, por
elio, en que las partes pacten un periodo mayor para ofrecer
prueba, no pudiendo el juez hacer nada al respecto.

84. Formalidades procesales para la validez de la prueba

La prueba, como icdo acto procesal, debe estar revestida de ciertas
formalidades de tiempo, modo y lugas, que, lejos de ser limitacién al
derecho de probar, son una preciosa garaniia para las partes y un re-
quisito para que se hagan efectivos los principios fundamentales de
la publicidad, la contradiccién, la igualdad de oportunidades, la im-
parcialidad del juez, la inmaculacion del medic y la prohibicién de
aplicar el conocimiento privado del funcionario, que esiudiamos en el
Capitulo IV, y no se oponen al sistemna de la libertad de apreciacidén
de las prucbas.

Estas formalidades son de netorio interés publico, porque repre-
sentan requisitos procesales que son ritualidades de orden publico, y
garantizan la obtencién del fin de la prueba, que cs igualmente de
interés publico'®’.

1*" ROCHA, Antonio, De la prueba en derecho, Bogota, 1949, p. 43,
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Como vimos en ¢l nimero 19, la facultad que se otorga al juez
para apreciar la prueba libremente, de acuerdo con las reglas de la
sana critica, no exonera de las formalidades que la ley procesal consagra
para la recepeidén y practica de las pruebas v por consiguiente no au-
toriza al juez para darle mérito probatorio a las que no cumnplan 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 peticion de la prueba debe hacerse en dias y horas habiles; en
cambio, se autoriza su practica en dias y horas de vacancia o Inhabiles
cuande el jucz lo considere convenienie (por ejemplo porque el testigo
deba ausentarse ¢ esté enfermo ¢ los hechos puedan sufrir alteracion),
siempre qgue sea con conocimiento de las partes {previa nofificacion
del auto gue asi lo disponga o por un simple aviso de secretaria del
cual se deja constancia pero sin necesidad de esperar su ejecutoria).
En lo penal se practican en cualquier dia. La ordenacion de la prueba
sera siempre en horas y dias habiles, en el proceso oral, pero en el
eserito o mixto puede ser redaciada v afimada la providencia en dias
u horas de vacancia, sicmpre gue su notificacion sea en forma legal;
esle requisito rige también para lo penal.

El lugar donde ocurre el acto probatorio tiene también importancia,
constituye una formalidad para su validez y es el que rige en general
para los actos del proceso: la audiencia, ¢l despacho judicial, ei sitio
senalado para la inspeccién o diligencia de entrega o secuestro. Si se
pudiera practicar o admitir pruebas en cualguier lugar, estarian las
partes en imposibilidad de ejercer su derecho a conocerlas oportuna-
mente y contradecirlas. En el proceso penal es mds eldstico este re-
quisito en la etapa investigativa. porgue ¢l juez puede movilizarse
continuamente; pero en lo laboral. contencioso-administrativo y civil,
inclusive inquisitivo, debe ser cumplide rigurosamente.

En cuanto al modo, la ley exige ciertas tormalidades.

Como sucede con la preclusion de la etapa procesal respectiva,
las informalidades de tiempo. modo y lugar para su ordenacién y prac-
txa, afectan de invalidez el acto del juez, mas es innecesario declarar
su nulidad, porque basta negarle valor a las pruebas asi practicadas
cuando se aprecien en la sentencia o la resolucion del incidente, pero
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el juez debe ordenar de oficio su repeticion s1 las considera ttiles para
la sentencia'™.

El conjunto de estas tormalidades constituyen ¢! procedinmento
de la prueba en todas sus fases, de orden publico, de interés general,
como hemos dicho, v esta sometido a un orden especial, de acuerdo
con la ordenacién del proceso y sus fases (véase Cap. XI)'™.

I.a practica de la prueba decretada no estd sujeta a un orden legal
especial, pero el juez debe adoptar el que i6gicamente resulte cuando
un medio implique el conccimiento del resultado de otro'®Y,

L.a ordenacién de las pruebas tampoco se somete a un orden de-
terminado. Es obvio que la ordenacion debe preceder a la practica o
ser simultanea con ella; pero la titima lleva implicita la primera, cuando
se trate de pruebas recibidas en el curso de diligencias o audiencias.

Entre las formalidades para la prucha estan las exigidas por la
ley para la expedicidn de copias de documentos o expedienies y para
la practica anticipada o su aseguramiento previo. Las copias expedidas
sin la autorizacion del funcionario ¢ con ésta, pero ilegalmente, carecen
de valor, lo mismo que las pruebas recibidas antes del proceso o an-
ticipadas que no reunan los requisitos neccsarios; las Gltimas deben
ser, ademas, ratificadas en el curso del proceseo cuando son testimonios
y no s¢ practicaron con citacion de guien es parte en el proceso, pues
de lo conirano se violaria el principio fundamental de la contradiceion.

84)a. Muy diferentes son las formalidades exigidas en los codigos
£n cuanto a tiempo. modo y lugar de ofrecimiento y practica de
la prueba. Sin perjuicio de desarroliar extensamente el tema al
tratar cada medio probaierio en particular, a fin de mantener la
estructura comparativa que venimos dando a estas anctaciones,
scfialaremos agui las normas que rigen los distinios temas deta-
Nados.

1. Gfrecimiento de la prueba.

1.1 jCudndo xe ofrece?: a} Confesion: ARG {NAC, 384, 367,
404;: BUE. 382, 365402, CBA, 217, 218. 8FE, 157); BOL, 379;

¥ FLORIAN, Delle prove penahi. Milano, 1961, nim. 138, GUASP. Derecho
procesal covil, Madrid, 1962, p. 344,

1 GUASP, ob. cit.. p. 348,

" LESSONA, ob. cit.. L ), ndim. 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)Y Juramento: COL, 183, 184; ECU, 154, VEN,
282, 289, 3066, ¢} 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: ARG (NAC,
367, 384; BUE, 363, 382; SFE, 146}, BOL, 379, 421; COL, 183,
184, 236; COS, 231; MEX, 347. ¢) Reconocimiento judicial:
ARG {NAC, 367, 384; BUE, 363, 382; SFE, 146} BOL, 379,
COL, 183, 184; COS, 231; GUA, 172; VEN, 282, 289, 338. )
Documentos: ARG (SFE, 183, 185); BOL, 330, 379; BRA, 39¢6;
COL, 183, 184, 283; COS, 231; MEX, 294, VEN, 282, 289, 315,
¢} Indicios: ARG (SFE, 146); COL, 183, 184. h) /nformes: ARG
{SFE, 146).

1.2, ;Como se ofrece?: a) Confesion: ARG {NAC, 410; BUE,
408; CBA, 220, SFF, 160); BOL, 380, 415; COIL., 183; COS, 251;
CHI, 390 y ss.; PAR, 129; PER, 366; URU, 437. b) Juramenio:
VEN, 306. ¢) Testimonio: ARG (NAC, 429; BUE, 427; CBA,
212, 284; SFE, 2060}, BOL, 380,451; BRA, 407, COL, 183, 219;
COS, 305; ECU, 240; GUA, 145; MEX, 360; PAR, 182, PER,
465; URU, 378; VEN, 280; ESP, 638. d) Pericia: ARG (NAC,
459, BUE, 458; CBA, 264, 260; SFL:, 187)% BOL, 380, 431;
BRA, 421; COL, 183, 236; COS, 285; GUA, 164; ESP, 611. ¢)
Reconocimients judicial: BOL, 380; COL. 183, 245, f} Docu-
mentos: BOL, 380; BRA, 356; COL, 183, 253, 268; GUA, 177;
MEX, 336; ESP, 607. g) Indicios: COL, 183,

2. Practica de la prueba.

2.1. jCudndo se practica?; a) Confesion: ARG (NAC, 384; BUE,
382; SFE, 162}, BOL, 377, 390; COL, 180, 182, 204, COS, 221,
233, CHI, 328; ECU, 128, 129; GUA, 129, 131; MEX, 309; PAR,
128; PER, 370; URL, 439; VEN, 282; ESP, 553, 583. b) Jura-
mento: COLL, 211, 212 180, 182; VEN, 282, 309, ¢} Testimonio:
ARG (NAC, 431; BUE, 431; CBA, 285, SFE, 202); BOL, 377,
COL, 220, 180, 182, COS, 231, 233, 307; CHI, 340; GUA, 146;
PAR, 183; PER, 368; URU, 379; VEN, 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-
mienta judicial: ARG (NAC, 479; BUE, 477, CBA, 256; SFE,
227), BOL, 377, COL, 180, 182, 245, COS, 231, 233, 301; CHI,
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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,
176}, BOL, 377, 390; COL, 180, 182, 272; COS, 231, 233; GUA,
185; VEN, 282. g} Indicios: COL, 180, 182. h} Informes: ARG
{NAC, 398; BUE, 396).

2.2. ;Donde se practica?: a) Confesion: COL, 181, 206; GUA,
129. b} Juramento: COL, 181. ¢} Testimonio: COL, 181, 220,
231; COS, 313, d} Pericia: COL, 181, 236. ¢} Reconocimiento
Jjudicial: COL, 181, 246; COS, 301. {) Documentos: COL, 181,
272, gy Indicios: COL, 181,

2.3. ;Comao se practica?: ay Confesion: ARG (NAC, 409; BUE,
407, CBA, 222, 8FE, 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; ECU, 157; VEN,
311, ¢) Testimonio: ARG {NAC, 442; BUL, 44¢; SFE, 204),
BOL, 452; BRA, 336, 410; COL, 180, 227/228; COS, 315; CHI,
363; ECU, 244, GUA 129, 149; MEX, 299,363, VEN, 356, ESP,
646. d} Pericia: ARG {(NAC, 471; BUE, 469; CBA, 265, SFE,
192/193); BOL, 440; BRA, 3136, 433; COL, 180, 236, 237; COS,
296; CHI, 41%; ECU, 278; GUA, 129, 169, MEX, 299, 350;
VEN, 334; ESP, 627. e) Reconacimiento 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, 269, 354; VEN, 339; ESP, 634. f} Documentos: ARG, SFE,
178; BRA, 336; COL, 180, 273, 284; COS, 275, GUA,, 129, 184,
MEX, 259, 338; VEN, 324. g) /ndicios: COL, 180, h) Informes:
ARG, SFE, 228; BRA, 336.

En todos los casos en los cuales cada cddigo dedica varios
articulos a un tema dado, hemos consignadoe precedentemente la
primera de las nonmas que aparece en la ley.

85. Legitimacion y postulacion para ta prueba

Sabemos que no toda persona tiene derecho a soliciar pruebas
€n un proceso, sino que, por €l contrario, ese derecho esta reservado
a las partes principales y secundarias, originarias o intervinienties, sean
permanentes o incidentales, pero con la limitacién, respecto a las al-
timas, de que esas pruebas valen Unicamente para el incidente o la
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cuestién especifica que motiva su intervencion y deben referirse a
ésta. Esto lo estudiamos al tratar del derecho subjetivo de probar, del
principio general de la legitimidad de la prucba y de la proposicion
y presentacion de pruebas (véanse nums. 10, 13 y 59). Por consiguiente,
si quien solicita o presenta la prueba no tiene la adecuada legitimacion
para hacerlo, el juez debe rechazarla.

Ademas, como succde con todos los derechos procesales, salvo
algunas excepciones (como en asuntos de minima cuantia), la ley exige
que se ejercite por quien sea abogado mscripto en el despacho judicial
respectivo o por conducto de apoderado gue tenga esa calidad; es lo
que suele denominarse derecho de postulacion. El jucz debe rechazar
la prueba pedida o presentada por quien, no obstante estar legitimado,
no goza de postulacion para actuar en su propio nombre; mas si el
memorial firmado por esa parte es ratificado por el abogado nscripto
que le sirva de apoderado, se cumple ¢l requisito.

Por otra parte, una vez presentada o pedida por quien tiene legi-
timacion y postulacién. la prueba debe ser admitida u ordenada y prac-
ticada por ¢l juez legitimado para cllo. que es siempre el de la causa
y el comisionado para ciertas diligencias {inspecclones, eniregas, se-
cuestros) solo en cuanto se reflere a punios concretos materia de la
comisién. La legitimacion del juez pucde calificarse de competencia
especifica para el acto de prueba: admision, recepeidn, practica y va-
foracion. Igual sucede con la prueba de oficio,

Tanto la legitimacion de las partes ¢ nfervinientes, como la del
juez, esta limitada por los demds requisitos extrinsecos gue estudiamos
en este capitulo.

Es importante tener en cuenia que cuando a la peticion o presen-
tacion le falian los requisitos examinados, si el juez considera conve-
menie esas pruebas puede decretarlas de oficio.

86. Competencia del juez de la causa
o del comisionade segtin ef caso

Si el juez no es competente para ¢l proceso o la comision, Lampoeco
lo es para los actos de prueba que agquél o ésta impliguen. como es
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obvio. Esa competencia general es, por lo tanto, otro requisito para
todas las tases de la prueba.

El juez de la causa ticne en prineipio competencia para los actos
de prueba relacionados con ella, pero existen limitaciones importantes,
como la practica en un termitorio de otra circunseripcitn (a menos que
se trate de inspecciones sobre inmuebles ubicados en la parte dentro
de la suya), vy el decreto en segunda instancia o en casacién fuera de
los casos autorizados en la ley. El juez comisionado sélo adquiere
competencia para ¢l objelo preciso de la comisién, mas cuando se
trata de diligencias de inspeccidn o cnivega y sccuestro de bienes,
puede admitir y practicar las prucbas que se relacionan con ellas; si
exiralimita la comision y recibe prucbas ajenas a clla, éstas careceran
de todo valor, sin que sea necesario declarar su nulidad.

La competencia es necesaria inclusive para la practica de pruebas
fuera de proceso con un propésito de aseguramiento.

La ratificacién cn debida forma y en el curso del proceso sanea
el vicio que pueda existir. 51 el jucz es incompetente para ¢l proceso
mas no sc alega la nulidad durante su curso, ¢l vicio s¢ sanea con la
sentencia final, y. por lo tanto, quedan validos los actos de pruebas
gue alli se ¢jecutaron. Si la parte interesada reclama oportunamente
la falta de competencia o ¢l juez ia observa oficiosamente, pero la ley
mantiene la validez de lo actuade y sc linmia a ordenar que pase el
expediente al juez competente, fos 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 ultimo, s1
el proceso se anula y no hay revalidacitn, las pruebas practicadas en
él pueden ser validas al trasladarias a otro proceso. ¢n los casos que
¢n el nimero 93 examimaremos.

87. Capacidad para el acto de prucba y ausencia de
impedimentos y de vicios de voluntad en los sujetos u érganas

Este requisito se refiere, por una parte, al funcionario judicial v,
por otra, a las partes y auxiliares de la prueba, esto ¢s, a sus sujetos
y Organos.

La capacidad del funcionario judicial tiene dos aspecios: en sentido
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estricio es la capacidad juridica general y la capacidad procesal, esto
es, gozar de facultades mentales y no ser soerdomudo que no pueda
hacerse entender por escrito; en sentido amplio comprende ademas la
competencia y 1a legitimacion para los actos de prueba y para cada
uno en particular, vistas en los dos numeros anteriores'®'.

La ausencia de impedimentos legales para el funcionario constituye
la capacidad subjetiva y como fige para los actos del proceso general,
por consigulente rige para los de prueba en particular, por ejemplo,
cuando sc¢ trata de juez comisionado. Sin embargo, las actuaciones del
juez o magistrado impedide son validas, mientras no hayan declarado
su impedimento o reciba el escrito de recusacién {(véase niim. 93).

La capacidad de las partes se requiere para ser sujetos del proceso
(capacidad general) y para comparecer por si mismos y, por consi-
guiente, para la validez de los actos procesales que ejecuten (Jegi-
timatio ad processum). Ambos aspectos de la capacidad son indis-
pensables para la validez de los actos de prueba de las paries vy
deben ser examinados por ¢l juez en el momento de resolver sobre
su admisibilidad, para rechazar los que carczean de ella, pues de lo
contrario se incurte en nuhidad de su actuacion por legitimidad de
personeria adjetiva.

La capacidad es necesaria también comeo regla general para los
actos de prueba de los organos o auxiliares, aunque hay excepciones.
Los testigos pueden ser incapaces por edad, pero deben ser mentalmente
capaces y disponer del organo o sentido necesario para conocer el
hecho correspondiente; es dectr, rige para ellos la capacidad en cuanto
a sanidad mental y fisica. mas no en cuanto a edad. Los peritos deben
ser capaces en el mismo sentido y lo mismo los intérpretes. También
los secretarios y otros empleados judiciales. Los demas funcionarios
que infervienen cn las pruebas (personal de los laboratorios forenses,
detectives ¢ investigadores) deben ser mentalmente sanos, pero no se
requiere que sean mayores de edad.

Tanio los testigos como los peritos estan syjetos a inhabilidades
por ciertas causas. Para los primeros s¢ exige también la capacidad
moral, por ejemplo no haber sido condenado en sentencia ejecutoriada

) FLORIAN, ob. ci.. nims. 154-155,
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por perjurio o falsedad; por ¢llo cuando falta esa capacidad, sus de-
claraciones careceran de mérito probatorio.

Los actos de prueba, como los procesales en general, deben ser
voluntarios, en ¢} sentido de que no sean impuestos o forzados por
violencia fisica o moral, por lo cual incluimos 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 vicios pueden afectar los acios de las partes, del juez y de los
testigos, peritos ¢ 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 €l para ese acto), razén
por la cual deben alegarse y proberse posteriormente y ¢l juez debe
proceder de oficio a declararlos invalidos cuande tenga conocimiento
procesal de ellos o se hayan ejecutado sobre su persona.

La violencia del juez para obtener la confesién o testimonio hace
que la prucba sea ilicita e nexistente o nula, como lo veremos mas
adelante (véanse nums. 117.n, 135, 188 y 221).

Para que la prueba sirva, es indispensable que esté libre de estos
vicios, por lo cual une de los principios generales es el de su inma-
culacion {vease nam. 13).
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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 qQue es presentada en copia auténtica, o mediante el
desglose del original si se trata de documento y la ley lo permite, en
el segundo procese.

88)a. Solo COL, 183, legisla especificamente este tema: “Las
pruebas practicadas validamente en un proceso podran trasladar-
se a olro en copia auténtica, y seran apreciables sin mas formali-
dades, siempre que en el proceso primtive se hubieren practicado
a peticion de la parte contra quien se aducen o con audiencia de
ella”. Concuerda con esta norma la coatenida en COL., 229: “Solo
podran ratificarse en un proceso las declaraciones de testigos: 1.
Cuando sc hayan rendido en otro, sin citacién o intervencion de
la persona contra quien se aduzean en ¢l posterior. 2. Cuando se
hayan recibide fuera del proceso en los casos y con los requisitos
previstos en los articulos 298 y 299. Se prescindira de la ratifica-
¢ién cuando las partes lo soliciten de comun acuerdo, mediante
escrito autenticado como se dispone para la demanda ¢ verbal-
mente en audiencia, y el juez no la considera necesaria, Para la
ratificacion se repetird el interrogatorio en la forma establecida
para la recepeion de testinomo en el mismeo proceso, sin permitir
que el testigo lea su declaracion anterios™.

CHI, 427, establece una presuncién que admite prizeba en conira-
rio a favor de los hechos declarades verdaderos en otro juicio
entre las mismas partes.
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PER. 342, contiene regla diferente: "Las pruebas actuadas en un
Juicio civil o crirminal o en una diligencia preparatoria, con excep-
cion de la de testigos, conservan su eficacia en otro juicio eatre
las misimas 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
primero la prucha ha side controvertida por la parte contra quien se
oponc, mientras que en el segundo puede ccumir lo contrario. Como
consceuencia, en la primera hipotesis basta llevar la copia auténtica o
el desglose del ongmal {lo ultimo es posible cuando sc irate de do-
cumentos), con las constancias necesanas para gue se pueda conocer
si [ue practicada con las formalidades procesales y entre qué partes
transcurrié 0 cursa el proceso, sin que sca indispensabic ratificarla en
¢l proceso a donde se Ileva'®; cn cambio, en la segunda hipotesis,
debe distinguirse st 1a parte contra quien se opone la prueba cs o fue
parte en el proceso en que se practicd o adming, o si, por €l contrario,
estuvo ausente de €1, Cuando la prucba fue practicada en ¢ primer
proceso con audiencia de la parte contra quien se aduce en el segundo,
tampoco se requiere su raiificacion aun cuando quien la aduzea no
haya sido paric en aquel proceso por haber cursado o ¢star framitdndose
entre ese aponente y otra persona, puesto que tal circunstancia no
altera la debida contradiceidn que alli tuvo por aquél; en el caso con-
trario, como la prueba no ha sido practicada con audicncia de esa
parie en el otro proceso, es indispensable proceder a ratificarla'® si
es testimonio; pero la inspeccion judicial podra ser apreciada por el
juez libremente y la peritacion tendrd valor de indicio, mas ¢s conve-
niente repetirlas, inclusive de oficio v especiaimente en materia penal.

Téngase en cuenta gue por “la misma parte” se entiende no se-
lamente las mismas personas fisicas y juridicas que Iintervinieron en

2 RICCI, Tratado de fas pruebas, ed. cit., t |, ndms. 15 y 16; LESSONA,
Teoria general de o prueba en devecho civil, Madiid, 1928, 1 L ntims. 12-13; ALZATE
NORENA. Pruchas pudiciates, Bogota. 1944, ps. 108-112, ROCHA, Derechu proba-
torio, Colegio del Rosario, 1962-1963, ps. 83-143.

184 LESSONA, ed. cit, L I, nams. 11-12, p. 13
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el primer proceso y lo hacen en el segundo, sino, también, los sucesores
de aquéllas a titulo universal o singular; es el mismo criterio que rige
para la cosa juzgada.

No necesitan ratificacién los documentos auténticeos, ni los docu-
mentos privados no reconccidos; pero éstos conservan esa condicidn
s1 provienen de quien no fue parte en el otro proceso, a pesar de que
alli no hayan sido tachados de falsos, o que hayan sido declarados
auténticos ¢n razon de dictamenes de peritos o pruebas de otro orden,
porque dichas pruebas no vinculan a quien no pudo contradecirlas
(pero si se ratd de testimonios, pucden ratificarse en el nuevo proceso
y servir para que en éste se declare auténtico el documento}. En cambio,
si ¢l obligado con el documento fue parte ¢n el otro proceso y no lo
tach6, o lo reconocid, adquiere autenticidad erga ommnes, y, por lo
tanto, para el nuevo proceso, sin nccesidad de ratificacion, porque el
reconocimiento es un acto personal del obligado.

90. Cuando es posible 1a ratiticacién y en qué consiste

La ratificacion procede en realidad solamente para testimonios, y
consiste en llamar al testigo que declard antes para que bajo juramenio
repita la declaracion, sometiéndole de nuevo las preguntas y adicio-
nandolas come el juez y las partes o deseen, sin leerle ni dejarle leer
su anierior declaracion.

Suele establecerse un sistema especial para ratificar la declaracién
del testigo que haya fallecido, mediante la de dos personas que lo
hayan conocido y a quienes les conste su probidad y veracidad en
razon de hechos concretos gue hayan percibido €sos declarantes; no
es suficiente con la simple afirmacion de los testigos de abono de que
era una persona honesta y veraz, pues debe aplicarse un criterio riguroso
a esta prueba. Lo mismo debe hacerse, por analogia, cuando sobreviene
incapacidad del testigo.

Cuando la ratificacion consista en la repeticion del interrogatorio
del mismo declarante, es mdispensable cumplir todos los requisitos
procesales para la recepcion det testimonio y si falta alguno la prueba
carecera de valor.

La confesion no necesita ratificacion en ninglin caso, puesto que

177



COMPENDIO DE LA PRUEBA JUDKIAL

proviene de la parte conira quien se aduce. Los indicios y presunciones
no son susceptibles de ratificacién por su naturaleza especial; pero si
los testimonios que sirvan de prucba de aquéllos o de los hechos en
que éstas se basan. Cuando la confesion judicial, hecha en ofro procese,
proviene de quien es tercero en ¢l nuevo, tiene en éste vator de tes-
timonio y debe ratificarse por consiguiente.

91. No puede suplirse el traslado de 1a prueba con la relacién v
las conclusiones gue sebre clla aparezcan en las motivaciones
de una sentencia anterior entre las. mismas partes

Corresponde al juez del nueveo proceso calificar la prueba, para
obtener sus conclusiones personales, por lo cual no esta vinculado por
las que acepto el juez del anterior; de ahi que se deban trasladar las
prucbas cn copias o desgloses, para que las pueda estudiar v apreciar,
aunqgue no necesiten ratificacion por tratarse de pruebas ya controvertidas
por ¢l oponente en ese proceso. Ni siquiera vale para suplir ¢} traslado
en copla o desglose de las propias pruebas, la transcripcion que en una
sentencia o auto dictado en otro proceso se haya hecho de los testimonios
o actas de inspeccion o dictdmenes de peritos o intervogatorios 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 citacién
personal de la parte contra quien sc aduce o con noiificacién a un
apoderado o curador de ésta, designado en forma legal, tiene el mismo
valor que las trasladadas de un proceso en que estuve presente, vy st
es testimonio no necesita ratificacion; tal es el caso de las inspecciones
Jjudiciales y declaraciones de personas muy ancianas o enfermas. Cuan-
do se trata de declaraciones extraproceso sin ciiacion de esa parie
contraria, apenas tiene el valor de prucba sumana por no estar con-
trovertidas y sole se autorizan cuvando la ley acepte prueba sumaria
del hecho. Estas dltimas actuaciones son simples “informaciones ju-
diciales”, como las califica Lessona'®

164 | ESSONA, ob. cit, t. 1, ndm. 18, p. 21,
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La inspeccién practicada sin audiencia de la parte contraria la
aprecia libremente el juez y la peritacion tiene valor de indicio. Con-
viene repetirlas aun de oficio: la segunda con distintos peritos, pero
no se trata de ratificarlas, sino de nuevas pruebas.

93. Pruebas practicadas en un proceso anulado

La cuestion de saber qué valor tiene la prueba practicada en un
proceso anulado en su totalidad o parcialmente. pere desde un momento
procesal anterior a la etapa probatona, es interesante y de dificil so-
lucion. La subsistencia del valor de ta prueba a pesar de la nuhdad
del proceso, sea alli mismo, cuando sélo afecta una parte que debe
reponerse, 0 en otro posterior, depende Unicamente de la naturaleza
del vicio que la produjo, como sabiamente cnsefia Lessona y se deduce
de lo dicho por Ricc1'®, por lo cual creemos gue puede enunciarse la
sigulente regla; si a pesar de la nulidad resulta que la prueba estuvo
decretada y practicada con sus formalidades propias, es deerr, que el
viclo se refiere a otros actos del proceso, vy se cumplid ademis el
requisito de contradiceidn gue exige la adecuada personeria adjetiva
de la parte contra quicn se aduce la prueba (capacidad, representacién
v postulacion)} y la citacién o ¢l emplazamiento de esa parte en forma
legal, debe reconocerse valor a la prueba, porque reune los requisitos
mtrinsecos y exirinsecos explicados en el capitulo anterior: en el su-
puesto contrario, la prueba gueda afectada por la nulidad.

En otros términos, cuando la nulidad ha side por incompetencia
o falta de jurisdiccion especial, por ilegitimidad de personeria adjetiva
o falta de ciiacion legal de terceros o de la parte que aduce la prueba,
por pretermusion grave del procedimiento diferente del tramite de la
prucba misma, debe reconocérsele vahidez para el mismo procese o
para ofro posterior, entre las mismas partes (o cuire terceros con cl
requisito de la ratificacion, si es testimonio); en cambio, st la nulidad
se decretd por falia de citacion o empiazamiento legal, o de capacidad
o representacion adecuada de la paric contra quien se opone la prucba
{en estos casos {alta la debida contradiccion), ¢ por preternmusion del

= LESSONA, ob. cit., £ L num. 48, p. 33, RICCI, ob. cit., t I, niin. 17, Ps.
L BT
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trarmie procesal de las mismas prucbas u otros vicios que las afecten
en forma directa {como la incapacidad por demencia del juez que las
ordend y practicod o la violencia sobre el testigo o el confesante), las
pruebas quedan inexorablemente afectadas per la nulidad v son inva-
lidas para cualquier proceso. '

En el pnimer supuesto, bastard pedirle al juez del mismo proceso
gue tenga ¢n cuenta las pruebas que obran en el expediente, y asi
debers disponerlo; o solicitar al juez del nuevo proceso gue pida copia
auténtica de las pruebas dei anterior, junto con las otras piezas en
donde aparezean guienes cran partes (la demanda, su aceptacion y
notificacién, la adecuada representacién y citacidon o emplazamiento
y las providencias gue decretaron la nulidad); también se pueden pre-
sentar fas copias de una vez con la nueva demanda o su contestacion.
Cuando las piuebas son mvélidas. es indispensable repetirlas en el
nuevo proceso o en el mismo.

94. El caso de Ia acumulacion de procesos

Un caso similar al traslado de la prueba se presenta cuando se
acumulan dos o mas procesos y sc han practicado pruebas en uno,
diferentes de las recibidas en tos demas. En esios casos vale la prueba
que existe en cualguiera de cllos, para la decision de todos, siempre
que la persona contra guen s¢ aduce sea parte en el proceso en gue
se practico, come resultado de la unidad de la prueba y porque se
cumplen a cabalidad los principios de publicidad y contradiceion ne-
cesarios para su eficacia.

95. Pruebas de un proceso penal e de otra jurisdiecion no civil

Dada la unmidad de Ia jurisdiccion, no obstante la division y espe-
cializacidon que para su ejercicio se haga, es juridicamente 1gual que la
prucba trasladada sc haya recibido en un proceso anterior civil o penal
o contencioso-adnmimistrativo, cleétera, siempre que haya sido pibhica v
controvertida por la parle conira quicn se aduce en el nuevo proceso.

Pero para su traslado de un proceso penal a otro civil, debe dis-
tnguirse la prueba practicada en la etapa del sumano penal sin au-
diencia del presunto sindicado y anies de recibirsele indagatoria (acto
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que lo incorpora o hace parie en el proceso), de la praciicada después.
Aquélla no ha sido controveriida por el sindicado, y ésta si; en con-
secuencia, ¢l traslado de la segunda a un proceso civil contra ese
sindicado o 1mpuiadoe, no necesita ratificacion, rmentras gue el de la
primera equivale al de la prueba practicada extraproceso v debe rati-
ficarse o repetirse; igual ocurre cuando en ambos casos el trasiado se
hace a un proceso civil contra persona que no fue parte en el penal,
y puede ser civilmente responsable por los mismos hechos; pero debe
hacerse la salvedad de que las peritaciones practicadas sin mtervencion
de la parte confra quien se oponen iienen el valor de indicios cuya
gravedad aprecia el juez como las practicadas fuera de proceso sin
citacion de la parte opositora y que las nspecciones judiciales las
aprecia el juez libremente.

No mmporta que €l proceso penal haya concluido por indulto, am-
nistia, prescripcion, muerte del reo o por sentencia absoclutoria o con-
denatona. ya que sélo se tiene en cuenta si la prucba ha sido pablica,
contradicha y formalmente practicada'®®.

Para que el juez penal expida copas de las pruebas practicadas
alli en la ctapa sumarial sujeta a la reserva, debe exigir juramento de
no violarla a la parte que la solicita; ello sigmfica que duranie esa
etapa no deben expedirse tales copias con destino a su traslado a un
proceso civil. Pero s1, a pesar de esto, sc llevan esas copias al proceso
civil, creemos que tienen valor legal en éste, cuando rednen los re-
quisitos de haber sido controvertidas v los formales de recepcion; por-
que la violacion de la reserva constituye una infraccién personal, que
se sanciona con multa, pero la prueba en si conserva su validez, va
que no existe norma legal que diga lo contrario.

Las consideraciones anteriores rigen para el traslado de pruebas
practicadas en procesos militares, contencioso-adrmunistrativos, fiscales,
de aduanas, eclesiasticos, etcétera.

96. Pruebas en proceso caducade o perimido

Es claro que la prueba practicada en el proceso cuya caducidad

oo LESSONA. ob. cit, 1. ), ndms. 28 v 48, ps. 32-35; RICCH, ob. cit, ¢ |, ndm.
15 p. 44, v num. 16, p. 48
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o perencion se declard es valida, porque no se trata de nulidad mi de
algo similar'®’. Entre las mismas partes o contra una de éstas, no re-
quieren ratificacion vy tienen la eficacia probatoria que de su contenido
se concluye.

96)a. ARG (SFE, 237) establece de modo expreso que “No
obstante la perencidn, las partes podran usar en el nuevo juicio
que promovieren las pruebas producidas en el primero”. Sinlar-
mente, GUA, 592; URU, 1319. S6lo respecto de las confesiones
judiciales y de los documentos publicos y privades, con las
diligencias practicadag para establecer su autenticidad y recono-
cimiento: ARG {CBA, 347).

97. Pruebas en proceso terminado por desistimiente,
transaccién o arbitramento

Como en estos casos la validez del trdrmie del proceso no se
afecta por su anormal terminacion, la prueba conserva todo su valor
y puede trasladarse con los requisitos comunes, segun se trate de opo-
nerla a quien fue parie en ¢l 0 a un tercero.

Cuando se suspende el proceso judicial porque las paries disponen
concluirio entre arbitros, en realidad hay una transformacién de la
relacién juridica procesal, pero no su extincidn, y por ello las pruebas
que se alcanzaron a practicar ante el funcionano judicial conservan
su valor. Si ¢l proceso se adelantd integramente ante arbitros, las prue-
bas. como los demas actos de aquél, tienen itgual valor que si hubiera
transcurrido ante jueces del Estado, y se aplican las reglas generales
para su traslado. Si1 cesa el arbitramento antes de dictarse el laudo,
las pruebas practicadas conservan validez.

98. Pruebas de proceso extranjero

Es indispensable distinguir dos casos: a} cuando se trate de pruebas
practicadas en un proceso exiranjero sin Ja citacién previa de 1a parie
contra guien se quiere aducir en el proceso nacional, se les debe negar

197 LESSONA. ob. ¢it.. & I, nams. 13, 16 y 48, ps. 17, 20 y 53, ALZATE
NORENA, ob. cit., p. 108
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valor, 2 menos que sean ratificadas 1 se trata de testimonios, con la
salvedad que respecto de inspecciones y peritaciones hicimos en el
nimerc 953, b) pero cuando la prueba corresponde a un proceso en
que fue previamente citada, en la forma que la ley local autoriza, la
parte contra quien se aduce c¢n el nacional, y se cumplieron las for-
malidades procesales que para su practica se exigen en esa ley, no
vemos inconveniente alguno en acepiar su trasiado, con el valor que
pueden tener si se trasladaran de un proceso nacional, porque se cum-
plen los requisitos de publicidad y contradiccion.

La autenticacidn por el consul o diplomatico nacional, de esas
copias de procesos, hace presurmr que se conforman a la ley de su
otorgamiento; esto significa que no hace fala probar que el proceso
extranjero y la practica de las pruebas se ajustan a la ley local. Pero
no se presume que la parie contra quien se aducen las pruebas en el
proceso nacional haya sido legalmente citada anies de su préactica; en
las copias que se aduzcan para ¢l traslado debe aparecer esta circuns-
tancia o upa certificacion al respecto.

99. Requisitos de las copias para el traslade de pruebas

Si de las copias de prucbas practicadas en otro proceso, aducidas
por una de las partes. no aparece que fue anulado o que adolecen de
nulidad no declarada alli o de informalidades que las privan de eficacia,
le correspondeid a la otra parte pedir las complementarias para acreditar
esa circunstancia, porgue ¢l juez debe reconocerles validez st esto no
se demuestra, ya que la nulidad es una anormalidad y opera una especie
de presuncién de que fueron practicadas con las formalidades iegales
y en un proceso valido. Por esta razdn es conveniente, pero no es
necesario, aducir cen las copias de pruebas trasladadas las de la pro-
videncia que las ordend y su notificacion; en cambio ¢s indispensable
acreditar que fucron practicadas con audiencia de la paric contra quien
se oponen ¢n ¢l nuevo proceso, ¥, por lo tanto, debe aducirse copia
de la demanda, del auto que la admitio ¥ su netificacion (con inclusidn
del emplazamiento v designacion de curador ad fitem si es el case) o
de la providencia que acepié la mtervencion de ¢sa persona posterior-
mente, y su notificacion y constancia de ¢jecutoria



CAPITULO XV

VIGENCIA DE LA LEY SOBRE PRUEBAS
EN EL TIEMPO Y EN EL ESPACIO

100. La vigencia de ia ley sobre pruebas no es
siempre la de la ley procesal en general

Sabemos que se aphica la ley procesal vigente en el momento de
ejecutar el acto procesal, como la demanda, el recurso, el incidente,
etcétera, y que para clla rige el principio de la territorialidad, de manera
que se aplica la ley local o lex fori, es decir, la ley del pais donde
cursa el proceso.

En cambio, en materia de prueba hay que distinguir su admisibi-
lidad y produccion, del valor de conviccién que ellas tengan, en especial
cuando se trate de requisitos ad substantiam actus, ¢ igudlmente su
practica en el pais donde cursa el proceso o en otre, ademas de la
exigencia de cierio medio para algunos actos celebrados en el exierior.

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 distinguir varios aspectos de esta cuestion:

a) Leyes sobre admisibilidad procesal de los medios de la prueba.
Entendida la adnusibilidad de la prucba en un sentido esirictamente
procesal, como su ingreso al proceso, la ley nueva se aplicara siempre
que esté vigente en el momento de ocurrir el acto procesal de solicitarla
o decretarla oficialimente, sea que auiorice medios antes no contem-
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plados o que prohiba algunos que antes estaban permitidos'®®, pero en
el 1ltimo caso debe tenerse en cuenta lo expuesto en el literal d.

Por otra parte, si la ley incluye entre los medios de prueba judicial
une nuevo, tiene aplicacion inmediata en los procesos en curso o 1ni-
ciados antes de su vigencia, y cOn mayor razon en los posteriores,
aunque los hechos hayan ocurrido antes de su vigencia.

b) Leyes sobre formalidades para la presentacion o solicitud del
decreto y practica de las pruebas. Es facil comprender que se trata
de aspectos de la formalidad procesal, y, por lo tanto, de regular una
etapa del proceso; por consiguiente, se suietan a la ley que rige para
el proceso en general, vale decir, a la vigente en el momento de gje-
cutarse el respectivo acto procesal’®’.

No cbstante, debe tencrse en cuenta gue cuando el framite de la
prueba corresponde a un incidente, o a una instancia cuya regulacién
moditico ia ley nucva, si cuando ésta entre en vigencia estaban en
curso, o simplemente se habia propuesto el incidente o interpuesto el
recurso para la instancia, se aplica la ley anterior, lo cual significa
que ella sigue sicndo aplicable para la rifualided correspondiente, v,
¢n consecuencia, para la forma de las diversas fases de la actividad
probatona: pero no para la procedencia del decreto oficioso que la
nueva ley introduzca, aspectos que se rigen por la ley nueva.

c) Leyes reguladoras del valor de conviecion de cada medio, o
del conjunto Hevado al proceso. El caso de estas leyes es diferente al
de las anterioves. Ya no se trata de regular una formalidad del proceso,
sino el meérito que el juez debe reconocerle a cada prueba y a su
conjunto, es decir, 1a actividad intelectiva {iégica, sicolégica y tecnica)
del juez.

Dos casos pueden prescntarse: 1°) la ley nueva consagra en general
un sistema de apreciacion de Ia prueba judicial distinio del que existia,
por gjemplo, de libertad para el juez en lugar de tarifa legai o viceversa,

tos | ESSONA. Teoria general de la prueba, ed. cit. 1. 1, num. 32; RICCH, Tratado
de las pruebas, ed. cit, t. L nam. IL

199 RICCY, ob. cit., t. I, ndm. 11, p. 35, LESSONA, ob. cit., t. I, nom. 32 ps.
36 y 3. C]IlOVFNDA, Principios, ed. cit.,, t. I, ps. 155 y 156; CARNELUTTI,
Sistema, ed. cit.,, . 1, nGm. 33; PINEDA LEON, Pedro, lecciones elementales de
derecho procesad civil, Mérida, Venezuela, 1964, t. I, p. 35.
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o lo hace mas amplio, o lo restringe; 2°) 1a ley nueva varia ese sistemna
iinicamente respecto de cierto medio, como los testimonios.

En el primer caso {que ocurrié con el C. de P. C. colombiano),
indudablemente la vigencia de la ley nueva es general y se aplica no
s6lo a tas prucbas de hechos ocurmdos antes de elia, sino a las allegadas
al proceso en curso y aun cuando hayan sido practicadas antes de
entrar a regir'’°.

Si la ley nueva resiringe el mérito de conviccién de un medio
{no que lo prohiba para cicrtos actos), también tiene aplicacion general,
inclusive a hechos acaecidos antes; por ejemplo, si exigiera la prucha
de tres testigos por le menos, cuando la ley anterior acepia dos o uno.
Nadie puede alegar derechos adquiridos sobre el mérito de conviceidn
de una prueba exigida simplemente ad probationem, porque con €so
no se esta desconociendo su derecho ni negandose su pretensidn, sino
regulando la manera de llevarle al juez el convencimiento sobre los
hechos que lo fundamentan'’!. Pero a las pruebas practicadas antes en
el mismo proceso tendria que aplicarse la ley anterior para no vulnerar
el derecho de defensa.

d) Leyes que modifican los medios exigidos para establecer ciertos
hechos. Puede suceder que una 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
prohiba probarlo por medio antes aceptado, o, por el conirario, que
permita una prueba antes no suficiente o la exima de ciertos requisitos.
La situacién entonces es diferenie de la examinada en los numeros
anteriores, no obstante que tampoco se tata de regular la formalidad
procesal sino el valor probatorio de ciertos medios.

En efeclo, en los primeros supuestos contemplados, de que se
exija un medio distinto o se le impongan nuevos requisitos, o se prohiba
uno admitido, se atentaria conira la seguridad del comercio juridico y
contra la buena fe de las personas, facilitando, en cambio, la mala fe

I RICCH, ob. cit, 1. i, nim. 13, ps. 41 y 43.

7L FRAMARINO, Ldgica de las pruebas, ed. cit, . 1, p. 108, FLORTAN, Delle
prove penali, Milano, 1961, 1. t, ndm. 12; LESSONA, ob. cit, t. [, mims. 34 y 37,
Corte Svprema, G. 1, . LXXIV, nam. 2127, ps. 598-618. doctrina ratificada en fallos
posteriores.
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y la mentira judicial, si se impidiera aplicar la ley anterior vigente
cuando ocurrieron los actos juridicos objeto de la prueba, porque es
obvio que los mteresados precuran cumplir sélo con los medios de
prueba vy ¢on las formalidades exigidos por las normas legales cxistentes
en ese momento'”.

En cambio, la aplicacién de los nuevos medios de prueba o de la
ley que el:mina algin requisito exigido antes respecto de determinado
medio, cs igual en el proceso civil que en el penal. En ambos se
aplican tanto a los hechos ocurridos antes como después de su vigencia,
porque como se fraia de simples elementos de conviceidn y no de
requistto ad substantiam actus, no pueden alegarse derechos adquiridos
ni situaciones oponibles contra la nueva ley'"™.

Es importante tener en cuenia que la ley nueva sobre admisibilidad
y decreto oficioso de los medios de prueba, sobre su valor de conviccion
y sobre las formalidades para su solicitud, ordenamiento y practica,
se aphca slempre a los procesos mmciados antes o después de su vi-
gencia, inclusive para hechos ocwmidos antes como lo vimos en los
puntos a, b v ¢; pero debe tenerse en cuenta que las solemnidades
para su validez o existencia deben ser siempre las coetdneas con aqgué-
llos, como veremos en ¢l punto siguiente,

En el caso de pruebas del estado civil de las personas se aplica
esta doctrina, por ejemplo, en procesos de filiacion exiramatrimonial.

Sin embargo, en esta materia, como cn general respecto a la apli-
cacton de la ley nueva sobre pruebas, puede suceder que el legislador
adopte soluciones diferentes de las que conforme a la doctrina rigen
para cl caso de no cxistir norma que las regule, y entonces el juez
estard obligado a respetarlas, a menos gue violen un principio cons-
titucional, pues esta facultado para darle preferencia a éste.

e) Leyes que determinan los medios necesarios para la validez o
existencia de ciertos actos juridicos materiales, es deciy, “ad substan-

172 LESSONA, ob. cit, £ |, nims. 36 v 37; RICCI, ob. cit,, ¢ |, ndm. 11, p. 33;
PLANIOL y RIPERT, Tratade tetrico-prdactico de derecho civil, La Habana, t. VI,
nom. 1430, p. 772, PINEDA LEON, eb. cit., & I, p. 35; FLORIAN, ob. cit, t. [,
num. 12; FRAMARINO, ob. ¢it, t. I, p. 108.

173 RICCL ob. cit, t. I, nims. 12 y t3, ps. 41-43; LESSONA, ob. cit., t. I, nams.
32-30, 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 aplicacién de la ley vigenie en ¢l momento de celebrarse
el acto juridico 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, s6lo se aplica a los actos
ocurridos después de su vigencia; los anteriores se prueban en la forma
aceptada por la ley anterior. Viceversa, st la ley antigua exigia cierto
medio o determinadas formalidades de éste, a pesar de que la nueva
los considere innecesarios y acepte otros medios o elimine esas for-
malidades, los actos juridicos celebrados en contravencion con la pn-
mera vy durante su vigencia no adquieren existencia Juridica m validez
en virtud de la nueva ley'™,

La misma doctrina se aplica a los medios de prueba contemplados
como elementos constitutivos del delito, segin explica Florian.

f) Vigencia de las leyes sobre carga de la prueba y presunciones.
Es indudable que el juez debe aplicar las que rijan al tiempo del proceso,
aunque su vigencia se haya inmiciado cuando éste estaba en curso. Este
es evidenie, porque se trata de una regla de juicio para que ¢l juez
pueda decidir de fondo cuando ]a prueba no se adujo o resultd insu-
ficiente, es decir, ¢s una regla sustitutiva de la prueba (véanse nums.
108-109).

Sin embargo, observamos gue no se puede imponer una carga n
una obligacién nueva a quien cstd ya imposibilitado para cumplivla,
por lo cual creemos que debe aclararse la regla anicerior, en el sentido
de que se aplica la ley vigente en ¢l momento de huacerse efectiva para
las partes la carga de la prueba, esto cs, durante la etapa procesal en
que debian solicitarse o presentarse los medios para establecer Jos
hechos a que se aplica.

Lo anterior es aplhicable a las normas legales que consagran pre-
sunciones, pues en la practica se traducen en la imposicion de la carga
de probar a quien esté interesado cn sostener 1o contrario.

S1 el juez tiene facultades inquisitivas para decretar pruebas, la
solucion del problema esta en el decreto oficioso de las que faltan.

" RICCH, ob. cit, t. I, nim. i4; LESSONA, t. 1, nom. 32; ROCHA, Antonio,
¢ g prueba en devecho, Bogota, 1949, p. 52; Corte, véase cita §71.
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102. Vigencia de la ley sobre pruebas en el espacio

En materia de normas sobre pruebas rige €l principio de la lex
loci actus, en cuanto a la forma de celebrar los actos juridicos y medios
exigidos para probarlos; por consiguiente, se aplica la ley extranjera
cuando se trata de actos ocurridos en otro pais. En cambio, el proce-
dimiento probatorio se rige por la ley del fugar del proceso o lex fori.
Es un principio de orden publico internacional, reconocide en todos
los paises y por todos los autores, pues de lo confrario s¢ incurtiria
en el absurdo de exigir el conocimiento y cumplimiento de leyes ex-
tranjeras cuando no sc sabe s existird o no lifigio en el pais donde
nigen, desobedeciendo las vigenies en donde tiene lugar el acto o con-
trato!’?,

El mismo principio se aplica a la prueba de simples hechos juri-
dicos, como un accidente nvoluntarie, el nacimienio o la muerte de
una persona, eicétera; porque es 1ogico gue si la prueba debe ser alle-
gada donde ocurmeron, debe regirse por la ley local.

Como explican Planiol y Ripert'’, a partir de Bartolo la docirina
acepta la distincién enire la admisibilidad de 1a prueba {decisoria litis)
y su produccion (ordinaria litis). Respecto a la primera qgue incluye
la determinacidon del medio pertinente y sus requisitos formales, se
aplica la ley local y no la del lugar del proceso; respecto a la segunda,
esto es, a las formalidades procesales para pedirla o presentarla en ¢l
proceso y decretaria el juez, nige la ley del pais 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 apreciacion de la prueba, que sc rige indudablemente
por la lex fori ¢ local, ni con las formalidades para la admision de la
prueba misma, que forman parte de la ritualidad procesal, por lo cual
sc rigen también por la Jex fori. Creemos gue los autores que aplican
esta ltima ley a la admsibilidad de la prueba, sc refieren a estos dos
titimos aspectos!’’. Es decir, no puede el juez rechazar una prucba

S MICHELI, La carga de la prueba, ed. cit, nim. 34; LESSONA, ob. cit, t.
I, niims. 43 y 48, HUET, André. Le conflits de lois en matiére de preuves, Paris,
1965, ps. 31-32.

s PLANIOL y RIPERT, ob. cit., t. VI, nim. 1431, ps. 772-774.

"7 LORETOQ, Luis, £f conflicto de leves en materia de pruebas en el derecho
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que se¢ conforma a la ley local extranjera, con el pretexio de que la
nacional no la contempla o la prohibe, puesto que su prictica tiene
lugar en otro pais, ni exigir que retna requisitos de forma que aquélia
no exija, aun cuando la segunda los contemple; la manera cémo deben
expedirse las copias, el contenido de les documentos, los funcionarios
que intervienen en ¢él, la capacidad y forma de identificarse los otor-
gantes o los testigos, la condicidn de auténticos, de privados o puiblicos,
se rigen por la ley extranjera local. En cambio, la competencia de los
jueces para conocer del proceso, la via procesal pertinente, inclusive
la procedencia de la ejecucion y los requisitos que debe reunir el titulo
¢jecutivo, las formas procesales en general, y la manera de apreciar
esas pruebas, se rigen por la ley del lugar del proceso o lex fori.

En cuanto a la ley que debe regular la carga de la prueba, se ha
presentado discusion'”®. Creemos que la carga de la prueba se rige por
la ley nacional o lex 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 ésta!”™.

Cuando los documentos privados otorgados en el exterior y que
s¢ quiera hacer valer en el pais nacional gozan de la presuncién de
autenticidad que consagra la ley nacional, no hace falta someterlos al
tramite consular, por ser aquella norma especiai y de preferente apli-
cacion.

internacional privado, en Revista del Colegio de Abogados, Caracas. abril-junic de
1961, ps. 31 v 32, y en Ensayos juridicos, Caracas, 1978, ps. 337-362.

178 pLANIOL y RIPERT, ob. cit, t. 1, VII, ndm. 1431, p. 772, HUET, ob. cit.,
ps. 126-129 y 145-165,

1" MICHELJ, ob. cit., num. 34, p. 229; LORETO, ob. cit.
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CAPITULO XVI

NOCION DE CARGA PROCESAL EN GENERAL
Y DE CARGA DE LA PRUEBA EN PARTICULAR

103. Nocién de carga procesal

La relacidn juridico-procesal impone a las partes o sujetos deter-
minadas conductas en el desarrolio del proceso, cuya inobservancia
les acarrea consecuencias adversas, mas o menos graves, como la pér-
dida de las oportunidades para su defensa, la ejecutona de providencias
desfavorables, e inclusive ta pérdida del proceso. De esto se deduce
gue las partes deben ejecutar ciertos actos, adopiar determinadas con-
ductas, alegar hechos y hacer peticiones, tode ¢llo dentro de los limites
de tiempo y lugar que la ley procesal sefale, si quieren obtener buen
éxito y evitarse perjuicios en ¢l proceso.

Hay veces que disponemos de un verdadero derecho procesal para
gjecutar esos actos, por ejemplo, los derechos de recurrir v de probar,
En otros casos estamos en presencia de un acto necesario para la eficacia
del ejercicio de un derecho, como la alegacién en la demanda de los
hechos fundamentales de 1a pretensidn para obtener sentencia favorable,
En ambos cases existe la carga procesal, pues aquellos derechos no
excluyen la posibilidad de que su no ejercicio ocasione a la parte
consecuencias adversas, aun cuando ne esté obligada a ejecutarios.
Por esta razén existe la carga procesal de recurrir y de probar, no
obstante que la parte tiene indudablemente un derecho subjetivo para
ejecutar €50s actos en el proceso.
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104. Planteamiento del problema

La nocidn de carga procesal es aceptada por todos los autores v
tiene un origen historico muy antiguo, aun cuando estuvo limiiada,
hasta el siglo pasado, a la actividad probatoria. En cuanto a dotarla
de autonomia conceptual y a que represente una nocion fundamental
para la teoria del derecho y del proceso, hay unanime acuerdo; sin
embargo, ha sido tarea dificil y controvertida precisar su contenido y
distinguirla de las nocioncs de obligacién y deber.

105. El concepte moderno sebre la nocion de carga procesal

La noc1on de carga tiene su principal aplicacion en el campo del
derecho procesal, v a pesar de ias divergencias cntre los autores existe
hoy un concepto suficientemente claro y técnico sobre esta nocion'®,

1) Lay diferencias entre la carga y ta obligucion o el deber pueden
resumnirse asi:

a} La obligacién o el deber son relaciones juridicas pasivas, y la

carga es una relacién activa, como ef derecho y el poeder,;

b} en fa obligacion o ¢l deber hay un vinculo juridico entre el
sujeto pasivo y otra persona o el Estado, el cual no existe en
la carga;

c) en la obligacion o el deber se limita la libertad del sujeto pasivo,
mientras que en la carga conserva completa libertad de ordenar
su conducta;

d) en la obiigacion o el deber existe un derecho {privade o puiblico)
de otra persona a cxigir su cumplimientio, cosa que no sucede
en la carga;

e} el incumplimiento de la obligacién o el deber cs un iliciio que
ocasiona sancion, mentras que la inobservancia de la carga es
licita, v, por lo tanto, no es sancionable;

) el cumplimiento de ia obligacién o el deber beneficia siempre
a otra persona o a la colectividad, al paso que la observancia
de la carga s6lo beneficia al sujeto de ella; por esto puede
decirse que aquéllos satisfacen un interés ajeno y ésta sélo un

18 MICHELI, ob. cit., ps. 59-104; ROSENBERG, cb. cit., ps. 49-53.
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interés propio (sin que deje de existir en el primer case un
interés propio en liberarse de la obligacién o el deber, esio es,
en adquirir la libertad).

2} Definicion: 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 sujecién
ni coaccion y sin que exista otro sujeto que tenga el derecho a exigir
su observancia, pero cuya inobservancia acarrea consecuencias des-
favorables'®,

106. Breve historia de la necién de carga de 1a prueba

En el antiguo derecho romano, como puede observarse en el pro-
cedimiento de la legis actio sacramenio y en general en el proceso
per actiones, la carga de la prueba correspondia por igual 2 ambas
partes. En el periodo clasico existieron normas que asignaban indis-
tintamente la carga, en cada caso, con un criterio practico de equidad,
o le dejaban esa tarea al juez, a manera de arbitro. Posteriormente, en
el derecho justinianeo surgieron principios generales vy, en particular,
el fundamental que ponia a carge de quien afirmaba la existencia o
inexistencia de un hecho como base de su accion o excepeién, la prueba
de él, ya fuera actor o demandado'®.

No existe acuerdo respecto a quién debia probar en los procesos
germanos primitivos. Conforme observa Lessona, se admite general-
mente que estaba a cargo del demandado, aunque otros autores con-
sideran gue la prueba correspondia a ambas partes, sin estar airibuida
especialmente a ninguna; un iercer grupo opina que la prueba le in-
cumbia al actor, si fundaba su pretension en un hecho propio, y al

¥l Santiago Sentis Mclendo, en comentario a nuestro Tratade, con el cual nos
hontd en Revista de derecho procesal, Madrid, abril-junio de 1965, p. 173; CARNE-
LUTTI, Sisterna, Bucnos Aires, 1944, t. |, p. 414; COUTURE, Estudios de derecho
procesal civil, Buenos Aires, 1948 a 1950, ps. 143 y 157. MICHELI, La carga de
la prucha, ed. cit., ps. 59-104; ROSENBERG, La carga de la prucha, ed. cit, ps.
49.53

182 LESSONA, Teoria general de la prueba en derecho civil, Madrid, 1928, niim.
91, p. 121, AUGENT]I, L onere deffa prova, Roma, 1932, ps. 12-14; MICHELL ob.
cit, ps. i4 y ss.
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demandado en el caso contrario; una cuarta tesis sostiene que el juez
determinaba a quién pertenecia la obligacién de probar, escogiendo a
la parte que parecia tener la razén o que aducia hechos mas decisivos,
lo cual, sin duda ocurre en un periodo mas avanzado; por dltimo, una
teoria que, segin Lessona, es digna de crédito, fue expuesia por De-
claureil; en etla se afirma gue la prueba correspondia al mas débil
social y econémicamente, sea demandante o demandado.

En la Edad Media, y por obra especialmente de los juristas de
Bolonia, que reviven el derecho romano. reaparece el concepto de
carga de la prueba basado en ¢l principao de que incumbe al actor,
pero s¢ le da este caracter al demandado cuando excepeiona. La doctrina
romana paso también, en términos generales, al derecho canonico'®.
En Espafia aparecen estos principios en Las Partidas.

Siglos mas tarde advine la Revolucién Francesa y con elia el
Cddigo Civil de Napoleon, en el cual se introdujo un principio similar
al espafiol en el articulo 1315, pero referenie sélo a obligaciones, que
se encuentra mejor redactado en ¢l articulo 1757 del Cédigo Civil
colombiano v en el articulo 1698 del Codigo Civil chileno, de donde
se tomo aquél: “Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que
alega aquéllas o ésta”. Normas equivalentes se consagran en el articulo
1312 del Codige Civil italiano de 1865, y en el articulo 1315 del
Cédigo Civil espafiol. El articulo 177 del C. de P. C. colombiano
modernizé y generalizo la regla, siguiendo las doctrinas de Rosenberg
y Micheli, gue mas adelante expondremos.

E] aspecto fundamental de 1a evelucidn de csta teoria en el derecho
modemeo consiste, como observa Micheli, en considerarla comeo regla
de juicio para el juez, ya que le seiiala a ¢ste la forma de decidir a

falta de prueba suficiente que le otorgue certeza'®.

107. Qué debe entenderse per carga de la prueba

Para saber con claridad qué debe entenderse por carga de la prueba
es indispensable distinguir los dos aspectos de la nocién: 1°) por una
parie, es una regla para el juzgador o regla de juicio, porque le indica

183 SILVA MELEROQ, La prueba procesal, Madrid, 1963, t |, p. 83,
18 MICHELL ob. cit, p. 56.
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como debe fallar cuando no encuenire la prueba de los hechos sobre
los cuales debe basar su decision, permitiéndole hacerlo en el fondo
y eviténdole el proferir un non liguet, esto €s, una sentencia inhibitoria
por falta dc prueba, de suerie gue viene a ser un sucedaneo de la
prueba de tales hechos; 2°) por otro aspecio, es una regla de conducta
para las partes, porque indirectamente les sefiala cudles son los hechos
gue a cada una le interesa probar (a falta de prueba aducida oficiosa-
mente o por la parte contraria}, para que scan considerados como cierios
por el jucz y sirvan de fundamento a sus pretensiones o excepceiones'®?,

Estos dos aspectos de la nocion de carga de la prueba aparecen
también en el proceso penal y en los procesos inquisitivos laborales
v civiles; aunque en el primero se suple parcialmente la nocién con
el principio in dubio pro reo que es una aplicacion de aguélia, aunque
de alcance mas general'™.

Esta nocidn opera tanto cn el sistema de la tarifa legal como en
el de la libre apreciacién por ¢l juez.

De las anteriores consideraciones, deducimos la siguiente defim-
cion: Carga de la prueba os una nocion procesal, que contiene la
regla de juicio por medio de lu cual se le indica al juez como debe
faliar. cuando no encuentra en el proceso pruchas que le den certeza
sobre los hechos que deben fundamentar su decision, ¢ indirectamente
establecer a cual de lay partes le imeresa la prueba de tales hechos,
para evitar las consecuencias desfuvorables a ella o favorables a la
vira parte.

135 LESSONA. ob. ci.. ndm. 90, p. 1190 SILVA MELERO, eb. cit., t. | ps.
104-105, ROSENBERG, ob. cit., ps. 21, 29 ¥ 36, MICHELIL ob. cit., ps. 56-57, 93,
104, 176-187_ 213; CARNELUTTY, fstituziond, ed. ot UL p. 214, y La prueba aivil,
ed. cit., Apéndice, p. 221 SCARDACCIONE, Le prove, Torino, 1965, ps. 3-8.

18 [ntre los autores que aceptan la aplicacion de esta regla a los procesos penales
e imquisitivos en general estan: FENECH. Derecho procesal penal, Barcelona, 1960,
1§, ps. 580-588; VISHINSKI, La teoria de la prucbu en el devecho sovietico, Buenos
Adaves, 1951, ps. 217-219: CARNELUTTI. citas cn el Apéndice dc La prueba civil.,
VI, especialmente de /nstituciones. 1 1, p. 214, SICARD, Le prenve en justice, Parls,
1960, p. 39; MICHELI, ob. cit.. nims. 26 y 40; ROSENBERG. ob. cit., nims. 3 y
8 Un magnifico estudio sobre ¢l brocardico in dubio pro ree cs ¢! publicado por
Santiago Scntis Melendo, en Rewsta de Derecho Procesal [heroamericano, 1971,
ndims. 2-3, ps. 503-571.
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Salta a la vista la intima relacion que existe entre la carga de la
alegacion y de la prucba, en los procesos civiles, porgue los hechos
fundamentates deben ser alegades y probados.

Pero la carga de la prueba no sigmfica que la parie sobre quien
recae deba ser necesanamente quien presenie o solicite la prueba del
hecho que fundamenta su pretensién o excepcion; sino que sefiala ape-
nas a quién interesa la demostracion de ese hecho en el proceso. Se
exige que aparezca la prueba, mas no importa quién la aduzea. De ahi
que consideramos mcorrecto dectr que la carga de la prueba determina
quién debe probar cada hecho, pues Gnicamente sefiala quién tiene
inferés juridico en que resulée probado, porque se perjudica o sufre la
consecuencia destavorable de su falia de prueba; sélo cuando no apa-
rece ésta, corresponde determinar la parte que debia evitar su omisién.
Es decir: indica a quién comresponde evitar que falte la prueba de
clerio hecho, si preiende obtener una decision favorable basada en él,
pero si el juez o la contraparte la sunmnistran, queda cumplido el
inierés 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, contencioso-ad-
ministrativos, fiscales, etc.), el juez puede y debe suplir fa falta de
actividad probatoria de las parics y por tanto la carga de probar que
pesaba sobre ellas, mediante el decreio de pruebas de oficio, con entera
libertad.

108. Aspectos subjetive y concreto, sbjetivo
y abstracto de la carga de la prucba

De lo expuesto en el nimero anteror, s¢ deduce que la nocién
de carga de la prueba es compleja: por una parte €s subjetiva y concreta;
pero, por otra parte, es objetiva y abstracta.

Es subjetiva porque contiene una norma de conducia para las partes
y porque les sefiala cudles hechos les conviene que sean probados en
cada proceso, a fin de obtener una decision favorable a sus pretensiones
0 excepciones, no obstante dejarlas en libertad de no hacerlo; en este
sentido se habla precisamente de distribucidn de {a carga de la prueba
entre demandante y demandado. Es concrera. pues s se mira por el
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aspecto subjetivo o en relacién con las partes, determina los hechos
particulares gue en cada proceso les interesa demostrar, entre los mu-
ches que alli se aleguen. Es objetiva, por cuanto implica una regla
general de juicio conforme a la cual, cuando falta la pruecba de los
hechos que fundamentan €! hitigio o la peticion de jurisdiccién volun-
tana o la responsabilidad investigada en el proceso penal, el juez puede
suplirla con ¢lla, en vez de proferir un non liquet, 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 casos'®’,

169, Importancia de la nocién de )a carga de la proeba

Lo dicho en los numeros anteriores es suficiente para comprender
la inmensa importancia que esta nocidn tiene en el derecho en general
y en la administracién de justicia en particular.

S1 no existiera esia regla de juicio que faculta al juez para evitar el
non liguet, cuando falte la prueba, seria muy frecuente el fracaso del
proceso v la consiguiente pérdida de tiempo, trabajo v dinero para el
Estado vy las paries, pues podria planiearse de nuevo. La carga de la prueba
es, por consiguiente, una medida imprescindible de sanidad juridica y una
condici6n sine gua non de toda buena adnministracion de justicia.

Por otro aspecto, es la guia imprescindible y fundamental del juz-
gador en la solucion de los hitigios y del proceso penal, que orienta
su ¢riterio en la fijacidn de los hechos que sirven de base a su dectsidn;
sustrae el derecho al arbitrio de la probabibdad y lo coloca bajo la
égida de certeza'™,

En materia penal, evita la injusticia de someter de nuevo al reo
a otro proceso, con el pretexto de absolverio transitoriamente por falta
de pruebas. Se incluye en la nocidn mas amplia del in dubio pro reo.

¥ MICHEL], ob. cit, ps. 96, 152-157. 371 y 487-48%, ROSENBERG, ob. cit.,
ps. 15, 20, 28, 49 y 59 CARNELUTTI, La prucha civif, ed. cit,, nam. 3, p. 14, y
Apéndicc VIE ps. 217-221. véansc citas de los otros autores en el ndm. 479,

18 LESSONA, ob. i, t |, nims. 90 y 94, ROCCO, Trattato, ed. cit, t. i, p.
191, SILVA MELERO, ob. cit. t. |, ps. 104-145. ROSENBERG, ob. ¢it,, nims. 3 y
6. MICHELL ob. i, nams. 1. ¥ y 80 CARNELUTTI, citas en Apéndice de La
prucha civil, VH, ps. 218-221,
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110. Fundamenteo de la necién de carga
de Ia prueba y de su distribucién

El fundamento de la carga de la prueba debe exammarse teréndose
en cuenta los dos aspectos de la nocidn: la regla de juicio para el juez,
y la distribucidn entre las partes del riesgo de la falta de prueba.

Por el primer aspecto, su fundamento radica en la extraordinaria
importancia que revisie esta nocion en el campo general del derecho
y en €l particular del proceso, como acabamos de verlo en el niimero
anterior: la seguridad juridica, la armonia social, el interés general en
que se realicen los fines propios del proceso y la jurisdiccidn, reclaman
su existencia'?®®,

Creemos que el fundamento de la carga de la prueba, como norma
de distribucién del riesgo de la falta de certeza (segundo aspecio de
la nocidn), se encuentra en los principios de la logica, la justicia dis-
tributiva y la 1gualdad 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 guia segura para la defensa de sus derechos y de su
libertad'®, en lo penal, ademas, en la necesidad juridica de absolver
al reo cuando no haya plena prueba en su contra {irn dubic pro reo).

111. Criterio o regla general de distribucion
de la carga de la prueba

El tema de la regla de distribucién de ia carga de la prueba, es
tan debatido como el de la naiuraleza 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 carga de la prueba, pero le da
este cardcter al demandado que excepcionu. Este criterio se conoce
por las maximas latinas heredadas del derecho romane: onus probandi
fncumbit actori, o necessitus probandi incumbit ¢i qui agit, actori non

158 CHIOVENDA, tustituciones de dereche procesal civil, Madrid, 1954, t. 1il,
nae 45, p. 98; MICHELI, ob. ¢it., ném. 72, p. 454, nota 67; SILVA MELERO, ob.
cit, t. I, ps. 86-87; ROSENBERG, ob. cit., nim. 8.

150 CHIOVENDA, fastituciones, ed. cit, t. 11, nim. 43, p. 98; ROSENBERG,
ob. cii., p. 88.
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probante, reus est absolvendus; reus in excipiendo fit actor, o reus in
excipiendo actor est. El olvido de la segunda parie condujo cn ocasiones
a desvirtuar radicalmenie la doctrina romana, haciéndola 1logica e in-
justa al dejar en cabeza del demandante toda la prueba, es decir, no
solo del nacimiento de su derecho, sino también la de la ausencia de
hechos impeditives, extintivos 0 modificaiivos que el demandado Ie
oponga, lo cual resuita generalmenie nmposible y absurdo. Entendida
correciamente esta regla, conduce a exigir gque cada parte pruebe el
fundamento de su propia infentio, y debe complementarse con la que
estudiaremos en el punto siguiente, también de origen romano.

Este criterio es, sin duda, muy Gtil y cierto en la mayer parte de
los casos, pero no alcanza a constituir una regla general para todos,
pues, segun lo han demostrado muchos autores, €s incompleto e in-
suficiente!”!. En efecto, existen hechos que no requieren prueba, por
gozar de presuncidn legal o de notoniedad, o por la naturalcza indefinida
de la afirmacion o negacién, a pesar de servir de {undamento a las
pretensiones del demandante y, en tales casos, corresponde al deman-
dado ia carga de probar el conirario; hay otros hechos que, no obstante
alegarse en la demanda, no la necesitan porque son impertinentes o
irelevantes.

b) Teoria que impone la prueba a quien afirma y gque exime de
ella a quien niega. También este criterio encucntra su tundamento en
una maxima del derecho romano, que suele expresarse de tres maneras
analogas: ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat; affirmanti non
neganti incumbit probatio y negativa non sumt probanda. Se traslada
¢l criterio de distribucidn, de la condicion procesal de las partes (de-
mandanie o demandada), al objeto de la prucba segin sea una afir-
macion o una negacion. Este criterio ha tenido menos aceptacion que
el anterior, por diversas razones.

En primer término, la negacidn o afirmacidn puede ser simple

W CHIOVENDA, fastituciones, ed. cit., 1 11 nam. 45; ROSENBERG, ob. cit,,
nums. 8 y 21-22; LESSONA, ob. cit.. pdms. 104 v 118; GUASP, Derecho procesaf
civil. Madeid, 1902, p. 337 ALSINA, Tratade de derecho procesal cvif, Buenos
Aares, 1942, t. 1, p. 190; DE LA PLAZA Derecho procesal civil, Madrid, 1954,
I p. 456. CLARO SOLAR, Explicaciones de derecho civil, Santiage, t. XI, ndm.
1969, p. 061: EISNER, Lu pricba en ef proceso civil, Bucnos Aares, 1964, p. 61.
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meodalidad de redaccion; 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
negacion ¢ afirmacion lo que determina si debe exigirse su prueba
¢esto, sin embargo, tampoco sirve de suficiente criterio para distribuirla
enire las partes, porque puede suceder que cualquiera de ésias se en-
cuentre ¢n posibilidad de probar los hechos afirmados o negados por
ambas). Ni siquiera en el derecho romano se eximia de prueba a las
negaciones en general.

Por otra parte. come vimos en el punto anterior, no slempie gue
se¢ afirma un hecho es necesario probarle, pues los preswmidos, los
notorios y los mdefinidos esidn exentos de prueba, y ¢€sta corresponde
a la otra parie si los niega.

De lo expuesto resulia evidente que el critenio de las afirmaciones
y negaciones es inexacto, porque muchas negaciones deben probarse,
y es insuficiente para explicar la regla de la carga de la prueba; por
ello, guienes lo detienden deben recurnir a otros para complementar-
lo'?. De ahi que la mayoria de los autores modernos estén de acuerdo
en rechazarlo’™. Por ejemplo, en fa ejecucion por incumplimiento de
obligaciones de no hacer, el actor debe probar que no se cumplid,
demostrando el hecho positive contrario. Por ofra parie, el mismo hecho
puede ser positive respecto de una de las partes y negativo en relacidn
con la otra, verbigracia, cuando aguélla afirma que ejecutd un hecho
y ésta niega que haya sido ejecutado.

c) fesis que exige al demandunte probar los hechos en que se
basun sus pretensiones y al demandado los que fundamentan sus excep-
ciones. Ricei defiende esta tesis. también Alessandri Rodriguez y So-
marriva Undurraga, lo mismo que Josserand v Amaral Santos'™,

192 LESSONA, ob. cit., t. |, ndms, 96-99 y 103-107; FITTING, cita de LESSONA,
nams. 103-107, CARNELUTTI, Teoria general del derecho. 3" ed., Madnd, nam.
214, FERRARIL, Luigi. La prove nel proceso internazionale, Napoli, 1958, p. 106,
ROCHA, Derecho probatorio, Bogotd, ed. Rosaring, 1962-1963, ps. 51-52 v De fa
prueba en derecho, Bogotd, 1949, ps. 16 v 18,

9% RICCI, BONNIER, MICHELL ROSENBERG, CHIOVENDA, ALSINA,
GUASP, ob. cits., etc.

" RICCL. Tratado de las pruchas, ed. cit., t |, niim. 39, p. 88; ALESSANDRI
RODRIGUEZ y SOMARRIVA UNDURRAGA. Curso de dereche civil, Santiago de
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En realidad, esta tesis nada nuevo aporta al debate, porque equivale
a la que exige probar al actor, pero le da este caracter al demandado
cuando excepciona.

El principio asi enunciado no puede scrvir como regla general
absoluta, pues tienc numerosas excepeiones y no ¢s suficientemente
claro, tal como sucede con el contenido en la primera iesis. Las criticas
formuladas a aguélla son aplicables a ¢sta,

d) Teoria de lo normal y lo anormal (regla y excepcion}. De acuer-
do con esta tesis, se impone 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 csta tesis: Lessona y Fitting
la aceptan como complemento del criterio de la afirmacion’®.

Quiza podamos hacer entender mejor esta teoria, explicandola de
la siguiente manera: lo normal es la libertad juridica, ccondmica, fisica,
el cumplimienio de la ley y ¢l respeto a los derechos ajenos; por
consiguiente quien alegue que otra persona estd sujeta a €l por una
obligacién o relacién juridica o que por haber incurrido en violacion
de normas legales o perturbacién de derechos reales tiene el deber de
restituir las cosas a un estado anterior, debe probar el nacimiento de
ese vinculo o esa situacion previa y su perturbacion o el acto violatorio
de la lcy; probado el nacimiento del derecho y la obligacién del de-
mandado, lo normal es que subsista, por lo cual debe presumirse e
imponerse la prueba a guien alegue que se extinguié por cumplimaento
u otra causa legal.

Se le pueden hacer las siguientes criticas: la regla de la normalidad
depende del criterio subjetivo y en cierto grado capricheso de cada
cual, cuando el legislador no la consagra como presunciones en normas
de valor general y de excepcidn, que no es posible prever para todos

Chtle, 1941, ¢ 1li, De las obligaciones, p. 405, JGSSERAND, Cowrs de droit civil,
Panis, 1932, 1. I, ndm. 1959, AMARAL SANTOS, Provu judiciaria, ed. cit, t |,
nems. 83, 84 v 849-91.

9% L ESSONA y FITING, véanse citas en ¢l punto anterior; GORPHE, De la
apreciacicn de lu prueha. Buenos Aires, 1955, p. 158; PLANIOLU y RIiPERT, Tratado,
t. VI, nam. 1418, ps. 760-762; CLARO SOLAR, ob. cit., num. 1988, ps. 059-6061;
FRAMARINO, Logica de las priuebas en materia criminal, Bogota, 1964, t. §, p. 1406,
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los casos; mas ain: es un concepto variable segin los principios po-
liticos, econémicos, juridicos, religiosos y morales de cada época; hay
siempre cierta arbitrariedad al determinarlo. Este criterio puede servir
para explicar la distribucion de la carga de la prueba en muchos casos,
como cuando se impone a quien reivindica contra el poseedor, 2 guien
imputa una obligacidn a otro ¢ reclama un gravamen sobre la propiedad
ajena o impugna la paternidad del hijo de la esposa. Igualmente, puede
aceptarse como guia del criterio del legislador para la creacion de
presunciones legales y del juez para la valoracion de indicios y para
deducir presunciones de hombre. Pero no es correcto como regla general
sobre la carga de la prueba'®.

e} Teoria que impone la prueba a quien pretenda innovar. Es una
teoria similar a la anterior, pues, en el fondo, por innovacin se entiende
lo que medifica la normalidad, principalmenic cuando se irata de hechos
extintivos, impeditivos ¢ modificativos, o de demandar para que altere
ta stiuacidn de hecho existenie, como la posesion o el estado cwvil o
la libertad econdmica y juridica del demandado. Bentham aconseja
atenerse a la maxima, tan antigua como sabia, que protege el staru
guo y la presuncién de la libertad. Sostienen igualmente esta tesis
Bonnier, Claro Solar, Alzate Norefia, Antomio Rocha, Rodriguez y
Pefia!’.

Son aplicables a esta teoria las criticas formuladas a la anterior,
pues, como hemos dicho, son criterios similares.

0y Teoria que recurre a la naturaleza constitutiva o, por el con-
travio, extintiva, invalidativa o impeditiva de los hechos. Esta teoria
constituye un apreciable avance, porque no se limita a coniemplar la
situacidn procesal de las partes (demandante o demandada}, ni la forma

" CHIOVENDA, [nstitaciones, Madrid, 1954, t. [1§, nam. 45, p. 162; MICHELI
observa en este sentido que esta teoria es sdlo un aspecto de la docirina de las pre-
suncionecs: ob. cit, num. 58, nota 25 y nam. 59, p. 381,

197 BONNIER, De las pruehas en derecho civil v penal, Madrid, 1929, nims.
36-37, BENTHAM, Tratado de las pruebas judiciales, Buenos Aires, 1959, t I,
Libre 2°, Cap. II; CLARO SOLAR, ob. cit, p. 668; ALZATE NORENA, Prucbas
Judiciales, Bogotd, 1944, p. 100, ROCHA, De la prueha en derecho, Bogota, 1949,
p. V9 vy Derecho probatorio, Bogotd, 1962-1963, ps. 42-52, pero utiliza también el
criterio de la afirmacién (véase punio b RODRIGUEZ v PENA, Derecho procesal
civil, Buenos Aires, 1956, p. 64.
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como se presentan los hechos (afirmaciones o negaciones), sino que
explica cudles, entre los presentados en la demanda o en las excep-
ciones, debe probar cada parte, sea que los haya afirmado o negado.
Esta teoria ha tenido muchos simpatizantes y predominé durante algin
tiempo. Sin embargo, tiene inconvenieates y deficiencias.

Este fue el criterio que guid a los redactores de! articulo 1315
del Codigo Civil francés, que literalmenie se refiere solo a las obli-
gaciones, al exigir que quien afirme el nacimiento de ellas, debe pro-
barlo, y quien replique alegande su extincion, debe suminisirar la prue-
ba. Esta norma fue adoptada por muchos otros cédigos, como el antiguo
itahano, el chileno, €l colombiano, como vimos en el nimero 106. La
doctrina francesa, acogida por chilenos y colombianes'*®, como también
la jurisprudencia colombiana'®, han censiderado que el principio asi
estabiecido tiene un alcance general, y no sélo para las obligaciones.
Una regla sumilar, pero de alcance general, consagrd mas tarde el ar-
ticule 2697 del nueve Codige Civil italiano.

Diversas criticas se han formulado a esta teoria. Guasp opina que
no puede hallarse la determinacion exacta de la carga de la prueba “a
base de una consideracion aislada de su objeto, esto es, de tos datos
procesales por probar”, y que a esto equivale la clasificacion de los
hechos en constitutivos, impeditivos y extintivos, para imponerta al
demandante, respecto de los primeros, y al demandado respecto de
los ultimos. Carneluttt recuerda que en ocasiones la ley impone al
demandante la prueba de hechos extintivos y al demandado la de hechos
constitutivos?®. Es mds claro el ervor de esta teoria si se asigna siempre
al demandante la carga de probar los hechos constitutivos y al deman-
dado la de los extintivos o impeditivos®!; pero aunque la regla se

198 PLANIGL y RIPERT, ob. cit., t. V11, nam. 1418; CLARO SOLAR, ob. cit., . XII,
nim. 1988, ps. 659-660; ALESSANDRI RODRIGUEZ y SOMARRIVA UNDURRA-
GA, ob. cit., t. 11, p. 465, PEREZ VIVES, Aivaro, Teoria general de las obligaciones,
Bogota, 1954, 1. 11, p. 225, MICHELI, ob. cit., ndm. 50, p. 313, ROCHA, Antonio, De fa
prueha en derecho, ed. cit., ps. 13-14, y Derecho probatorio. ed. cit, p. 49.

1% Corte, 3t de mayo dec 1938, G. J, ¢ XLVI, ntm. 1936, p. 572

W GUASP. Dereche procesal civil, Muodrid, 1962, ps. 337-338; CARNELUTTI,
Leziont di diritto processuale civile, t. 11, p. 343, y Apéndice de La prueba civil, Vil

W RUBINO, Negozio indireito, Milano, 1937, ps. 65 y ss., cita de MICHELL,
ob. cit., num. 51, p. 318, nota 31, quicn acoge la critica.
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desvincule de la situacion procesal de demandante o demandado, soio
es correcta para muchos casos, pere no para todos, como ocuwTe con
los anteriores ¥ lo explicamos atras.

Razén evidente asiste a las criticas anteriores vy para confirmarlas
basta recordar que el poseedor sin titulos, el deudor y cualquier sujeto
pasivo de una relacion juridica sustancial, pueden demandar para que
se declare extinguida la propiedad que era del demandado o su dereche,
o para impugnar un estado civil, etcétera, alegando como fundamento
de su demanda hechos impeditivos o extintivos, cuya carga de la prucba
le corresponde, naturalmente. Es una situacion frecuente en las acciones
declarativas puras. Ademas de esio, un hecho puede ser constitutivo
para el derecho pretendido por una parte y extintivo respecio del ale-
gado por la otra, como ocurre con la posesion material de bienes ajenos,
pues para el poseedor es constitutiva de propiedad, s1 cumple los re-
quisitos legales, y para ¢l anterior propietario extintiva de su derecho.
Quien alcgue ¢l incumplimiento de una obligacidn de no hacer debe
probar ese incumplimiento y no solamente ¢l hecho que origind esa
obligacion.

Ademas, no hay acuerdo sobre lo que debe entenderse por hecho
impeditivo y distinguirio de los constitutivos es dificil en cierios ca-
s0s™™. Creemos que el verdaderc hecho impeditivo configura una
excepeidn perentoria, por lo cual es sicmpre positive aun cuando se
enuncie ¢omo negacién {verbigracia, s1 se niega la capacidad o el
consentimicnto, se esta afirmando cn realidad ¢l hecho positivo que
los excluye, como la locura ¢ la menor edad, el dolo, la violencia o
el error); que guien alega la talta de una condicién necesaria para el
nacimiento del derecho reclamado por la otra parte, en realidad se
limita a negar €stc. lo cual no requiere prucba ni constituyc excepeion,
vale decw. es ausencia de un elemento constitutivo cuya prueba co-
rresponde a quien atega tal dervecho, a menos que se presuma (asi, la
falta de documento cuando la ley lo exige para la validez del contrato,
o de una ccremoma oficial en un matrimonio, no es un hecho impe-

HMICHELIL ob. o, nims. 51-52; CARNELUTTI. Sistema, Buenos Alres,
1944, & 1, 425, CHIOVEXDA, cita anterior: FINZI, Rivisia di diritto processuale
crvife, 11, ps. 166 y ss., cita de MICHELL, ob. cit., nim. 52: SARACENO, La decisione
sal fatto incerto nel processa penale, Padova, 1940, p. 150,
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ditivo, sino ausencia de un elemenio constitutivo); es decir, que el
hecho impeditivo debe ser algo diferente de la falta de una condicion
o un elemento para ¢l 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 teoria es defendida prineipalmente por el gran jurista alemén
Leo Reosenberg y acogida en forma expresa, entre otros, por Guasp,
Aragoneses, Silva Melero, Fenech, Eisner, Prieto Castro, De 1a Plaza,
y, de medo indirecto, por Carnelutti, Schinke, Couture y Laserra®®.

Dicha teoria parte de la base de que es imposible elaborar una
regla general fundada en los criterios expuestos antes, esto es, el
que sdélo contempla la situacion procesal de las partes {demandante
o demandada) y el que toma aisladamente el hecho objeto de la
prueba (afirmacién ¢ negacidn, normal o anormal, esencial o inno-
vativo, constituiive o extintivo ¢ impeditive}, punto en el cual tiene
razén y constituye un gran avance. Se utiliza un criterio diferente
que consiste en considerar la posicion que el hecho ocupa en relacion
con el fin juridico perseguido por cada parte y con la norma legal
que lo contempla como presupuesto de su aplicacion y de tal premisa
se deduce la regla general: quien resuite favorecido por esa norma,
porque consagre el fin juridico que persigue, soporta la carga de
probario (excepto que por estar admitido o confesado por la oira
parte no requiera mas prucbas, o que esté exento de ésia por gozar
de presuncidén o de notoriedad o por su cardcter indefinido). Comeo
dice Rosenberg: “la carga de la certeza pesa sobre la parte en cuyo
provecho redundaria ¢l efecto de la norma”, y agrega: “cada parte
debe afirmar y probar los presupucstos de 12 norma que le es faveo-

2 ROSENBERG, La carga de la prueba, ed. cit, nimis. 3 y 9; GUASP, ob.
cit., ps. 337-338; ARAGONESES, Técnica procesal, Madrid, 1958, p. 496; SILVA
MELERO. ob. cit.,, ps. 99-102; FENECH, Derecho procesal penal, Barcelona, 1960,
t. 1, p. 580; PRIETO CASTRO, L., Derecho procesal civil, Madrid, 1964, t. I, nlun.
283, EISNER. La prueha en ef proceso civii, Buenos Aircs, 1904, p. 58, DE LA
PLAZA, Derecho procesal civil, ed. cit., 1. |, ps. 457-460; CARNELUTTI, La prueba
civif, ed. cit. p. 21 v Apéndice, ¥ Lezioni di diritio processuale civile, t. 1, p. 335;
SCHENKE, Derecho procesal civil, Barcelona, 1950, p. 203; LASERRA, La prova
civite, Napoli, 1957, p. 100; COUTURE, Estudios de derecho procesal civil, Buenos
Aires, 1948-1950, &. [, p. 222,

207



COMPENDIO DE La PRUEBA FUDICIAL

rable”; sean ellos positivos (para que se aplique la norma) o negativos
(para que no se apligue).

Rosenberg utiliza la clasificacion que sirve de base a quienes sos-
tienen la teoria expuesta en el punto anterior; pero ya no contempla
los hechos, sino las normas juridicas que Ios contienen como presu-
puesto para su aplicaciéon y habla de normas constitutivas de derechos,
impeditivas o extintivas. De esta manera se¢ dismimuye el problema
que se presenta para determinar a qué clase pertenece el hecho, porque
se identifica mas facilmente el efecio juridico de la norma y se le da
mayor claridad y generalidad a la regla. Sin embargo, las dificultades
de uiilizar la clasificacion para distribuir la carga de la prueba no
desaparecen trastadandela a las normas. En esta parte la teoria de
Rosenberg tiene inconvententes. Creemos que no hace falta recusrir a
esia clasificacion de las normas en constitutivas, impeditivas y extin-
tivas para adoptar un criterio general en cuvanto a distrnibuir la carga
de la prueba, v que utilizarla trae inconvenientes y perjudica la ela-
boracién de una regla clara y exacta. Ademas, nos parece que es ¢l
efecto juridico de la norma, y no ésta, lo que puede ser clasificado
€N €508 tres grupos.

Esta tesis quedd mcorporada, en lo esencial, fo mismo que la
siguiente, en el articulo 177 del nuevo C. de P. C. colombiano, asi:
“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen™.

h} Teoria que distribuye la carga de probar segun la posicion de
las partes respecto del efecto juridico perseguido. Es la elaborada por
Gian Antonio Micheli, tlustre profesor de la Universidad de Floren-
c:!a?.fl‘i‘

Micheli coincide con Rosenberg y demas autores citados en ¢l
punto anterior, en cuanto considera que no es posible elaborar una
regla general con base en los criterios de la posicidn procesal dc las
partes, o del cardcter negativo o positivo de la alegacion, o de la
diferencia gue hay entre los hechos constitutivos, impeditivos y ex-
tintivos, lo mismo que en la normalidad o mnovacién, esto ¢s, en la
distinta relevancia de los hechos que constituyen la hpotesis legal.

M MICHELIL La carga de fa prucha, od. cit., nms. 50-51, 69. 73 y nota 8.
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Opina gue la distribucidn de la carga de probar “esta cstablecida prin-
cipalmente por la posicion ocupada porv la parie nusma, respecto del
efecto juridico pedido: tal relacién esta determninada por el derecho
sustancial”.

Creemos que en el fondo las tesis de Rosenberg y Michel coin-
ciden. Ambos autores basan la distribucion de la carga de la prueba
en la posicion sustancial de las partes, respecto a la norma legal que
consagra ¢l efecto juridico perseguido con su pretensidon o excepcidn;
aunque Micheli hable del efecto juridico pedido y Rosenberg se refiere
a los presupuestos de hecho de la norma cuyo efecio juridico se per-
sigue, lo cual, en el fondo equivale a to mismo. Efectivamente, distribuir
la carga de la prueba, de acuerdo con la relacion entre parte y cfecto
Juridice pedido, tal como quiere Michell, significa necesariamente 1m-
poner la carga respecto de cada hecho a guien pretenda deducir de é1
dicho efecto juridico y al mismo resultado se Hega si se tiene en cuenta,
como lo hace Rosenberg, cudl de las partes reclama la aplicacién a
su favor de la norma que considera ese hecho como supuesio para
que se produzcan los efectos juridicos que consagra. Los dos criterios
tienen unos mismos efectos practicos ¢ iguat contenido juridico, por
lo cual el C, de P. C. colombiano de 1974, por ponencia nuesira, los
adoptd, armonizandolos, en el articulo 177, Michell mismo lo acepta
implicitamenie, cuando al final de su hbro dice que responde al sig-
nificado de su docirina expresar que “las consccuencias de 1a falta de
prugba sean distribuidas, teniendo en cuenta cl interés normal en de-
mostrar determinados clementos de hecho, presupuestos para la apli-
cacion de la norma invocada, a {in de conseguir clerto efecio”; es el
reconocimiento de que la relacion entre la parte y el efecto juridico
pedido, cs la misma gue entre aquélia y la norma que contempla el
hecho comeo supuesto para su aplicacion”™.

Catamandrei, Redenii. Gentle y Pavanim adoptan un punto de
vista simitar al de Micheli, pero sus opmiones pueden también invo-
carse en apoyo de la tesis de Rosenberg”™.

W5 MICHELL, ob. cit, nam. 82, p. 493

W0 CALAMANDREL fstuncions df dirito processwale covde, Padova, 1941, ps,
58 yw 136; Studi, v |, p. 27 REDENTL Profifi pratici del dir proc. civ. Milano, 1938,
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11)a. Solo los codigos mas medernos regulan en forma expresa
cdmo juega la carga de ta prueba. Obviameate, COL, 177, se halla
acorde con la tesss sosterda en cl texto por el autor: “Incumbe a
las partes probar el supucsto de hecho de las normas que consa-
gran ¢l efecto juridico que ellas persiguen. Los hechos notorios y
las afirmaciones 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): “Incumbira 1a carga de la prueba a la parte que afirme la
existencia de un hecho controvertido o de un precepio juridico
que el juez o el iribunal no tenga el deber de conocer.

"Cuda una de las partes debera probar el presupuesto de hecho de
la norma o normas que 1nvocare como fundamento de su preten-
sion. defensa o excepcidn.

"Si la ley extranjera invocada por alguna de las partes no hubiere
sido probada, ¢l juez podrd investigar su existencia, y aplicarla a
la relacidn juridica matera del liigio™.

A nuestro juicio. encuadran en cl sistema f, los cédigos de BOL,
375 “La carga de la prueba mcumbe: 1} Al actor en cuanto al
hecho constitutive de su derecho. 2) Al demandade en cuanto a
Ia existencia del hecho impeditive, modificaiorio o extintivo del
derecho del actor”, BRA. 333: “La carga de la prueba incumbe:
Iy Al actor en lo que refiere al hecho constitutivo de su derecho;
) Al demandado, en 1o que refiere a la existencia de hecho
impeditive, modificativo o extintivo del derecho del actor [...| Es
nula la convencidn gue distribuya de manera diferente la carga de
la prucha cuando: 1} Recayera sobre derecho indisponible de
parte; 11} Convirtiera en excesivamcnie dificil a una parte el
cjercicio del derecho™; GUA, 126: "Las paries tienen la carga de
demostrar sus respectivas proposiciones de hecho. Quicn preten-
de algo ha de probar los hechos constitutives de su pretensidn;
quien contradice la pretensidn del adversario, ha de probar los
hechos extintivos o las circunstancias impeditivas de esa preten-
si6n. Sin perjuicio de la aplicacion de las normas precedentes, los
jueces apreciaran de acuerdo con lo establecido en el articulo
siguiente, las onnsiones o las deficiencias en 1a produccion de la

103-105 v 276 GENTILE, Francesco Siivio, La prove cmvife, Roma, 1960, p. 14;
PAVANINI, Contributo allo studio del giudizio civife di rimvio, Padova, 1937, p. 278.
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prueba”™; MEX, 281: “El actor dehe probar los hechos constituti-
vos de su accién y el reo los de sus excepciones”. Tambien, PER,
337,y URU, 329.

Antiguo y menos aceptade universalmente, consagra el sisterna
b, ECLi, 114: “Es obligacion del actor probar los hechos que ha
propuesto afirmativamente en ¢l juicio y gue ha negado el reo. El
demandado no estd obligado a producir pruebas, si su contesta-
cidn ha sido simple o absclutamente negativa. El reo deberd
probar su negativa, si contiene afirmacién explicita o implicita
sobre el hecho, €l derecho o la calidad de la cosa litigada™.

En cuanto a la carga probatoria que genera la negativa, sc halla
legislada en detalle en MEX, 282: “El que niega séio sera abliga-
do a probar: I) Cuando la negacion envuelva la afirmacion expre-
sa de un hecho: [1} Cuando se desconozea la presuncidn legal que
tenga ¢n su favor el colitigante; 1} Cuando se desconozea la
capacidad: IV} Cuando la nepativa fuere elemento constituiive de
la accion™.

Sobre prueba de hechos notorios ver ninin. 353g.

112. Nuestro concepto

Ya hemos adelantado mucho acerca de nucstro concepto sobre la
regla para la distribucion de la carga de la prueba, al criticar las tesis
anteriores. Procuraremos resumirlo en los sigulentes parrafos:

a) Contenido de la regla. No se trata de fljar quién debe llevar
la prueba, sino quién asume ¢l riesgo de que falte. Por consiguiente,
51 el adversario o el juez ilevan la prueba del hecho, queda satisfecha
a cabalidad la carga, exactamente como si la parte gravada con ella
la hubiera suministrado.

En consecuencia, no ¢s correcto deciv que la parte gravada con
la carga debe suministrar la prueba o que a elta le coresponde llevarla;
es mejor decir que a esa parte le corresponde el interés de que tal
hecho resulte probado ¢ de evitar que se quede sin prueba y, por
consiguiente, el riesgo de que falte (el cual se traduce en una decision
adversa).

b) Cludd es el criterio corvecto. Estamos de acuerdo con Rosenberg,
Micheli y los autores que los siguen, en que el Gmico criterio acepiable
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para una regla gencral en esta materia. debe contemplar no solamente
la posicion procesal de las partes y €l hecho aislado objeto de la prueba,
sing ¢l efecto juridico perseguido con éste en relacion con la norma
Juridica que lo consagra y debe aplicarse. Lo fundamental es la po-
sicion sustancial de la parte en ¢] proceso, respecto al efecto juridico
que del hecho debe deducirse, de acuerdo con la norma juridica por
aplicar que lo contempla como su presupuesto; €s decir, hay que de-
terminar cual de las partes pieiende ese resuitado, aun cuando esa
parte no haya invocado en su favor tal norma, pues al juez le corres-
ponde aplicarla oficlosamente: jura novit curia.

Dicha regla resulta mas clara y completa, si se hace expresa men-
¢1on tanto del etecto juridice 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 vision mas completa de la
regla general, porque los cfectos juridicos perseguidos por una parte
tienen precisamente come presupuesto los hechos que contempla la
norma legal que los consagra, y por lo tanto. el riesgo de que falte
su prueba debe correrlo csa parte.

Recordemos que como regla general en lo civil, solamente los
hechos controvertidos permiten que cl juez recurra a la regla de la
carga de la prueba, debido a que su admision por ¢l adversario los
deja suficientemente probados, a no scr que la ley excluya para ellos
la confesién: en el Nltimo caso, no nteresa la falta de controversia,
lo cual ocurre siempre en lo penal respecto a la prueba del delito o
la coniravencion.

¢) Regla general para su distribucion. Conocido cual debe ser el
criterio para elaborar esta regla general, resulta muy sencitlo enunciarla:
a cuda parte le corresponde I carga de probar oy hechos que sirven
de presupuesto a la norma que consagra el efecto juridico perseguido
por ella, cualguiera que sea su posicion procesal. Es decir, esa parte
soporta el riesgo de la {aita de tal prueba, el cual se traduce en una
decisién desfavorable, que en lo penal serd adversa a la pretension
punitiva del Estade a cuyo cargo esta la prueba de la responsabilidad
del procesado {in dubio pro reo;, pero este principio es mas amplio,
pues comprende también la duda en materia de derecho sustancial
penal y de cualquier norma de procedimiento).
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La anterior formula quedd consagrada en el articulo 177 del Cédigo
de Procedimiento (ivil colombiano de 1970,

Con la regla general enunciada s¢ comprenden también los casos
de hechos presumidos, indefinidos y notorios. que con las primeras
tesis representan excepeiones, pues con esta quedan fuera del supuesto
del hecho de la norma. Con €l objeto de que se entienda bien esio,
pondremos algunos ejemplos: para la aplicacion de la norma que declara
hyo del marwdo al habido por su esposa durante el matrimonio, no es
presupuesto el hecho de la paternidad de aquél (que se presume). sino
tos del mawrimonio y €l parto; en cambio, Ia norma que declara a ese
hyo 1legitimo. tiene como presupuesto el hecho de la paternidad de
un tercero y los que en ella se contemplan como impeditivos de la
paternidad del marido, como el adulterio de la esposa y la imposibilidad
de relaciones sexuvales con aquél. Para ia aplicacién de la norma que
consagra €l derecho de reivindicacién contra ¢l poseedor actual, es
presupuesic la prueba del hecho que genera el dominio para el actor
¥ el de la posesion material del demandante; en cambio, la norma que
le otorga al poseedor el derecho de ser amparado cn su posesion, no
tiene come presupuesto el hecho generador de propicdad en su favor
{debido a que se presume duefic), sino Gnicamente los que configuran
esa posesion matenal. La norma que declara hijo extramatrimonial de
un hombre al concebido en el concubinato de éste, con la madre,
siempre que ella no haya tenido relaciones sexuales con otro hombre
durante la época de la concepeldn. no hiene como presupuesto para su
aplicacion este ultimo hecho negativo indefinido, sino los enunciados
en primer €rmino; en cambio, la excepcion que €sa norma consagra
uene como presupuesic el hecho positivo y concreto de las relaciones
sexuales de la madre con un tercero ¢n csa €poca. En todos estos
casos. quien invoque el determinado etecto juridico, Heva la carga de
probar los hechos que la norma que lo consagra tiene como presu-
puestos.

La regla tiene. por lo tanto. un alcance verdaderamente general.

La carga de la prucba no puede ser alterada por voluntad de las
partes en pactos ¢ confratos. por lo cual dichas cldusulas carecen de
validez, como la que pretende invertirla para negaciones indefinidas
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u otros casos de imposible prueba. Igual criterio exponemos en los
numeros 103-164. _

En materia penal, como hemos dicho, la regla sobre carga de
prueba tiene aplicacion, aungue se sustiiuye, en lo fundamental, por
el principio in dubio pro reo, conforme al cual debe absolverse al
proccsado s no existe plena prucba de su responsabilidad y por tanio
también de la existencia del hecho ilicito, la cual corre a cargo del
Estado (representado por ¢l juez en el sistema nuesiro; por el ministerio
publico en el sistema acusatorio de otros paises) y de la parte civil,
y también cuando haya duda respecto al derecho sustancial. Pero el
procesado tiene interés en que aparczea en el proceso la prucba de
los hechos atenuantes o exculpativos de su responsabilidad, por lo
cual debe colaborar en su practica, aunque en principio tanto el juez
como €l ministerio piblico tienen el deber procesal de procurar que
esas pruebas lleguen al proceso, pues les corresponde investigar tanto
los aspectos desfavorables como los favorables al procesade. Por esto
puede decirse que la regla sobre ia carga de la prueba tiene cierta
relativa aplicacion a cargo del procesado: porque sufie las consecuen-
cias adversas de la falta de esas pruebas, si el hecho ilicito y su autoria
se encuentran plenamente demeostrados. '

d) Algunos casos concretos sobre lu carga de la prueha:

1%y Cuando se alega exprese o implicitamente que no existen per-
sonas con mejor o igual derecho a recibir o pretendido. La persona
gue reclama una herencia no tiene la carga de probar la inexistencia
de otros herederos concurrentes o de mejor derecho, pues le basta
afirmarlo v probar su propia vocacién herencial; quien demanda por
alimentos a un pariente de segundo o tercer grado, no tiene necesidad
de probar que no existen otros méas cercanos, y s ¢l demandado alega
que los hay. le coresponde la carga de probarlo.

2°) Carga de la prueba del dolo, de {u buenu y la mala fe, del
error. la vivlencia y la ignorancia. Corresponde a guien invogue cual-
quicra de estos vicios del consentimento o lg existencia de una de
talcs circunstancias en ¢} terreno contractual, para deducir efectos ju-
ridicos favorables, la carga de probarlo.

3% Carga de la prueba de la culpa v del case fortuito o la fuerza
mayor que la exonera. Le corresponde a quien pretenda deducir efectos
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juridicos favorables de una culpa, como pretension o excepeidn, sea
en lo contractual o extracontractual; a menos que la ley la presuma.
La prueba de la fuerza mayor o ¢l caso foruito se somete a la misma
regla general: cuando la norma legal los contemple como presupuesto
para ciertos efectos juridicos y la parte los reclama, estard gravada
con la carga de probarlos; esto ocurre mmplicitamente cuando haya
presuncion de culpa. S1 las dos partes se imputan culpa reciproca o
concurrente, cada una cstd sujeta 2 la carga de probarla segun la regla
general.

4%y La carga de probar el nacimiento de la obligacion o su ex-
tincion por cumplimiento u otra causa. Corresponde a quien lo alega,
por ser presupuesto de la norma que consagra el efecto juridico per-
seguido.

Sin embargo, ef caso de las obligaciones de no hacer es una im-
portante excepcion al principio general que exime al actor de la prueba
del incumplimiento del deudor, aun cvando se comprende perfectamente
en laregla general sobre disiribucion de la carga. En efecto, la naturaleza
negativa de la conducta impuesia al deudor en estos casos, da como
resultado que el acreedor demandante debe probar el hecho positive que
viola tal conducta, por ser presupuesto para la aplicacion de la norma
que le otorga el derecho a la indemnizacién, ¢ a la destruccidn © sus-
pension de lo hecho por el demandado. cuando sea posible.

Si el demandado alega que el no cumphmiento se debia a estar
pendiente un plazo o condicion o que su cumplimiento fue oportuno
por ese molivo, le corresponde probarlo, puesio que se trata de un
hecho que sirve de presupuesto a la norma cuyo efecto juridico reclama.

Naturalmente, cuando exisia una presunciéon de cumplimiento o
wmcumplimiento, la carga de probar el hecho contrario corresponde a
la otva parte.

5% El caso de la excepeion de incuinplimiento {“exceptio non
adimpleti contractus ). Este caso se sujeta asimismo a la regla general.
$1 dicha excepcion s¢ refiere a una obligacidn del demandante de dar,
hacer o entregar, al demandado le basta probar su nacimiento, y a
aquél le corespondera la carga de demostrar que cumplié, exactamente
como s1 el demandado obrara como actor y €ste como demandado; sl
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se trata de una obligacién de no hacer, la carga de probar su incum-
plimiento recae sobre el demandado que lo alega.

6°) La carga de la prueba en el caso de las negaciones. La regla
general que hemos enunciade para distribuir la carga de la prueba
tiene aplicacion absoluta al caso de las negaciones, tanto definidas
como indefinidas. Corresponde la prueba de! hecho negativo no inde-
finido a quien persiga los efecios juridicos consagrados en ella, pero
cuando se trate de una negacion indefinida, hay exencion de prueba
(ver nim. 35, punto f), lo cual debe ser apreciado por el juez con
criterio rigureso.

7°) La carga de la prueba en los casos de afirmaciones indefinidas.
Como lo hemos dicho (véase niim. 35, punto f), las afirmaciones m-
definidas tienen el mismo tratamiento probatorio que las negociaciones
indefinidas, esio es, que se encuentran exentas de prueba.

8% Lu carga de ia prueba en cuestiones procesales. La regla sobre
la carga de la prueba no solamente opera respecto a los hechos de la
pretensién v la excepcion, esto es, para efectos sustanciales, sino tam-
bién en muchas cucstiones procesales durante el tramite del proceso.
Siempre que sc trate de aplicar una norma juridica procesal gue suponga
presupuesto de hecho, debe recurrirse a la regla sobre carga de la
prueba para imponer la consecuencia desfaverable de la faita de prueba,
a la parte que resuite beneficiada con los efectos juridicos que en ial
norma s¢ consagran.

Ciaremos algunos ejemplos: corresponde al demandante 1a carga
de probar los hechos que la tey procesal contempla como presupuesios
procesales de la accién y previos del proceso; corresponde a la parte
que alegue una nulidad del procese o un motive de recusacion, o una
objecion a un dictamen de peritos o a unas costas, o una tacha de un
testigo o a un documento auténtico, y a quien formule oposicion al
secuestro o la entrega de un bien, la carga de probar los hechos en
que se basa (pero una vez que e} opositor haya probado plenamente
su derecho con prueba sumaria, 0 sea otorgéndole certeza al juez sobre
su derecho, porque el contenido v la razon del dicho o convencen, s1
la parte interesada nsiste en que debe efectuarse ¢l secuesiro o la
entrega del bien en el incidente que sigue a clla le corresponde probar
el hecho que desvirtie los probados por el opositor); quien opone la
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excepeion previa de cosa juzgada o litis pendentia, o alega una pre-
judicialidad o transaccién o un desistirmento definitivo y total, soporta
la carga de probar tales hechos; quien pretende intervenir en un proceso,
debe presentar la prueba de su interés para hacerlo; quien ofrece una
caucion debe acreditar su suficiencia; quien reclama la termimacion
del proceso por transaccion extrajuicio necesita aducir su prueba, v lo
mismo quien alega incompetencia por virtud de un compromiso arbitral;
quien alega la suspension del proceso, esta sujeto 2 la carga de probar
los hechos que la configuran.

Naturalmente, en todos los casos enunciades pueden existir pruebas
suficientes en el expediente, y entonces a la parte gravada con su carga
le basta referirse a €stas, sin que necesite aducir otras y el juez debe
tenerlas en cuenia aun de oficio, si han sido allegadas legalmente;
pero esto no significa que esté relevado de la carga, sino que la cumple
satisfactonamente, en virtud dei principio de la comunidad o adquisi-
cion de la prueba.

113. Caracter procesal de las nermas sobre carga de la prueba

En el nimero 3 estudiamos la naturaleza de las normas sobre
prucbas y vimos que exisien varias teorias al respecto. El estudio de
estas diversas opintones y de la nuestra lo hicimos alli. Las reglas
sobre cargas de la prueba son un sustituto dc la prueba que no se
lievd al proceso y le indican al juez como debe fallar en tal situacion;
por ello creemos en su naturaleza procesal, conclusion gue no se mo-
difica por la circunstancia de que a un mismo ticmpe influyan en la
conducta de las partes, porque esto ocurre también con otras normas
de indiscutible caracter procesal, como las que regulan los recursos o
los requisitos de la demanda y las cargas procesales en general.



CAPITULO XVIi

INVALIDEZ DE LOS PACTOS O
CONTRATOS SOBRE PRUEBAS

114, Diversos pacios o contratos sobre pruebas

Pueden existir cinco clases de pactos o contratos sobre esta materia;
1} los que tengan por objeio darle valor de prucba a un medio no
autorizado por la ley; 2) los que persigan otorgarle a un medio aute-
rizado por la ley, un valor o mérite de conviccion superior o diferente
al que ésta le dé o al que el juez libremente les reconozca (segin rija
tarifa legal o la libre apreciacidn); 3} los que intentan quitarle o dis-
minutrle a un medio de prueba el valor que la ley le asigna o que el
Juez libremente pueda reconocerle (segun el sistema de valoracion que
ryja) o exiyjan un medio especial de prueba que la ley no requiere (que
en el fondo equivalen a desconocerle a los demas su propio mériio
probatorio); 4) como modalidad del segundo grupo, los que pretenden
darle mérito ejeculive ¢ para un lanzanmento u ofra accién procesal
especial, a un medio al que la ley no le otorga ese valor, v como
modalidad del uliimo, los que, por el contrario, persigan privar a un
medio de ese mérito procesal gue la ley le asigna; 5} los que pretenden
alterar la regla legal sobre la carga de la prueba.

La doctrina rechaza generalimenie las tres primeras clases de pacios
o confratos, y mas enfatica atin es al rechazar los del cuarto grupo
que altera las formalidades que la ley sefiala para la procedencia de
determinada via procesal, como la ejecutiva, porque atenian contra el
sistema procesal mismo. En cuanto a la inversion convencional de la
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carga de la prueba, con excepcion de Lessona, Rosenberg, Planiol y

Ripert, los demds autores les niegan también valor?,

115. Nuestro concepto

I.as citas anteriores, tanto de la doctrina como de la jurisprudencia,
respaldan iotalmente la tesis gue por nuestra parte hemos sostenido
siempre, sobre la invalidez de esos contratos © convenios o clausulas,
tanto cuando exista farifa legal, como en un sistema de libre aprecia-
cién?®,

Si la ley nada dice acerca de la carga de la prueba respecto de
un hecho determinado, puede admitirse que valga la estipulacion pri-
vada que la impone a una de las partes; pero si fa ley consagra normas
sobre la carga de la prueba, tampoco €stas pueden ser alteradas por
los acuerdos particulares.

El caso de los requisitos contemplados por la ley procesal para
la viabithdad de una accion especial, como la ejecutiva o la posesoria
o la de lanzamiento o la liquidacion de cuentas, es todavia mas claro,
pues los pacios o las clausulas que traten de elimmar algiin requisito
o de inclulr otro no exigido por la ley, ya no preienden dirigir exclu-
sivamente la prueba sino el procedimiento mismo, la manera como el
Estado ha regulado el gjercicio de su jurisdiccion, por lo cual atentan
contra el orden publico y contra normas de derecho publice de impe-
rativo cumplimiento.

Tan invalida es Ia clansula gque otorga ménio ejecutivo a un do-
cumento que no lo tiene. como la que priva de ese mérito al que si

W CHIOVENDA, Jnstitvcrones, ed. ot 1D nam. 281, ps. 211-212; ROSEN-
BERG, Lu carga de la prucha, ed. cit, ps. 78-80, 148-150 y 200-217, SCHONKE,
Derecho procesal civil, ed. cit, ps. 199-200. DE LA PLAZA | Derecho procesal civil,
ed cit, t. [, ps. 460-461 y cita a GOLDSCHMIDT. SILVA MELERG, La prueba
provesal, ed. cit., t. 1, p. 94; ROCCO, Tratrato, ed. ot parie VI, p. 1290 GUASP,
ob. cit., p. 334; LESSONA, ob. cit, & 1, nims. 47 y 231, FLORIAN, Delle prove
penali, ed. ot v |, nom. 11 MICHELL La carga de la prueba, ed. cit., 1961, nims.
37-38,

08 DEVIS ECHANDIA, Tratado de derecho procesal civil, Bogota, 1962, Temis,
t. V, ndm. 764 y Teoria general de lu prueba judicial, Buenos Aires, 1972, L |, nim
135, Zavalia, y las eds. posteriorcs de ésta {fa 5" de 1981,
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lo tiene, segin la regulacién legal. En ese sentido se expresan los
autores ciados.

Por gjemplo: son nulas las clausulas que le dan valor cjecutivo a
fas hquidaciones unilaterales gue haga una parte de la deuda a cargo
de la otra, sin que lleven la firma auiéntica del ejecutado o su repre-
sentante, o hayan sido aceptadas en confesidn judicial por éste o re-
conocidas en sentencia previa, porgue 1a ley exige que el titulo gjecutivo
provenga del deudor o sea una providencia judicial que apareja ese
menio.

El articulo 6° del C. de P. C. colombiano acogié la doctrina expuesta
v eliminé toda posible discusion al respecto, pues dice: “Las normas
procesales son de orden puiblico vy, por consiguiente, de obligatorio
cumplimiento, salvo autorizacion expresa de la ley. Las estipulaciones
que contradigan lo dispuesio en este articulo, sc tendran por no escri-

115)a. El tema referide a orden publico y proceso entronca con la
posicion que ya adoptamos en nimero t7.a, mostrandonos dis-
crepancias con la filosofia poliiica que inspira al Cédige de COL
con el cual concuerda. casi textualmente, BRA, 90.

Por nuestra parte, insistimos en que ¢l de orden puablico es un
concepto que sera necesanio precisar o abandonar, pues su extre-
ma ambigiicdad s¢ presia a la incerteza y a las soluciones carentes
de toda base. La circunstancia relativa a que se acepte pacifica-
mente que el Derecho Procesal es una rama del Derecho Publico,
no conlleva —necesariamente— que sus nommas deban ser caracte-
rizadas como de orden publico y, por ende, iirenunciables para las
partcs.

Sostenemos que ello puede ser afirmado solo dentre 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
Ia esencia misma del proceso (igualdad de los parciales ¢ impar-
cialidad del juzgador).

Por lo conirarie, las relaciones que surgen dentro del plano
horizontal siempre son renunciables en litigio con cobjeto suscep-
tible de transaccién. De tal forma, exhibimeos esta opinidn discre-
pante con la del texto a efecio de mostrar que ¢l problema no es
pacifico en doctrina -por influencia de diferente filosofia politica
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[t
-

en tiempo y tugar dados— vy que, por tanto, la solucién de los
diferentes codigos es disimil en cuanto al tema.

Tanto es asi que, segin lo explica A. Hemandez Bretdn al anotar
el CPC de Venezuela, del juego armdnico de CPC, 11 y CC, 1141
y 1157, “aun cuando una ley se declare como de crden publico,
es preciso examinar en cada caso si contiene tal caracter en que
se cimenta la organizacion social {conjunto de principios funda-
mentales religiosos, morales, politicos y econdmicos) y gue.
consecuencialmente, de infringirse, se vulneran esos principios
basicos sobre los cuales reposa el orden legislativo de la Nacion.
Y siemnpre sera el juez quien decida st la norma legal reviste o no
ese caracter”. Para sustentas esto hacemos agui la misma referen-
cia al arbitraje privado gue hemos efectuado en nimero 17)a, al
cual resmtimos.



CAPITULO XVIill
CLASIFICACION DE LAS PRUEBAS JUDICIALES

116. Diversos criterios para clasificar las pruebas judiciales

Diversos criterios suelen adoptar los autores para la clasificacién
de las pruebas judiciales.

Una buena clasificacién debe coniemplar la prueba judicial desde
los diversos aspectos o puntos de vista y quizéas el criterio mas aceptable
consiste en distinguirlas segln su objeto, su forma, su estructura o
naturaleza, su funcidn, su finalidad, su resuitado, su origen, sus sujetos,
su oportunidad o sea ¢l momento en que se producen, su utilidad y
sus relaciones con otras pruebas; y desde un punto de vista accesorio
v secundario, que contempla en realidad actividades procesales rela-
cionadas con las pruebas, pero no a ¢stas en si mismas, pueden cla-
sificarse segun el sistema procesal para obtenerlas y llevarlas al proceso
v segin la manera como el juez deba valorarias.

117. Clasificacion principal e verdadera

Entendemos por clasificacion principal o verdadera la gue contem-
pla la prucba desde los varios aspectos enunciados en primer término.

a} Segun su objeto (pruebas directas e indirectas; pruebas prin-
cipales y accesorias). Desde dos diferentes puntos de vista es posible
distmguir por su cbjeto las pruebas en directas ¢ mndirectas.

1°) De acuerdo con la relacién de identidad o de diversidad que
exista entre ¢l hecho percibide por el jucz y ¢l hecho objeto de la
prueba; et juez llega al conocimiento del hecho por probar de manera
directa e inmediata, mediante su percepcién. Existe en la actividad del
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juez un cierto grado de razonamiento inductivo que le permite la iden-
tificacién de lo percibido por €l con lo que se trata de probar, pero
sin duda alguna la funcién predominanie es de simple percepcion me-
diante los sentidos del juez; ejemplo de esta clase de prueba es uni-
camenie la inspeccidn: el hecho directamente percibido por el juez,
es el hecho mismo objeto de la prueba. Las demas pruebas son indi-
rectas y mediatas porque el juez no percibe el hecho por probar sino
la comunicacion o cl informe que de la percepcidn de ese hecho tuvo
otra persona {parte en la confesion y en el documentio; terceros, en el
testtmonio y la peritacién) o un hecho diferente que le sirve de medio
para inducir el que se trata de probar {indicios).

Este es el punto de vista de Camnelutti, Florian y otros®®, Suele
decirse que en la prueba directa o inmediata de la indirecta 0 mediata,
segin que el hecho objeto de la prueba sea o no el mismo hecho por
probar, es dectr, el que constituye ¢l tema de prucbha; se contempla el
modo o la manera como el objeto de la prueba practicada sirve para
demostrar el hecho que quiere probarse;, si directa o indirectamente.
Prueba directa es entonces aquella que presenta esa identificacion, de
tal mode que soélo existe un hecho que es al mismo tiempo el objeto
de ella y aquel cuya prueba se persigue, aungue el juez no perciba
ese hecho, es decir, basta que el medio de prucba recaiga directamente
sobre el hecho por probar; por ejemplo: las confesiones, los testimonios,
los dictamenes de 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 guiere probar
o es tema de prueba, de manera gue el segundo €s apenas deducido
o inducido del primero, por una operacion logica o ¢l razonamiento
del jucz; por consiguiente, sélo la prueba indiciaria o circunstancial
tendria siempre ese caracter, pues los demas medios pueden ser pruebas
directas cuando recaigan sobre el mismo hecho que desea probarse

W CARNELUTTI, La prueba civil, ed. cit, nam. 1, ps. 33-35 y Teoria general
del derecho, Madrid, 1955, nim. 207, FRAMARINGQ, Logica de lay pruebas, ed. cit.,
t. I, ps. 163-182 v 206-223; FLORIAN, cb. cit, t. 1, nom. 64; GUAP, ob. cit, p.
335; PRIETO CASTROQ, ob. cit, t. 1, p. 397. BONNIER, De las prucbas en derecho
civil y penal, Madrid, 1929, 1. |, ps. 17, 18 y 211, MITTERMAIER, Tratado de las
pruebas, Madrid, 1887, p. 114
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(el testimonio de quien presencio el homicidio o ef cultivo de un terreno;
la confesion del autor del hecho; el documento que lo narra; la ins-
peccion para probar ese cultivo), o indirectas cuando recaigan sobre
otro hecho que le sirva de indicio (el testimonio, o la confesion o ¢l
documento acerca de un hecho que sirva de indicio de relaciones se-
xuales, o del homicidio; la inspeccién de un hecho, como rastro de
sangre o huellas de pies, gue sirva de indicio del crimen).

Este criterio lo adoptan juntamenie con €l anterior Camelutt y
Florian, Gorphe, Bonnier, Rocco, Stiva Melero, Fenech, Dellepiane y
otros?!®,

Creemos que es correcto utilizar los dos criterios, pues sin duda
el caracter 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 percepcion inmediata por el
juez del mismo hecho gue se quiera probar (primer punio de vista),
es imposible obienerla en muchos procesos, bien sea porque estan
ubicados en un lugar distante, o porque para comprenderlos se requieren
conocimientos que el juez no posee y exigen ¢l dictamen de peritos;
en cambio, MUy Pocas Veces S¢ enconirard un proceso sin prueba in-
directa, aun cuando se haya practicado una mnspeccidn 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
concepio), se la encontrara en casi todos los procesos, ya que la indirecta
queda reducida a la indiciaria.

También es posible distinguir las pruebas, segin su objeto, en
principales cuando el hecho al cual se retieran forme parte del fun-
damento factico de la pretension o excepcion, 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) Segun su forma (pruebas escritas y orales). Ejemplos de las
primeras son los documentos publicos y privados, los dictdmenes de

10 CARNELUTTY, Instituciones del proceso civil. Buenos Aires, 1959, 1. |, p.
259 FLORIAN, ob. cit, nim. 37: GORPHE, Lu apreciacion de las pruebgs, Buetios
Awes, 1955, p. 39 BONNIER, ob. cit., nim. 0, ps. 16-20: ROCCG. Tranato, t. i,
p 189, SiLvAa MELERO, La prueba procesal, Madnd. 1963, t. |, p. 75. cte.
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peritos cuando se rinden por escrito, los certificados de funcionarios,
los planos, los dibujos v las fotografias; ejemplos de las segundas son
la confesion judicial en inierrogatorio de la parte, los testimonios y
las peritaciones recibidas en audiencia. Se frata propiamente de una
clasificacion de los medios de prueba.

¢) Segun su estructura o naturaleza (pruebas personales y reales
o materiales). Si se contempla la estructura del medio gue suministra
la pruecba desde un punio de vista formal, se tiene que unas veces se
trata de personas, como en el testimonio, la confesidn, el dictamen de
peritos v la inspeccion judicial en cuanto es una actividad del juez
asesorado de testigos o peritos; al paso que otras veces se trata de
cosas, como decumentos (incluyendo los planos, dibujos, fotografias,
ctc.), huellas o rastros y objetos de toda clase’’.

d) Segun su funcion (pruebas historicas y criticas o logicas). En
ocasiones el medio de prueba le suministra al juez una imagen del
hecho por probar, es decir, tiene una funcion representativa de tal
hecho v es, por lo tanto, un hecho representativo de otro hecho real
acaecido o de una experiencia: la prueba fija histéricamente ese hecho,
lo describe tal como ocurrié y fue percibido por quien lo comunica
al juez, por lo cual se la denomina Aistorica; cuando el juez decide
con fundamento en esta clase de prucba, su actividad vy su funcion se
asemejan a la del historiador y requiere la concurrencia de otro sujeto,
cl que transmite Ia imagen del objeto representado mediante su discurso,
su dibujo u ofre acto; ejemplos de esta clase de pruebas son el tesii-
monio, la confesion, el dictamen de peritos (pruebas personales) y el
escrito, el dibujo, el plano, la fotografia (pruebas reales). Otras veces
la prueba carece de funcién representativa y no despieria en la mente
del juez ninguna imagen disiinia de la cosa examinada, pero le sumi-
mstra un iérmino de comparacion para obtener el resultado probatorio
mediante un juicio o razonamiento, razon por la cual se la denomina
critica o logica; tal es el caso de los indicios y la inspeccion®’?.

M CARNELUTTI, Teoria general del derecho, ed. cit., nam. 209; e Instituciones,
ed. cit., 1. |, p. 260, FRAMARINO DEl MALATESTA, Logica de lay pruebas, cd.
cit, t. 1, ps. 29 y 128; ROCCO, Ugo, Trattare, ed. cit., t. II, p. 190; FLORIAN, ob.
cit., I, nim. 64,

212 CARNELUTTI, Teoria gencral del devecho, ed. cit, nams, 209-211, nstity-
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) Segun 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 clla o desvirtuar la prueba suministrada per la contraparte?’?, -
en ¢l primer caso podemos denominarla prueba de cargo y en el segundo
de descargo o contraprueba o prueba contraria, Ambas partes pueden
recurtir a las dos clases de pruebas.

Pruebas formales y sustanciales. Las primeras tienen un valor
simplemente ad probationem y las segundas ad solemnitatem o ad
substantiam actus; en ¢l pnmer caso cumplen una funcidn exclusi-
vamente procesal: la de llevarle al juez el convencimento sobre los
hechos del proceso (lo son casi todas las pruebas), en el segundo
tienen ademads un valor material o sustancial, puesto que son condi-
ciones para la existencia o la validez de un acto juridico material,
tal como sucede con la escritura piiblica para la compravenia o hi-
poteca de inmuebles.

f) Segun su resultado (pruebas plenas, perfectas o completas y
pruebas imperfectas o incompletas, mal llamadas también semiplenas).
Teniendo en cuenta que el resultado de un solo medio probatoric puede
ser darle al juez la conviceidn, o por el conirario, gnicamente elementos
o motivos para llegar a ella con el awulio de otros medios que lo
compiementen, es posible calificar las pruebas en plenas, perfectas o
completas {en el primer caso) y en imperfecias o incompletas {en el
segundo)’'?. Pero la prueba aparentemente plena puede ser desvirtuada
con otras.

La conviccion solo existe cuando se tiene certeza, v como ésta
no tiene grados {existe 0 no), es la eficacia o valor demostrativo de

crones, ed. cit, 1. [, ps. 286 y 260; ROCCO, cd. cit, 1. i, p. 189, GUASP, ob. cit.,
ed. 1962, p. 335; COUTURE, Estudics, Bucnos Aires, 1949, ¢ I, p. 55; SILVA
MELERQ, ob. cit, t I, p. 76; AMARAL SANTOS, ob. cit, t I, nim. 46, p. 71,
CLARIA OLMEDO, lorge A, Tratado de derecho procesal penal, Buenos Aires,
1966. t. V, ps. 37-38; BRISENO, Humberto, Categorias institucionales del proceso,
Mexico, 1956, p. 306

S EENT, ob. cit, p. 201; GUASP, ob. cit, ed. 1962, p. 335

4 COUTURE, Estudios, ed. cit., t 1, p. 92, CARNELUTTI, La prueba civil,
of ait. nam. 19, ¥y Teoria general del derecho, ed. cit,, nim. 207, FRAMARING,
ob it 90, etc.
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la prucba lo que puede graduarse, segin que produzca esa conviceion,
por si sola, o sirva apenas para formarla con la ayuda de otras.

Es posible tambien distinguir las pruebas, segln su resultado, en
veraces y falsas o no veraces, s1 sc considera que como su fin no
consiste en establecer la verdad, sino en dar al juez el convencimiento
sobre ésta (véase num. 44}, puede suceder que en unos casos ese con-
vencimiento corresponda a la realidad y en otros no; igualmenie si se
considera al medio mismo, como un testimonio o un documento, puede
hacerse la misma distincién, en cuanto la declaracién o narracidn con-
tenida en aguéllos puede corresponder a la verdad o ser intencional-
mente falsa.

g) Segun el grado o categoria (primarias o de primer grado y
secundarias o de grado posterior, principales o supletorias). Se en-
tiende por pruebas primarias las que tienen por objeto el hecho que
se pretende demosirar, bien sea directamente o a través de otro hecho;
son prucbas secundarias las que tienen por objcto otra prueba, es decir,
cuando con ellas se pretende probar otra prucba. Ejemplos de las se-
gundas son los testimonios de terceros sobre confesién extrajudicial
de una parte, ¢l microfiim de cheques bancarios, la fotecopia o la
copia que establece la existencia de un documento, las declaraciones
de testigos que sirven de indicios, las certificaciones del juez sobre
las pruebas tomadas en un proceso destruido o perdido y las declara-
ciones de quienes fueron peritos y rindieron dictamen acerca del con-
temdo de €ste. En el nusmo supuesto, mieniras mayor sea el grado
de la prucha, menor es su valor de conviccion®'.

Desde un punio de vista sunilar al anterior, pucde hablarse de
pruebas principales y supletorias o suceddneas; éstas cuando la ley
dispone que sélo a falta de las primeras, es posible probar el hecho
con las segundas. Nosotros tenemos un ejemplo en las pruebas del
estado civil: solo cuando no exista la partida o acta civil de nacimiento
0 matrimonio, puede probarse aquél o éste con la partida eclesiastica,
para hacer sentar la civil y con testimonios de quienes presenciaron
el hecho para con ellos también sentar la partida civil, ¢ con posesion
de estado civil mediante proceso judicial,

HECARNELUTTI, La prueba civil, ed. cit., ndm. 48; GUASP, Derecho procesal
civil, 1962, p. 335; SILVA MELERQ, ob. cit., t. [, ps. 76-77.
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No ioda prueba de segundo o posterior grado ¢s supletoria, porgue
ésta sdlo tiene valor cuando se prueba la inexistencia de la principal,
al paso que las primeras tienen valor siempre.

h) Segun los sujetas proponentes de fa prueba {pruebas de oficio,
de partes y terceros). Sobra toda explicacion.

1) Segun la opormunidad o el momento en que se producen {en
proceso v extraproceso, preconstituiday y casuales). Se entiende por
pruebas en proceso las que se practican o aducen en el curso de un
proceso v por prucbas extraproceso las que tienen origen fuera del
mismo, como declaraciones de nudo hecho, inspecciones judiciales
para futura memoria, documentos publicos y privados en gue consten
actos no procesales?’®. Suele usarse para las scgundas la denorminacién
de extrajudiciales; pero $1 se practican por un juez son necesariamente
judiciales.

Las pruebas son preconstituidas o cusuales, segin el destine para
que son creadas: si para servir de medios de conviccion en un proceso
o para fines extraprocesales y ccasionalmente son llevadas a un proceso.

1} Segun su contradiccion (sumarias y controvertidas}. En princt-
pro. la prueba no contradicha carece de valor procesal. Sin embargo,
excepcionalmente el legislador les otorga mérito a pruebas que no han
sido tomadas con audiencia de la parte contraria. quien tampoco ha
dispuesio de oportunidad procesal para discutirlas; son las llamadas
pruebas sumarias, como las declaraciones extraproceso o de nude hecho
o anticipadas, que se acompafian a ciertas demandas para que el juez
las admita y los documentos privados no auténticos que llevan la firma
de dos tesiigos para la procedencia de medidas cautelares preventivas.
Las pruebas sumarias son siempre extraproceso: pero €stas no tienen
siempre aquel cardcter, pues las hay con valor de plena prueba, como
tas escrituras y deméas documentos pablicos v las anticipadas cuando
se practican con citacion de la futura parte contraria.

k) Seguin su utilidad (pruchas conducentes e inconducentes, per-
anentes ¢ impertinentes o irrefevantes, utiles e imitiles, posibles e im-
pasibles). Al estudiar en el Capitulo XIlE los requisitos intrinsecos de
bos actos de prueba, vimos que entre cllos se cuentan su conducencia,

2 * RICCH, ob. o, & 1, p. 15: FLORIAN, ob. cit., ©. I, nim. 64, ew.
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su pertinencia o relevancia, su utilidad v la ausencia de prohibicion
legal. Las prucbas judiciales pueden ser clasificadas segin que en ¢llas
se cumplan o no dichos requisitos,

Pruebas pasibles son todas las que fisicamente pueden practicarse,
e Imposibles las que no pueden ser practicadas en ¢l caso concreto,
aun cuando estén autorizadas en general.

) Seguin sus relaciones con otras pruebas {(pruebas simples y com-
puestas o complejas, concurrentes y contrapuestas). Se entiende que
la prueba es simple cuando tiene existencia auténoma para llevarle al
juez por si sola conviccidn sobre el hecho por demostvar; a la inversa,
la prueba es compuesta o compleja, cuando esa conviceidn se obtiene
de varios medios. Ejemplos de las primeras son la inspeccion judicial
sobre el hecho mismo, las escrituras piblicas en cuanto al hecho de
haberse otorgado y su fecha, la confesion en matenas civiles cuando
no existe norma legal que la excluya y retna los otros requisitos para
su validez y eficacia; ejemplos de la segunda: el testimonio nico
cuando no convenza al juez o un indicio no necesario, complementados
con otras pruebas.

Las pruebas complejas se subdividen en concurrentes o concur-
sales y contrapuestas. Las primeras existen cuando los varios medios
de prueba sirven para produceir la conviccidn del juez en un mismeo
sentido, es decir, sobre la existencia o inexistencia del hecho; en cambio,
ias segundas sc presentan cuando los varios medios estan en contra-
posicion, porque unos sirven para una conclusion y otros para la con-
traria. En ambas hipotesis €] convencimienio del juez es el resuliado

del estudio de conjunto de los diversos medios?!’.

m) Segun los diversos medios de prueba. Se trata, en reahdad,
de la clasificacion de los medios de prueba y desde este punto de vista
puede habiarse de prueba documental, testimonial, indiciaria, de ins-
peccion, de confesion, de juramento decisorio y de peritacion.

El estudio de esta clasificacion sera materia del capitulo siguente.

n} Segun su licitud o ificitud (pruebas licitas o ilicitas). El proceso

DT CARNELUTTY, La prueba civil, cit., noms. 48-4%;, ROCCO, Trattate, ed. cit.,
t. il, p. 192, DELLEPIANE, ob. cit, ps. 8, 53, 165 v 108, ALSINA, Tratado, ed.
cit, 11, p. 174,
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confencioso no es un campo de batalla en el cual se permitan todos
los medios ttiles para triunfar; por ¢l contrarip, es un tramite legal
para resolver juridicamente, con lealtad y buena fe, los litigios y los
problemas gue presentan los hechos delictuosos, en interes de la co-
lectividad, y también para tutelar los derechos particulares que en él
se discuten. Lo mmsmo el juez que las partes deben obrar con lealtad,
buena fe, moralidad y legalidad, sin violar €l respeto a la libertad y
dignidad humanas, en todo momento y particularmente cn ¢l debate
probatorio. Consecuencia légica de tales principios es que no puede
ser licito utilizar en la mvestigacion de los hechos en el proceso civil
o penal, medios que los desconozcan o violen, aun cuando no exisia
una expresa prohibicion legal.

Son pruebas ilicitas las que estan expresa o ticitamente prohibidas
por 1a ley, en cuanio al medio mismo o al procedimiento para obtenerio
o gue atentan conira la moral y las buenas costumbres del respectivo
medio social o contra la dignidad y libertad de la persona humana, o
que violan sus derechos fundamentales que la Constitucion y la ley
amparan. Cualquiera que sea ¢l sistema procesal vigente, debe consi-
derarse 1mplicitamente consagrada la prohibicidén de utilizar pruebas
cuya ilicitud sea evidenie®'?,

La ilicitud de la prueba puede resultar de varias causas: a) puede
radicar en el medio imsmo, como la inspeccion judicial sobre los hechos
de un estupro © una viclencia carnal, que implique la repeticion de
los mismos ante el funcionario, vy la exploracién del subconsciente
contra la voluntad del sujete y anulando su personalidad por medios
fisicos o siquicos; b) puede consistir en el procedimiento empleado
para obtener la prueba, por si nusma licita, comeo la confesidn vy el
testimonio obtenidos mediante ¢l uso del tormento fisico o moral o
de drogas que destruyan el libre albedrio, los documentos obtenidos

=¥ CORDEROQ, Franco, Tre studi sufle prove penali, Milano, 1963, t. |, nims.
23-27; v U, nams. i-11; ALTAVILLA, Enrico, Psychologie judiciaire, Paris, 1959,
Cap. IV, nums. 1-9; SILVA MELERQ, La prueba procesaf, ed. cit., ps. 68-69, BALU-
DOUIN, Jean Louis, Secret professionel et droit au secret dans le droit de la preuve,
Paris, 1965: BONNIER, ob. cit., t. I, nam. 64; SICARD. Jean, La preuve en justice.
Paris, 1964, p. 15; FENECH, Derecho procesal penal, ed. cit., t. 1, p. 539G, CAPPE-
LLETTI, Mauro. Proceso e idenlogia, 1l Mulino, Bologna, 1969, ps. 111-112.
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por hurto o violencia, los documentos puablicos o privados aducidos
subrepticiamente al proceso o aprehendidos por ¢l juez por medios
ilegales, el dictamen de peritos o el testimonio o la confesién logrados
mediante cohecho o violencia; ¢) puede radicar en la vielacion de una
norma legal gue prohiba utihizar cierto medio de prueba, autorizado
en general, pasa un caso determinado o respecto de ciertos hechos,
como el tesiimonio que viole el secreio profesional del médico, el
confesor o el abogado, cuando la ley lo consagre para fines procesales
en lo civil o en lo penal, la inspeccion judicial que viole la reserva
legal de la comvespondencia privada o de las declaraciones de renta y
pairimonio para efectos impositivos.

En la mayoria de las veces la ilicitud de la prueba no es causal
de nulidad. Generalmente el unico efecto juridico 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
prohibicion legal, pero sin vicios de procedimiento. Sin embargo, cuan-
do la ilicitud consiste en el empleo de la violencia fisica, moral o
sicoldgica para la obtencion de la prueba, se produce su nulidad?'®.

Muchos paises prohiben expresamente el empleo por los funcio-
narios de toda violencia fisica o siguica en ¢l proceso penal v con
mayor razon en €l civil; entre otros podemos mencionar a Francia,
Alemania, Italia, Suiza. Estados Unidos de Norteamérica, Bulgaria,
Estoma, Finlandia, Hungria, Colombia (C. de P. P, arts. 284 v 289
nim. 8; C. de P.C, art. 195, ntim. 4). En donde no exista tal prolabicion,
debe considerarse impliciia por las razones ya ¢xpuestas’.

También sc¢ prohibe expresamente cn muchos paises el empleo
de drogas para obtener ta confesién o los testimonios, destruyendo
la concicneia del sujeto y, por consiguienie, sin gue exista voluntad
ni espontaneidad en la narracién obtenida; tal es ¢l caso del narcoa-
nalisis, la narcosugestidn, el hipnotismo, la exploracién farmacodi-

14 CORDERO, ob. cit,, t. I, ps. 139-7, CARNELUTTY, Rivista di diritto pro-
cessuale civile, 1935, ps. 62-63, vy 1901, ALTAVILLA, ob. cit., parte scgunda, Cap.
IV; ROCHA, De fa prueba en derecho, Bogotd, 1967, ps. 301-306.

2 GORPHE, La apreciacion de las pruckas, Buenos Aires, 1955, p. 222; LO-
CARD, cita de GORPHE.
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namica por medio de barbitiricos??’. De todas maneras es una prohi-

bicion implicita obvia,
a. Precisamente porque la confesién debe ser un acto conscienie
que presupone un estado de libertad para elegir entre la verdad y
la mentira —debido a ese asbitrio la ley presume que cuando un
litigante deciara algo contrario a su interés dice la verdad— es que
la aplicacion de técnicas para inhibir, anular o forzar la voluntad
de la parte viela su integridad individual; de consiguiente, tales
t€cnicas son contrarias al orden politico vigente, que consagra el
respeto a la persona como fundamento y fin del crdenamiento
juridico.
Con estos sintetizados argumentos, el Tribunal Colegiado de
Juicio Oral de Rosario, Argentina {competentc en problemas de
farmilia), desechd el pedido del demandado de someter a su mujer
-actora en el pleite de divorcio- a una absolucion de posiciones
bajo efectos de pentotal sodico (fallo del 14-2-66, en revista Juris,
t. 29, p. 116).
Agregé en la oportunidad que resulta admisible la prueba pericial
médica para acreditar anomalias del caracter o temperamento del
conyuge —por cierto que prescindiendo de técnicas inhibitorias de
la voluntad (narcoandlisis ¢ hipnosis)- sujeto al mcuestionable
derecho de la interesada a negar su cooperacidn, ¢aso en el cual
no ¢s factible su realizacion compulsiva,

Es discutible la licitud del empleo de grabaciones obtenidas sub-
repticiamente, muy usadas en la actualidad, para sorprender conver-
sactones por teléfono o didlogos intimos. Algunos autores consideran
que con csos métodos se violan los derechos constitucionales de la
persena y se atenta contra su dignidad, por lo cual los consideran
thicitos y procesalmente inaceptables; en esie sentido se ha pronunciado
recientemenie parte de la docirina alemana. Creemos gue en ausencia
de norma que la prohiba, esta prueba puede ser admitida, siempre que
no se viole ia intimidad del hogar, asimilandola a ia confesidn extra-
pudicial en documento no auiéntico. 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

<V ROCHA, cita anterior,

[2~]
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presenclado la grabacion o tomado parte en clla) y de la interpretacion
rigurosa de su contenido, porque las conversaciones grabadas asi suclen
ser equivocas, ya que sus autores pueden usar iérmmos y frases im-
pensadamente, con mntencion de manifestar conceptos distintos de los
que gramaticalmente les correspondan o pueden ser causados por pre-
gunias insidiosas o maniobras similares, v teniendo cuidado de no
confundir interrogaciones cen afirmaciones, cambiando radicalmente
¢l sentido de la frase?®.

234

a. Interesante enfoque del tema del empleo de grabaciones como
medio de prueba exhibe en Argentina ¢l pronunciamiento de la
Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Saata Fe (14 de
mayo de i981, ver revista Juris, t. 63, p. 180} enjuiciando a un
letrado a guien se le impuid haber grabado subrepticiamente una
conversacion privada de caricter profesional con miras concilia-
torias, por entender que ello “afecta la ética profesional toda vez
que el denunciade le dio publicidad como medio probaterio en un
proceso penal, violando el deber de libertad™.

Por considerar que fa motivacion de diche pronunciamienio pue-
de resultar de notable interés para el lector ante tema que no es
pacifico doctrinaimente— se wranscribe a continuaciéa la parte
pertinente: “La sentencia es objetada por ¢l sancionado en cuanto
afirma que la grabacién implica la apropiacién subrepticia ¢
ilegitima del pensamiento del interlocutor, sin su consentimienio;
que ¢lla importa un atentade a la personahidad al violeatar la
libertad que cada uno tiene de decidir por si masmo sl sus expre-
siones de indole privada pueden quedar ¢ no registradas en una
cintz propiedad de su interlocutor |[...] En respucsta general a los
agravios det apelante, puede sefalarse que los discos o cintas
grabados son hey admitidos por la dectrina y jurisprudencia
come medios de prueba, sometidos en cuanto 2 la justificacién de
su autenticidad y contemporaneidad a los medios ordinarios de
impugnacién y de prueba. Cierta doctrina y jurisprudencia (Co-
lombo, Leonarde A., Algunas consideraciones sobre la prucha

fonogrdafica de los hechos, en Juris, . 5, p. 483; La Ley, . 77, p.

679, N° 36625) adnute que, bajo ciertas circunstancias, las sus-
mas grabaciones sobre conversaciones privadas pueden ser ofre-

3% CORDERO, ob. cit., p. 153,
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cidas como prueba y que tanto su procedencia como su eficacia
dependen del magistrado. Colombo coloca sobre las garantias
constitucionales de la inviolabilidad del domicilio, de la corres-
pondencia epistolar y telegrafica y los papeles privados y de lade
que nadie puede ser obligado a declarar conira si mismo {art. 18,
CN); el interés publico gue a su juicio debe prevalecer sobze el
interés particular, alegando que la ley y los jueces, en numerosos |
casos, permiten gue aquellos derechos scan hollados y se cita el
caso de un falio que admitid que ¢l esposo puede interceptar una
cpistela de su esposa infiel al amante, dejando asi de lado el
articulo 1036 del CC. Esta construccion juridica cuye merito no
discutiremos aqui, se coloca siempre en el punto de vista de que
la cinta o grabacién emana del participe en el heche que se
invesiiga, lo que justifica que el autor se haya preocupado por
rebabir los argumentos que se vinculaban a la garantia de que
nadie estd obligado a declarar contra si mismo. Este caso reviste,
en cambio, matices diferenciales. En primer lugar, los participes
de la conversacion grabada subrepticiamente son ajenos al hecho
investigado v, en segundo iérmino, ambos son abogados en ejer-
cicio de su profesion y vinculados al hecho investigado, uno
comoe denunciante, el otro como defensor, debiendo aclararse que
quien provoce el registro clandestino fue el segundo. Media pues,
en la especie, un ingrediente especial que no ha sido considerado
en la elaboracion de aquelia doctrina, cuya finalidad —por otra
parte no es apreciar actiiudes €ticas sino consecuencias juridi-
cas. Dicho ingrediente especial es el secreto profesional ampara-
do por los articuios 216 del CPC y 253 del CPP. Obsérvese que
las nosmas mentadas no soélo pernuten que el abogado rehuse su
testimonio sino que, en el caso de la segunda --con mayor 1mpli-
cancia en esta causa por la indole del hecho invesiigado v el
desiino de la cinta— declara inadmisible su testimonio. Bien. la
conversacion grabada clandestinamente por el abogade N. N,
segin cl texto que obra en autos, noe Uene propositos conciliato-
r1os sino el fin decidido de arrancar a su interlocutor confesiones
vinculadas a las razenes que luvieron sus clientes para promover
la denuncia que hicieron contra la defendida de N. N. Y tal inteato
violenta la ética dado que procura gue ¢l interlocutor viole invo-
luntanamente el secreto profesional ante el estrado ya gue, como
se ha visto, la cinta correspondiente fue presentada ¢n el juzgado
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de instruccion donde se ventilaba la causa, como prucba de
descargo. La violacion del secreto profesional implica una grave
falia de ctica que, segun lo que queda dicho ut supra, debe
encasillarse en la norma genérica del inciso u}) del articulo 53 del
Estatuio del Colegio de Abogados, toda vez que ¢l gjercicic de la
profesidén de abogado importa un mimsterio en el que los secretos
o confidencias que hagan los clientes deben quedar en la mas
absoluta reserva, como un medio de garantizar también al litigan-
te su innegable derecho al resguarde de la intimidad, que es sin
duda una garantia de relieve constitucional {art. 33, CN). Si ello
es asi, es obvio que quien pretende amastrar a un letrado a la
violacion involuntaria de ese secreto, comete a su vez una falta
ética mucho mas grave por la clandestiidad del medio empleado
y el amafiamento de la requisitoria tendiente a lograr la publici-
dad de una conversacion que, por la indole de los interiocutores,
ng podia exceder el marco puramente privado. Y no se encuente
en lo dicho gue consideramos que el letrado denunciante haya
incurrido en violaciba del secreto profesional. Simiplemente sefia-
larnos que lograrlo fue el propésito de su colega. De todo ello se
infiere que se halla incurso el abogado N. N_ en faita ética y es
razonable la sancién aplicada™.

Existen otros métodos cientificos para determinar la sinceridad y
veracidad de las confesiones y declaraciones, como los detectores de
mentiras, los examenes siquiatricos o sicotécnicos, los tests sicoldgicos
y otros similares, cuya licitud no presenta problemas, porque no se
usa de la fuerza o coaccidn, ni de drogas, ni se afecta la hiberiad de
conciencia, y, por lo tanto, no constituyen atentado conira ningun de-
recho subjetive del examinado y mucho menos contra su dignidad
personal.

118. El caso de la vielacién del secreto
profesional o de la reserva legal

De tres maneras diferentes puede regular la ley el secreto profe-
sional: 19} como un derecho del profesional a negarse a declarar en
Justicia, que pucde ser reaunciado por €I, sin que excluya la accidn
del cliente a indemmnizacidn de perjuicios cuando esa renuncia no esté

236



CLASIFICACION DE LAS PRUEBAS IUDICIALES

consentida por €| y resulte lesionado patrimonial o moralmente por la
infidencia, y que puede tener dos modalidades segiin el cliente tenga
o no derecho a exigir la declaracion judicial del profesional, renun-
¢iando al secreto (lo cual no tiene aplicacidn al caso del confesor
religioso), es decir, segin que pericnezca de manera absoluta o relativa
al segundo; 2°) como un deber u obligacion del profesional que no
puede violar sin ser sancicnado y quedar sometido a indemimizar los
peniuicios gue su cliente sufra, pero que el cliente pueda relevar; 3%)
como una obligacion o un deber no relevable, y por lo tanto, como
una prohibicion absoluta de recibir o admitir en justicia esos testimo-
nmos. Las legislaciones se diferencian en estos puntos, pues al paso
que unas permiten al cliente disponer det secreio del profesional, otras
lo dejan exclusivamenie a la conciencia del Glume y unas terceras
consagran la prohibicién absoluta de recibiv el testimonio.

En Colombia estd consagrado el primer sistema, con la primera
modalidad, en los articulos 214 del Cédigo de Procedimicnto Civil ¥
240 del Codigo de Procedimiento Penal.

a. A nuestro juicio, y por las razones que el propio Devis expresa
luege, el sistema colombiano encuadra en el segundo de los
supuestos mencionados: el secreto profesional se halla legislade
a favor de la persona a quien perjudica, vy no puede ser violado sin
anuencia expresa del interesade. Y es que la norma dice: “No
estan obligados a declarar sobre aguello que se les ha confiado o
ha llegado a su conocimicnto por razén de su ministerio, oficio o
profesidn: 1} Los ministros de cualquier culto admitido en la
Republica. 2} Los abogados, médicos, enfermeros, laboratoristas,
contadores, en relacion con hechos amparados legalmente por el
secreto profesional. 3) Cualquiera otra persona que por disposi-
cion de la key pueda o deba grardar secicto™ (por cjemplo, el
propio juez, entre cuyos deberes —COL, 37, 5% se halla ¢l de
guardar reserva sobre las decisiones que deban dictarse en los
pracesos) (COIL, 214).

Mas amiplio, ARG (NAC, 444; BUE, 442) establece que el testigo
puede rehusarse a contestar las preguntas si no puede responder
sin revelar un secreto profesional, mulitar, cieniifico, artistico o
industrial. Similarmente, BOL, 462; BRLA, 406, cn formulacion
mds lata: “el testigo no esid obligado a deponer sobre hechos a
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cuyo respecto, por estado o profesion, deba guardar secreio”.
ARG (SFE, 216) lo reduce a secreto cientifico, artistico e indus-
irial; en cuanto al profesional, SFE, 216, ampara sélo a abegados,
procuradores, médicos, sacerdoies, farmacéuticos y parteras $o-
bre hechos que les fueron comunicados confidencialmente en €l
ejercicio de su profesién o mimsterio. Similarmente, COS, 308;
CHI, 360, PER, 457; VEN, 347.

Se ha discutido si el fundamenio del secreto profesional es con-
tractual o consiste en razones de orden publico; la primera iesis no
comprende los casos en que el cliente cs obligado a someterse a exa-
menes meédicos o similares y en que el profesional esta obligado a
recibir la confidencia por razones legales, ¥ no explica por qué existe
la obligacion para el juez de respetar tal secreto; la segunda tesis re-
clama la importancia que para la sociedad tiene ¢l respeto al secreto
proiesional, como nerma de seguridad y armionia sociales, por lo cual
se le da el caracter de deber publico v se la vincula a Ia noecién de
orden piblico familiar y profesional. Sin duda, la segunda tesis tiene
mejor fundamento, pero se le han sefialado algunos inconvenientes,
como ¢l de la imprecision de la nocién de orden piblico y el dejar
sin explicacion el derecho del chente o del profesional a renunciar a
tal secreto. Lo mejor es asignarle un caracter mixto, contractual y de
interés publico, conciliando ambos fundamentos, como lo aconsejan
Perraud-Charmantier y Jean-Louis Baudown®”; naturalmente, en los
casos del secreto profesional v cuando no aparczca el libre consenti-
miento para recibir o prestar el servicio, ¢l fundamento contractual no
puede existir.

i.as consecuencias procesales que en maieria de prueba tiene la
violacton del secreto profesional son muy distintas en cada sistema.
Si la ley le otorga al juez la facultad de decidir sobre el punto, es
claro que la prueba sera licita siempre gue éste la haya decretado; en
cambio, st la ley consagra el derecho al secreto frenie al juez, como
en Colombia, la sitvacion es diferente: si se trata de un derecho del
profesional (sisicma colominano}, la declaraciéon voluntaria de éste o
la entrega voluntaria del documento que contiene el secrete, seran

Y BAUDOUIN, Secrer professionel et droit au secret, cit.
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licitas, pero si son obtemdas mediante coaccron del funcionario y a
pesar dc la oposicion del profestonal, sera una prueba tlicita por violar
un derecho subjettvo que la ley ampara: s1 s¢ consagra como un deber
o una obligacién del profesional, relevable por ¢l cliente. el testimonio
o e] documento seran pruchas licitas cuando el cliente hayva autorizado
sy reccpelon, e ilicitas en el caso contrario; si se establece como prohi-
bicion abseoluta de ser admitida esa prueba, tendra siempre el caracter
de 1licita.

Similar al caso del seereto profesional ¢s ci del secreto reconocido
por la ley a ciertos documentos, come a la correspondencia epistolar,
a las declaraciones impositivas de renia y patnmonio o a las cuentas
bancarias: la prucba sera licita cuando se practique con los requisitos
legales, en los casos expresamente autorizadoes, y en los demas resultara
tlicita.
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CAPITULO X1X
DE LOS DIVERSOS MEDIOS DE PRUEBA

119. Nocion de medio de prucba

En ¢l Capitule X estudiamos las nocioncs de fuenie. motivo o
argumento y medio de prueba, las cuales es indispensable distinguir
para una buena comprension de csta maltena,

LLos medios de prueba pueden ser considerados desde dos puntos
de vista. De acuerdo con el primero. se cntiende por medio de prueba
lu actividad del jues o de las partes, que suministra, al primero, el
conocimiento de los hechos del proceso, es decir, la confesidn de la
parte, la declaracion del testigo, el dictamen del perito, la mspeccién
o percepeion del juez, la narracion contenida en el documento, la per-
cepcion e induccidén cn la prueba de indicios™'. Desde un segundo
punio de vista se entiende por medio de prucba los instrumentos y
organos quc suministran al juez ese conocimiento, a saber: el estigo,
¢l perito, la parte contesante. el documento. la cosa que sirve de ndicio,
es decr, los clemenios personales y materiales de la prueba; también
este concepto ¢s correcto porque comprende la manera como se verifica
la adquisici0on procesal de fa prueba v se lleva al juez el conocimiento
de los hechos que prueban-*. Es la misma nocion contemplada desde
dos aspectos.

SOCARNELUTTIL Lu prireha covd, ed. civ, aoms. 16 v 170 ROSENBERG,
Tratado, ed. o, L H, p. 203, KISCH, Elementos, ed. i, p. 199 DE LA PLAZA,
Derecho procesal civif. ed. cit L Lpo 3062 ALSINA, Travado. ed. cit L 1L p. 177

EECARNELUTTL ob. cit. nam. 46: GUASP. Devecho procesal civid, ed. 1962,
p. 332, ARAGONESES, Téonica procesal, Madnid, 1958, p. 305 PRIETO CASTRO,
Derecho procesal codf, Madnd, 19064, 01 p. 398 FENECH, Derechio procesal penad,
Barcelona, 1968, © 1, . 380,
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El medio suministra los hechos fuentes de la prueba y por tanto
el hecho por probar no se deduce de aquél sino de éstos; por gjemplo:
si se frata de probar un contraio y se aducen medios de prueba como
testimonios, confesién y documentos, aquél no se deduce propiamente
de estos medios, sino de los hechos narrados en ellos. En el lenguaje
juridico de legisladores, jueces y autores es frecuente denominar “prue-
bas” tanto a los medios como a las fuentes; asi, cuando se dice que
un hecho es prueba de otro, se estd contemplando la fuente, y cuando
se expresa que la confesidén o la escritura piblica o unos testimonios
son prueba de cierto hecho, se hace referencia a los medios,

Creemos que se obtiene mayor claridad en esta materia, sl se
distinguen adecuadamente las nociones de érganos, fuentes, argumentos
o motivos y medios, adoptandeo para los dltimos el primer punto de
vista ya explicado. Asi, por ejemplo, ¢l testigo, el perito y la parte
confesante, son los organos; el testimonio, el dictamen y la confesion,
son los medios; los hechos narrados o explicados son las fuentes y o
gue hace convincente esa prueba son los argumentos y motivos.

120. Les medios de prueba pueden ser libres
o taxativamente determinados

Existen dos sistemas para la fijacion de los medios de prueba: el
de prueba libre, que deja al juez en libertad para admmtir u ordenar
los que considere aptos para la formacién de su convencimiento, y el
de pruebas legales, que sefiala legislativamente cuales son. Puede existir
también un sistema mixte, 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 Gtiles.

En los sistemas de tarifa legal, se limmtan por el legislador los
medios de prueba uiilizables en el proceso (sistema de pruebas legales),
pues de ofra manera no se podria fijar de antemano el mérito de cada
uno; el juez sélo puede servirse de determinados medios y luego debe
apreciarlos segin reglas determinadas. Se produce asi la acumulacidn
de dos sistemas vinculados entre si, pero de diferente contenido. El
sisterna de libre apreciacion, también llamado de sana critica o apre-
ciacion razonada, puede coincidir con el de pruebas legaies que limita
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los medios admisibles, como cn efecto ocurre en muchos paiscs {véase
Cap. XV} pero puede haber también hibertad de medios de prueba.

Creemos que la libertad de medios de prueba o sistema de la
prueba libre es un complemento 1deal del sistema de [a libre apreciacion,
como ocurre en el moderno Cédigo aleman de Procedimuento Civil y
en el colombiano.

121. La clasificacién de jos medios de prueba

Puede hacerse una primera clasificacion de los medios de prueba,
segun las diversas clases de prueba cxaminadas en ¢l capitulo anterior,
y asi se hablaria de medios directos ¢ indirecios, criticos, plenos o
completos ¢ imperfectos o incompletos, de cargo y de descargo, simples
y complgjos o compuestos, formales y sustanciales, sumarios y con-
wradichos, preconsiituidos y extraprocesales, personales y reales o ma-
tenales, de primer grado o de grado mayor, principales y accesorios.
Con esta clasificacién se identifican los conceptos de prueba y medio,
pero como frecuentemente se incurre en tal confusidn en el lenguaje
legisiativo y forense. no deja de tener alguna uiilidad.

St se consideran los medios en si mismos pueden formularse varias
clasificaciones. En primer termino, sl se tiene en cuenta gue puede
existir libertad de medios o. por el coatrario. una regulacion legal
taxativa, es posible dishinguir los medios en libres v legzales o rezulados.
En segundo lugar, si se considera que la ley puede prohibir deternm-
nados medios en general ¢ para ciertos hechos en particular, aun dentro
de un sisiema de libertad de medios como excepciones al mismo, y
que exisic prolmbicion mmplicita cuando hava razones de moral o se
violen dercchos subjetivos que la ley ampara, puede hablarse de medios
licitos o permitidos ¢ ilicitos o prohibidos (por ejemplo, la ley puede
prohibir el narcoanailisis. la contesion bajo hipnotisma. el tormento
para obtener confesiones o teshimonios y esa prohibicion debe consi-
derarse siempre implicita en estos casos: véase nom. 117, n).

Queda, por ullimo, {a clasificacidén de los medios de prucha de
acuerdo con cvada uno de tos instrumentos que los constituyen., que s¢
encuentra consagrada generalmente en los codigos de procedimiento
tanto civiles. como penales y laborales, y en algunos eédigos civiles.
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122, Cuandoe la enumeracién legal de los medios
de prueba tiene caracter exhaustivo

Algunos codigos le dan expresamenie un caracter taxativo a la
enumeracidn de los medios de prucba; otros los regiamenian, sin gue
cxisla un texio que los enumere como los Gnicos utilizables en el
proceso. En el segundo caso puede discutirse si seria valido un medio
dilerente de los coniemplados en la ley. Creemos que en todo sistema
de regulacion legal de los medios de prueba, la numeracion que con-
tenga, bicn sea un texto especial o en los varios que los reglamenten.
tiene caracier taxativo, aun cuando no se diga expresamentc, a menos
que se autorice al juez para admitir otros que considere utiles o con-
venientes; es decir, para gue exista el sistema de prueba hibre o hibertad
de medios es indispensable norma legal que lo consagre™™.

122 bis. Sistema consagrado en nuestros codigos

El sistema de la libertad de medios esta mas de acuerdoe con las
modeimnas concepelones del proceso, tanto civil como penals’, por lo
cual hemos sido partidanios de consagrarlo legislativamente, dejando
al juez la calificacion de la relevancia probatoria que pueda tener el
aducido o selicitado por las partes y en libertad de decretar oficiosa-
mente los que considere Utiles?™. Asi se hizo por ponencia nuestra en
el Codigo de Procedimento Civil colombiano de 1970.

Fl sistema de medios legaies no significa que estén excluidos del
proceso los métodos de investigacion que la téenica y la clencia mo-
derna han puesto en practica y los que en el futuro aparezcan. En las
siete clases de medios probatorios que generalmente se consagran para
lo civil y laboral {confesion, Juramenio. documentos, testimonios, 1n-
dicios, dictamen de peritos e inspeccion judicial) o en 1os seis admitidos
cn ¢l proceso penal (se excluye el juramento), pueden comprenderse
los instrumentos modemos v futuros para la investigacion de los hechos,
para lo cual basta interpretarios en un sentido amplio y genérico, como

=0 RICCH, Tratado de las prucbas, ed. e 1 L nom, 2. p. 14,

T NORMAND, Jacques, Le quge e le livge, Paris, 1905, ps. 305-395.

EDEVIS ECHANDIA, Tratado. ed. cit., . VI, nim. 771 via {* ed. de Compendio,
1964, num. 122,
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es apenas natural hacerlo; por ejemplo: dentro de la nocién de docu-
mentos se deben incluir todos los medios materales con funcion re-
preseniativa, como las fotografias, los dibyjos, etcétera, y no solamente
los escritos, las huellas dactilares, los examenes de sangre y de cabellos
humanos y medios similares. estan incluidos entre los indicios o pueden
ser aportados a traves de dictamenes de peritos; el empleo de aparatos
detectores de mentiras o para medir la sincenidad del declarante, forman
parte de la prucba pericial*™,

122 bis)a. Sin perjuicic de lo que disponen al efecto las leyes de
fondo de cada pais —cuya compulsa escapa al cometido dc esias
anotaciones— los distintos CPC de América regulan los medios
dec prueba segin el siguiente detalle: COL, 175: declaracion de
parte, juramento, testimonio de terceros, dictamen pericial, ins-
peccion judicial, documentos, indicios y cualesquiera otros me-
dios gue sean tlles para la formacion del convencimiento del
juez. BOL. 374, enumera “los documentos, la confesion, la
inspeeeién judicial, el peritaje, la testificacidn y las presuncio-
nes”. CHI, 341, epumera: instrumentos, testigos, confesion de
parte. wspeccidn personal del tribunal, informes de peritos ¥
presunciones. GUA, 128, efectia similar enunciacion, agregan-
do los “medios cientificos de prueba”. Mas extenso, MEX, 289,
enumera: “confesion, documentos publicos, documenios priva-
dos, dictdmenes periciales, reconocumento o inspeccion judi-
cial, testigos, fotografias. copias fotostaticas, registros dactilos-
copicos ¥, en general, iodos aquellos elementos aportados por
los descubrimicntos de la ciencia; fama plblica; presunciones y
demas medios que produzcan conviceion en ¢ juzgador”. URLU.
349, legisla que “las pruebas se¢ hacen con los instrumentos,
declaracion de testigos, dictamen de peritos, vista de los lugares
o mspeccidn ocular, juramento o confesion contraria y presun-
ciones o indicios”. Afiade que también pueden utilizarsc otros
medios no prohibidos por la ley, aplicando analdgicamenic las
normas que disciplinan a las expresamente previsfas por la ley.
VEN, 288, remite al Cadigo Civil y legisla acerca de: confesion.
Jjuramenio decisorio, Instrumentes, experticia, inspeccion ocular
y testigos. ESP, 578, enumera: confesion en juicio; documentios

7 GUASP, ob. cit., p. 353 ALSINA, ob. cit. t Il p. 177,
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publicos y solemnes; documentos privades y correspondencia;
libros de los comerciantes que se lleven con las formalidades
legales; dictamen de peritos; seconocimiento judicial y testigos.
PER, 347, enuncia: confesidn, juramento decisorio, inspeccion
ocular, instrumentos, testiges y peritos.

ARG (NAC) carece de norma que enumere los medios, que se
deducen del titulo de las secciones respectivas: “prueba docu-
mental” (387 a 393); “prueba de informes™ {396 a 403); “prueba
de confesién” {404 a 425}, “prueba de itestigos™ (426 a 4506);
“prueba de peritos” (457 2 478) y “reconocimiento judicial” (479
a 480); igual, ARG (BLUE). Idéatico sistema exhiben ARG (SFE
y CBA), que agregan la “prueba de presunciones”, y BRA, que
trata de: declaracion de parte, confesion, exhibicion de documen-
to o cosa documental, testimonial, pericial e inspeccidn judicial.
COS enuncia confesién, documentos, cotejo de letras, peritos,
inspeccién ccular y testimonial. Similarmente, ECU, que legisla
el juramento dentro del capitulo relativo a la confesion judicial.

123. Inadmisibilidad de medios convencionales

En el Capitulo XVII estudiamos el problema de los pacios o con-
tratos sobre pruebas y vimos que la doctrina universal, la jurisprudencia
y ¢l articulo 6° del Cédigo de Procedimiento Civil colombianos les
niega validez. La potestad de sefialar los medios de prueba procesal-
mente admisibles, lo mismo que su mérito ¢ valor, corresponde, €x-
clusivamente, al legislador o al juez cuando esté auiorizado por aquél;
se trata de una materia de orden publico, gue forma parte de la actividad
jurisdiccional del Estado y de la regulacidn del proceso, fuera del
alcance de la libertad contractual®’.

123)a. Ver num. 17)a.

124. El conecimiento privado del juez no es medio de prueba

Cuando el legislador ha establecido los medios de prueba admi-
sibles en procesos, implicitamente consagra la prohibicién para el juez
de basar sus decistones en el conocirmento personal y extraprocesal

¥ Véanse citas en el num. 114
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que pueda tener de los hechos. La misma prohibicién existe en un
sistema de libertad de medios, porque éste significa que el juez puede
admitir los que considere utiles, pero no que pueda prescindir de ellos
para basarse en su conocimiento privado (véase niims, 13 a 18 y 19)**,

125, Distincion entre medio y sucedinee de prueba

El concepto de sucedaneo de prueba es util para aplicarlo a los
casos en que ¢l juez puede recurrir a otro expediente para suplir ia
falta de prueba de un hecho que interese al proceso, con el fin de
resolver en el fondo la cuestién debatida. Desde este punto de vista
existen dos suceddneeos de prueba: las presunciones legales iuris lanium
e iuris et de fure, pues hacen innecesaria la prueba del hecho presumido,
y la carga de la prueba que uiiliza el juez cuando no ha podido adquirir
certeza sobre la existencia o inexistencia de un hecho que mnterese al
proceso, por ausencia o deficiencia de la prueba, y no le es posible
producirla de oficio o estd precluida la etapa procesal para hacerlo
{véanse nums. 109 y 311-313). esta carga esta inchuda en el principio
del in dubio pro reo para los procesos penales y disciplinarios.

1 Ademas de las citas hechas en o nom. 7, pueden consultarse: SICARD, Jean,
La preuve en justice, Paris, 1960, y RICC, Tratado de lus pruchas, od. cit, 1. 1, ndm.
2, p 14,
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CAPITULO XX

DECLARACION DE PARTE
Y PRUEBA DE CONFESION

126, Del testimonio en zeneral, como fuente de prueba

El tesumonio humano cn general, esto es, tanio el que proviene
de terceros como de las partes del proceso, pertencee a las clases de
pruebas personales ¢ hisioricas o representativas.

Se suele denominar tesiimonio la declaracion de terceros, y cali-
ficar de confesion la declaracidon de las partes; pero ninguna de las
dos expresiones ¢s cicrta porque, como vercmos mas adelante (véase
nam. 134}, la parte guc declara rinde en verdad un testimonio y no
todas las veces hace una confesion,

127. La declaracién de parte como acto procesal

Uno de los actos procesales que emanan de las partes cs su propia
declaracién. Esta es el género y la confesién una de las especies; es
decir, toda confesién es una declaracion de parte. pero ésta puede
contener o no confcsion.

Las declaraciones de parte pueden ocurrir de difcrentes modos vy
para fines diversos. Por cllo ¢s posible clasificarlas asi: a) declaraciones
procesales y cxtraprocesales; b) documentales y orales; ¢) esponténeas
0 por iniciativa propia y provocada por interrogatorio, que se subdivide
en Interrogatorio formal o regulado ¢ informal o hibre: d) con fines
probatorios y con fines informativos: e) como cspecie separada, el
tlamado 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 conirato, las contenidas en las actas de estado civil ¥
las que se consignan en documento privado con ¢l fin de preconstituir
una prucba. sin que para la validez del acto sea necesario tal requisito;
cjemplos de declaraciones procesales con fines de prucba son las que
se hacen al cumplir el juramento decisorio o al contestar un interro-
gatorio del juez o del adversanio durante €l debate probatornio.

Ejemplos de declaraciones extraprocesales sin fines de prueba son
las contenidas en las cartas o conversaciones entrc amigos, y de pro-
cesales las alegaciones de conclusion hechas ante cf juez.

129. Elinterrogatorio de las partes en el proceso. Necesidad
del libre interrogatorio por el juez y la parte contraria

Una de las principales fuentes de prueba en ¢l proceso penal ha
sido sicmpre !a declaracion de la parte sindicada, para lo cual se utiliza
¢l interrogatorio libre del juez, sin formulismos ni limitaciones; no
hay razén para que sea diferente en el proceso civil, en el laboral o
en los demds. Las limitaciones al inferrogaiorio de una parte por la
otra no tienen justificacion légica ni cxplicacion satisfactoria?*. En
todos los procesos debe autorizarse ¢l libre interrogatorio de las partes,
introducido ya en el proceso civil de algunos paises.

129%a. No obstante la indiscutible eficacia del sistema de libre
iterrogatorio, solo se halla legisiado en COL. 202, 207 y 208;
BRA, 344 y 414 y ss; MEX, 317, URU, 437, VIN, 296. Cefiidos
al rigorismo formal que exige la presentacion previa del plicgo
escritoconteniendo lasposicionesestanloscadigosde ARG(NAC,
410: BUE. 408, CBA, 220; SFE, 160); BOI., 415, C08, 251 CHI,
387, ECU, 124, GUA, 131; PER, 366, URU, 437, ESP, 581.

S CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell ‘oralita, Milano,
1962, ps. 3, 17-19, 46, 195; SILVA MELERO, La prueba procesal, ed. cit, 1. 1, ps.
159-168 v 73, DENTL, Vittorio, L evoluzione del divitto delie prove nei processi civili
contemporanel, en Rivista di diritto processuale, Padova, 1965, 1, ps. 31-70, CAPPE-
LLETTIL, Proceso e wleologia, 1l Muline, Bologna, 1969, ps. 35 a Y8,
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130. Interrogatorio infermal de la parte por el juez con
fines aclaratives (interrogatorie ad clarificandum)

Esta especie de interrogatorio de las paries se encuenira en algunos
ordenamientos legales del proceso civil ¥ es comun en los penales a
través de la indagatoria del 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 periodo probatorio??,

Creemos que no se justifica asignarle al interrogatorio informal
de las partes un fin exclusivamente aclaratorio, no sélo porque es
inevitable reconocerle una indirecta funcién probateria, sino también
porque es 1ilégico quitarle a las declaraciones de parte que por ese
medio se obtengan ¢l valoy de confesién esponténca o de admision
libre de los hechos, cuando faverezcan a la parte contraria, en procesos
civiles, laborales y contenciose-administrativos, o cuando pueden per-
judicar al imputado en los penales, sujeta a la libre critica del funcio-
nario®*,

131. Interrogaterio de las partes con fines especificos de prueba

L1 interrogatorio de tas paries con fines de prueba persigue obtener
su declaracién sobre el conocimiento gue tengan de los hechos que
interesan al proceso, como fuenie de confesiones para formar et con-
vencimiento del juez; se remonta al derecho romano, fue adoptado
por el derecho comun europeo y por las Leyes de Partidas, y luego
past al Cédigo francés y de éste a todos los posteriores.

Este interrogatorio con fines especificos probatorios puede ser re-
gulado legislativamenie de varias maneras: a) como interrogatono in-
formal, esto es, sin que la ley reglamente el nimero de preguntas y
la manera de formularias, y con o sin el requisito del juramenio del
interrogado; b) como nterrogatorio formal, reglamentado en aquellos

23 CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell 'oralita, Milano,
1962, 1. 1, ps. 62-65 y 202-207.
234 SCARDACCIONE, Aurelio, Le prove, Torimo, 1965, nim, 115,
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aspecios (preguntas asertivas y himitadas en su ndmero) v con jura-
mento, ejemplo del cual son las llamadas posiciones de los Codigos
del siglo pasado.

131)a. A nuestro juicic, ningun CPC adopta un sistema puramen-
te informal de interrogatorio, como se vera luego cn detalle.

132. Elinterregatorio formal de parte, con fines probatorios

En el moderno proceso civil publicistico, que persiguc la decisién
justa y acertada en intcrés general, resulia obsoleto e inconvenicnte el
sistema de las posiciones formales rcguladas, con preguntas necesa-
riamente asertivas y limitadas en su numero, tal como estd consagrada
todavia cn los cadigos italiano, espafiol, venezolano y de otros paises
de Sudameérica.

Mas absurdo seria en el proceso penal.

132%a. Ver num. 12%)a.

133. La confesion propiamente dicha

Hemos visto que la confesion es una declaracion de parte, enten-
demos ésta en un sentide formal procesal. Sin embargo, es necesario
distinguir entre declaracién de parie {género) y confesion (especie);
toda confesion es una declaracion de parte, pero €sta no es siempre
una confesion.

Debemos, pues, precisar el concepto de confesién y a tal fin des-
tinaremos los niimeros siguientes.

Ante todo es preciso advertir que los requisitos de la contesion
pueden clasificarse en tres categorias, a saber: a) requisiios para su
existencia; b) requisitos para su validez, y ¢} requisitos para su eficacia
probatoria. UJna cosa es saber cuindo existe confesion, oira cudndo
tiene valor y otra su eficacia probatoria y el grado de ¢sta. Hs frecuente
la confusion de unos y ofros, en perjuicio de una debida comprension
de la naturaleza de este instituto.

252



DECLARACION DE PARTE Y PRUEBA DE CONFESION

134. Requisitos para la existencia de la confesion

Examinaremos a continuacion los requisitos para la existencia de
la confesién en general, es decir, judicial v extrajudicial.

1Y Debe ser una declaracion de parte. La declaracion debe provenir
de quienes estdn reconocidos como partes en €l proceso en que se
aduce {demandados, demandantes, sucesores procesales, infervinientes
ad excludendum o litisconsorciales, ocasionales en incidenies o para
cuestiones especificas)™ .

134 1}a. Aunque este requisito es obvio, no todes los CPC hacen
expresa referencia a la declaracion de la parte. Asi ARG (NAC,
404, BUE, 402; CBA, 218, SFE, 157); BOL, 404; BRA, 348;
COL, 194, COS, 256; CHIL, 285; ECL, 124; GUA, 130, MEX,
308; PAR, 126; PER, 363; URU, 434; VEN, 296; ESP, 579,
Pocos son los que contienen definicion: BRA, 348, establece que
hay confesion cuande la parie admite la verdad de un hecho,
contrario a su interés y favorable al adversario. ECU, 124, de
contenido similar, tambien refiere al reconocimiento de la exis-
tencia de un derecho.

2) Debe ser declaracion personal, a menos que exista autorizacion
legal o convencional para hacerla u nombre de otro. Ejemplo de lo
segundo es la confesidn del representante legal o convencional y del
apoderado judicial, mientras estén en ejercicio de sus funcioncs; aqué-
llos pueden ser los padres de familia en cjercicio de la patria potestad,
los tutores y curaderes permanentes (no los curadores ad litem), los
representantes de personas juridicas y los mandatarios 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 adguinr obligaciones hasta diez mil
pesos, el gerente de la sociedad o el apoderado no puede confesar la
celebracion de un contrato por mayor valor; pero los otros efectos
juridices del acto confesado, como los perjuicios causados a la ofra
parie, pueden exceder de tal limite, sin que por eso deje de ser valida).

Los representanies legales, mientras lo sean, pueden y deben ab-

333 GORPHE, La apreciacion de las pruebas, ed. cit, p. 152, LESSONA, ob. cit,, t.
1, niim. 391, BONNIER, ab. cii,, t. I, nam. 134; RICCI, ob. ¢it., t. 1], nim. 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 pitblicas, en razon
de que su confesién no vale. A los mandatarios judiciales (excepto
los curadores ad fitem) les basta que se les otorgue una facultad genérica
de confesar, la cual en Colombia se considera por ley que existe en
los procesos civiles para la demanda, las excepciones previas y las
correspondientes contestaciones (art. 197); por consiguienie, los apo-
derados judiciales gue no reciban esa autorizacion, no pueden confesar
extrajudicialmente por sus poderdantes y sus declaraciones contenidas
en alegatos de conclusién, memoriales de prueba y otros escritos dis-
tintos de los mencionados, no pueden considerarse como confesiones
y a lo sumo serviran como Indicios libremente valorables por el juez,
como es la conducta que en general tengan las partes en el proceso.

Los representantes legales pueden confesar no solo hechos de sus
representados de los cuales tengan conocimiento, sino también hechos
personales suyos, ¢jecutados en ejercicio de su representacion.

Los sustitutos procesales, los litisconsortes y los coadyuvantes,
pueden confesar en sus propios nombres, pero no en nombre del sus-
tituto ni del coadyuvado o de los otros litisconsortes, quienes no pueden
resultar obligados con tal confesion, que tendrd frente a ellos el valor
de sunple testimonio si fue hecha bajo juramento.

Las anteriores conclusiones se aplican a lo civil, laboral y con-
tencioso-administrativo; pero no a lo penal, donde la confesion debe
ser personal del imputado o sindicado y jamas por conducto dc apo-
derado o representante.

134.2%. Muchas diferencias exhiben los CPC respecto de la
confesién por medic de representante convencional: COL, 197,
la autoriza cxpresamente cuando el apoderado haya recibido
autorizacion de su poderdante, gue se presume pasa la demanda,
las excepciones, costespondientes contestaciones y la audiencia
de gque trata el articule 101 (de conciliacion, saneamiento, deci-
s16n de excepciones previas y fijacion del litigio).

ARG (NAC, 405; BUE, 403) permite citar al apoderado para
absolver posiciones por hechos realizados a nombre de su man-
dante, mientras esté vigentc ¢l 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 ienga facul-
tades para ello y lo consienta la parte contraria,

También ARG (SFE, 158) autoriza la citacion para absolver
posiciones del apoderado con poder especial, pero con la aclara-
cion de que “no sera tenido por confeso si declara no contar con
las instrucciones necesarias’

BOL, 405, establece de modo expreso que la confesion es un acto
personal, empero, permite hacerla por mandatario “con poder
notariado especial y explicito, 2 menos que se refiera a hechos
diferentes o fuere contraria a las leyes™.

BRA, 349, exige poderes especiales del mandatario.

COS, 259, establece gue la confesion es un acto personal de la
parte cuya declaracién puede exigir el ponente de la prueba.
También permite la confesion por mandatario, a menos que éste
ignore los hechos sobre los cuales deba versar la declaracién.
CHI, 396, consagra un régimen mas amplio: puede exigirse
confesion 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 confesién de mandatanio legitimamente
constitndo. Y GUA, 132, permite articular posiciones al apode-
rado que tenga cldusula especial para absolverlas o cuando se
refieran a hechos ejecutades por él en el gjercicio del mandato.
MEX, 310, contiene idéniico régimen que COS, 259

PER, 364, exige declaracién de la parte cuando asi lo requiere el
ponente, aunque tenga apoderado con facultad para prestar con-
fesion.

URU, 442, requiere poder especial y conformidad de la contrania.
VEN, 297, establece la carga para el apoderado de contestar
posiciones gue versen sobre hechos que le consten v gue estén
relacionados con el pleito, a menos gue sean aguellos respecto de
los cuales estd obligado a puardar secreto.

ESP, 585, exige que la declaracion sea personal; el articulo 587
agrega que “cuando alguna pregunta se refiera a hechos que no
sean personales del que haya de absolverla, podrd negarse a
contestarla. Solo en este caso podra admitisse la absolucion de
posiciones por medio de un tercero que esté enterado personal-
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256

mente de los hechos por haber intervenido en ellos a nombre del
litigante interrogado, si éste lo solicita acepiando la responsabili-
dad de la declaracidn”.

Intentando sistematizar minimamente regimenes que presentan
tantas diferencias, podemos decir que la confesion es un acto
personal de la parte; pero se avtoriza que la efechie el mandatario:
1) Que cuente con poder especial (ARG [NAC, 405; BUE, 403,
SFE, 158]; BOL, 405; BRA, 349; ECU, 144; GUA, 132; URLJ,
442} cuya existencia se presume en COL, 197. No requiere poder
CHI, 396;

2) que tenga conformidad del contrario { ARG [NAC, 405; BUE,
403); URU, 442);

3) que ¢l apederado declare acerca de:

a) hechos personales de su mandante, a menos que no cuenie con
instrucciones al respecto (ARG, SFE, 158) o que la posicidn se
refiera a hechos diferentes (BOL, 405) o que sea coniraria z las
leyes (BOL, 405) o que el mandatario 1ganore los hechos (COS,
259; MEX, 319) por no ser pessonales (ESP, 587) o que deba
guardar secrcto profesional (VEN, 297} o gue ¢l mandante resida
en el lugar del juicio (ARG, NAC, 405},

b) hechos personales del mandatario efectuados a nombre del
mandante duranie la vigencia del mandaio (ARG [NAC, 405;
BUE, 403]; CHI, 396; ECU, 144; GUA, 132}, con las mismas
salvedades ya apuntadas.

En cuanto a la representacién legal, los CPC establecen diferen-
cias respecto de si se frata de persona de derecho privado o de
derecho pablico.

Referente a las primeras, COL, 198, norma gue “Vale la confesion
del representante legal, ¢l gerente, administrador o cualquiera
otro mandatario de una persona, mientras esté en el ejercicio de
sus funciones, cn lo relative 2 actes y contratos comprendidos
dentro de sus facultades para obligar al representado o mandante.
La confesidn por representante podra extenderse a hechos ¢ acios
anteriores a su representacién”. Similarmente, ARG, NAC, 405,
3", BUE, 403, 3*, SFE, 1358, 2°, ahade este uliimo que el represen-
tante estd sujeto a absolver posiciones acerca de hechos en los
cuales haya intervenido personalmente o que pucda conacer ¢n
esa calidad,
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BOL, 406, después de establecer norma parecida a las ya mencio-
nadas, agrega que si el llamado a absolvcer en calidad de represen-
tante negare su calidad de tal, “estara obligado a demostrario ¢
indicar la persona que nvistiere la representacion”.

GUA, 132, sefala que si la representacion legal de una entidad
juridica la tienen varias personas, dicha cntidad debera designar
a la que haya de absolver posicicnes.

En lo que toca a las persenas de derecho piblico, “absolverd
posiciones el funcionario facultado por la ley para representarla,
en <uyo caso, se le requerird por oficio fijandole un ténmino
prudencial dentro det que habra de evacuarlas, con los mismos
apercibimientos establecidos para los obligados a comparecer”
(ARG, SFE, 159). Similarmente, ESP, 595,

Diferente solucién consagra COL, 199: “No vale la confesién
espontanea de los representantes judiciales de la Nacidn, los
departamentos, las intendencias, las comisarias, los distritos es-
peciales, los municipios y los establecimientos piiblicos. Tampo-
co podra provocarse confesion mediante interrogatorio de dichos
representantes, ni de las personas que lleven la representacion
administrativa de tales entidades. Sin embargo, podra pedirse que
el representante administrativo de 1a entidad rinda informe escrito
bajo juramento, sobre los hechos debatidos que a ¢lla conciernan,
determinados en la solicitud. El juez ordenard rendir el informe
denire del término que sefiale, con la advertencia de que $ino se
remite en oportunidad sin metive justificado o no sc rinde en
forma explicita, se impondré al responsable una multa...”

3y Debe tener por objeto hechos. Este requisito es consecuencia
natural del caracter de medio de prueba que tiene la confesién?®,

La confesion puede versar sobre una relacion juridica, como un
arrendamiento, un mutuo, una compraventa celebrada por el confesante,
pero entonces en realidad existe una confesion abreviada de hechos
que s¢ suponen implicitos en la denominacion juridica empleada por
el confesante (como el recibo en tenencia dei wmmucble, ¢ del dinero
en calidad de préstamo}. Es decir, con la denominacion juridica se
estan relatando los hechos gue la configuran, como se explico al tratar

6 GUASP, Derecho procesal civil, ed. ¢it., p. 358; LENT, Diritio processuale civile
tedesco, Napoli, 1962, p. 178; SICARD, La preuve en justice, Paris, 1968, p- 25.
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del objeto de la prueba en general. El reconocimiento de argumentos
juridicos favorables a la parte coniraria o desfavorable a2 quien lo hace,
no es confesién.

134.3)a. Una prolija enumeracion de los requisitos de la confe-
si6n se halla sélo en COL, 195, y BOL, 408.

El primero de ellos establece como exigencias: 1. Que el confe-
sante tenga capacidad para hacerla y poder dispositivo sobre el
derecho que resulte de lo confesado. 2. Que verse sobre hechos
que produzcan consecuencias juridicas adversas al confesante o
que favorczean a la parte conirania. 3. Que recaiga sobre hechos
respecto de los cuales la ley no exija otro medio de prueba. 4. Que
sea expresa, consciente y libre. 5. Que verse sobre los hechos
personales del confesante o de que tenga conocimienio. 6. Que se
encuentre <ebidamente probada, si fuere extrajudicial o judicial
trasladada”. BOI., 408, reproduce ia norma transcripta, salvo su
inciso 3°. También BRA, 348, hace referencia a los hechos al
definir Ja confesion.

4) Los hechos sobre que versa deben ser favorables a la parte
contraria o perjudiciales al confesante. Sélo existe confesion cuando
el hecho reconocido es desfavorable al declarante, ¢ favorable a la
paric contraria. Debe tenerse en cuenta gue existen algunos procesos
contenciosos en 10s cuales el demandado coincide con el demandante
en ¢l efecto juridico perseguido con la demanda, por ejemplo, en cierios
casos de divorcio, de separacion de bicnes, de nulidad del matrimonio;
en ellos el hecho invocado por el demandante como fundamento de
su pretension puede ser tavorable al resultade juridico que el deman-
dado también desea se obienga con el proceso, y sin embargo, existe
confesion del segundo, cuando espontaneamenic ¢ por nterrogatorio
declara ser cierto ese hecho (nos referimos a cuando el demandado
tarnbién desea €l divorcio o la separacién o fa nulidad).

Como se ve, no es indispensable gue el hecho confesado sea real-
mente perjudicial al confesante, caso en el cual existe sin duda confesion
y por eso los autores suelen hablar solo de é17*'. Es suficienie que resulte
favorable a la coniraparte, aun cuando también favorezca al confesante.

STLESSGNA, ob. cit, 1. I, nums. 370-373, y ném. 391; BONNIER, eb. cit,,
t. 1, nims. 345-347, CARNELUTTI, Lua prueba civil, ed. cit., nim. 3; etc.
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Cuando el proceso es de jurisdiccion voluntaria, €t cardcter per-
judicial de la confesion consistira en que €l hecho es contrario a las
pretensiones del demandante. En lo penal, bastard que sea desfavorable
al imputado, al procesado o a la parte civil que declara.

Esa cahdad de favorable o desfavorable debe ser examinada en
el proceso y de acuerdo con las pretensiones, 0posiclones o excepeiones
alli formuladas. Por consiguiente, no es necesario que aparezca en el
momento de producirse la confesion, cuando €sta es extrajudicial o
ha ecurrido en un proceso anterior?®,

Este principio se aplica a lo civil, laboral y conienciose-adminis-
irativo. En lo penal sélo puede hablarse de hecho perjudicial al im-
putado o sindicado en la etapa del sumario, al procesade durante el
proceso o juicle, y a la parte civil cuando ésta confiese.

134.4)a. Ver nim. 134 3)a.

5} Debe versar sobre hechos personales del confesante o sobre
su conocimiento de hechos gjenos. Algunos autores limitan la confesién
a los hechos personaies; 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 ¢! segundo caso lo
confesado es el comocimiento personal que se tiene del hecho ajeno
o simplemenie natural cuando no es obra del hombre, pero la aceptacion
que de éste hace la parte tiene el valor de confesion, siempre que sea
desfavorable a dicha parie o favorable a la coniraria. Creemos que se
deben aceptar ambos casos.

134.5)a. Ver nums. 134.Tjay 134.2}a.

0} La declaracion debe tener siempre una significacion probatoria.
Es decir, si la declaracion no tiene contenido probatorio alguno, no
puede ser confesion, porque no podré favorecer a la contraparte o
perjudicar a su autor’®. No implica que necesariamente pruebe el hecho,
sino que desempefie alguna funcion probatoria en el caso de ser aducida
como prueba. Es requisito obvio.

R DIANA, Lu confessione giudiziale nel processo civile, Torino, 1901, num. 36
3 GUASP, Derecho procesal eivil, ed. cit., ps. 378-371,
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7Y Debe ser consciente {el problema de la voluntaniedad de la
confesion y del lamado anintus confitendi y sus diversos significados).
Sobre este requisito de la contfesidn en general (judicial o extrajudicial
en cualguier forma} ha habido una iniensa discusién cn la doctrina,
que todavia perdura.

Si se entiende este requisito en un sentido amplio, esto es que el
acto no sea el producio involuntario de un cstado de inconsciencia
debido a enfermedad o producido artificialmente {por hipnosis o drogas
u otros procedimientos simiares), resulta sin duda indispensable para
que haya confesidn, porque juridicamente sin €l no puede existir de-
claracidn (toda declaracion debe ser consciente, sea que provenga de
paric o dec terceros) v la doctrma, la jurisprudencia y las legislaciones
son unamimes en cuanto a la necesidad de exigirle.

Pero cuando se dice que la confesion debe ser un acto de voluntad,
comienzan las dificultades y surgen los desacuerdos; especialmente si
se habla de amimus confitendi. Expondremos a continuacién algunas
opiniones para luego expresar la nuestra.

1" fesis) La que exige el animus confitendi. entendido como la
intencion de renunciar al derecho marerial que se genera del hecho
sobre que versa. La sostienen Lessona, Amaral Sanios v Becerra®,

Rechazamos csia iesis, en primer lugar, porque quien declara no
tener un derecho, a nada esta renunciando: ademas, la intencion de
renunciar al derecho es un factor subjetivo 1mposible de comprobar
cuando aquélla no aparece expresamente declarada. Tal intencién puede
presentarse en los casos de falsa confesion, por cjemplo en procesos
fraudulentos para susivaer bienes del alcance de los acreedores, pero
sélo excepcionalmente en las confesiones serias y veraces.

2" tesis) La que exige el animus confitendi, entendido como la
miencion de renunciar al derecho procesal de probar en contra del
hecho confesado. Entre los defensores de esta tests podemos mencionar
a Pescatore, Planck, Wach v Becerra®'.

Con esta tesis se evita el grave inconveniente de suponer una

0 LESSONA, ob. cit, t. |, nims. 395-396, p. 48, BECERRA, Teeria y practica
de las pruchas judiciales, Bogotd, 1933, ¢ Ui, p. 45: AMARAL SANTOS, Prova
Judiciaria no civil e comercial, Sio Paulo, ¢ i, p. 78

3 PESCATORE, Tratialo sulla prove giudiziali, 1852, ps. 111-118; PLANCK.
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necesaria renuncia al derecho material, que es el eror principal de la
antertor; pero al conservar la idea de una renuncia consciente at derecho
de defenderse y de probar, se apoya en una ticcidn, porque el confesante
generalmente no tiene tal intencion ¢ inclusive ¢s lrecuente que despucs
pretenda desconocer los efectos legales de su acto y discuta el hecho
mismo conicsado.

3" tesix) La que exige ¢l annmus conflicndi, pero limitado a la
intengion de sunmmistrarle o allanarle la prueba del becho al adversario.
Defienden esta tesis, Lessona, Ricci, Wach, Alsina, Amaral Santos v
otros’®. En esta tesis se suprime la idea de renuncia mtencional, tanto
del derecho material como del derecho procesal de defenderse y probar
en contrario, lo cual significa un notable avance en la depuracion con-
ceptual del instituto: pero como sucede en las teorias anteriores, se
basa en una hHccidn que en ta mayoria de los casos no se presenta y
que implica un elemento subjctivo incomprobable, a menos que apa-
rezca expresamente declarado. lo cual en la practica ocwrre muy raras
YeCes.

4“1esiv) La que exige un animuy confitendi reducidoe a la intencién
de reconocer la verdad del hecho o de darlo por cierto en un proceso
actual o futuro. Defienden esta tesis, entre otros, Eduardo Bonnier y
Camelutt. bsta tesis significa un paso mas hacia la correcta compren-
sion del instituto®®.

Sin embargo. la exigencia por via general de tal aninns confitendi
sigue siendo un error; porque, st bien ¢s cierto que puede presentarse
en muchos casos, en otros, también numerosos, hay confesion judicial
sin que se tenga otra Inteneidn disumta de 1a de hacer una declaracion
sobre el hecho, sin consideracién alguna sobre las consecuencias ju-
ridicas de su acto y sin intencidn de darlo por cierto para efectos

cartade CARNELUTTI, Lg prucha civil, num. 8, nota 43; WACH, cita de PANNUCCHO,
ob. cit., ps. 20-21: BECERRA, ob. cit.. t. 1}, p. B,

S LESSONAL ob. cit, I nam. 373, p. 389 RICCI. Tratado de las pruebas, ed.
cit, Il, nims, 234 v 237, ps. 95 v 99 WACH, cita de CARNELUTTIL, ob. eit., ndm.
8, nota 43, ALSINA, Tratado de dereche procesal, Buenos Aores. 1942, ¢ I, p. 236;
AMARAL SANTOS. Prova fudicioria no civil ¢ comercigf. ed. at, UL ntim. 54,
p. 76.

MY BONNIER, D¢ fas pruebay. Madrid, 1929, 11 nbms, 347 v 3533 CARNE-
LUTTI, La prueha civif, ed. cit., niims. 8 y 28
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procesales. es decir, ¢s necesaria la plena conciencia de lo que se
declara, pero no hace falta pensar que se esta haciendo un reconoci-
miento del hecho para que sea censiderado verdadero en el proceso
en que ocurre o en uno futuro, m con aingan fin especifico. Por estas
razones tampoco €5 aceptable esta tesis, no obstante ser indudablemente
mejor que las anteriores.

5“tesis) La que elimina el requisiio del animus confitendi como
voluntad de obtener un fin especial y solo exige la conciencia o el
conocimiento del cardcter desfavorable del heche confesado. Entre
quienes acepian esta tesis recordamos a Panuccio, Von Bilow, Mon-
tesano, Pugliatti, Betti, Satta y Redenti?. Para esios autores, €l animus
confitendi es un concepto ureal y ficticio, que no aparece ¢n los textos
legales antiguos 0 modernos y que, por lo tanio, reposa en una falsa
idea que le asigna al confesante una supuesta voluntad, que no es
solamente la de declarar sino la de obtener con su declaracion un
resultado, o ¢l de renunciar a un derecho, ¢ ¢l de suministrar una
prucba o el de comprometerse a no discutir un hecho, o el de fijarlo
y darle certeza para efectos del proceso. Por eso proponen que se
ehmine el concepto.

La jurisprudencia italiana exigi6é durante algun tiempo el animus
confitendi calificdndolo de diversas maneras; pero a pariir de 1956 se
decidio por exigir solamente la conciencia del caricter favorable para
la parte contraria, con © sin la voluntad de reconocer la verdad del
hecho e independienic del conocimiento de las consecuencias juridicas
de la declaracion.

Lsta tesis representa un importantisimo avance en relacion con
las anteriores, y Gmicamente le hacemos la observacion de que ese
conocimento o €sa conciencia de lo destavorable del hecho o lo fa-
vorable al adversario, €s una cuestidn puramente sicolbgica, que per-
tenece al fuero mterno del confesante y que no es susceptible de com-

S PANUCCIOVincenzo, La confessione stragiudizivle, Milano, 1900, nim. 5, ps.
20-24; MONTESANO, Note sulla natura giaridica defla confessione, en Glurisprudenza
compl. cas. civile, 1948 1, p. 29, PUGLIATTI, Enciclopediu def divitto, Midano, 1958, 11,
p. 459; BULLOW, cita de PANUCCIO. ob. ¢it., notas 58 y 63; BETTL, Diritto processua-
fe, Roma, 1936, p. 413 SATTA, Diritte processuale civife, Padova, 1948, p. 214;
REDENTLE, Derecho procesal eivil, Buenos Aires. nam, 79, p 286.

262



DECLARACIGN DE PARTE Y PRUEBA DE CONFESION

probacion, excepto cuando se declare expresamente, lo que ocurre muy
raras veces; por lo que hay que presumirlo. Por otra parte, esta con-
ciencia de lo desfavorable del acto no existe en la praciica en la mayoria
de las confesiones judiciales y exirajudiciales, y nunca en las confe-
sipnes fictas por incomparecencia, ni en Jas ticitas por la no impug-
nacion o negacidén 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 voluntariedad genérica de tode acto juridice, sin
intencién especifica alguna. Esta tesis ¢s acogida por muchos autores
contemporaneos y por algunos de €pocas menos recientes, como Guasp,
Garraud, Gorphe, Scardaccione, Andrioli, Chiovenda, Furno, Natoli v
Ferrucci, Cappelieiti?®, Comparte con la antenior ¢l mérito de prescindir
por mutil y ficticia de la idea de un animus especial y para fines
especificos, que exigen en cambio las cuatro primeras expuestas en
este nuimero, y ademas evita el defecto de exigir esa conciencia de lo
desfavorable del acto.

Panuccio y Scardaccione citan una docena de sentencias de la
casacién italiana de los tltimes afios, en las cuales se acepta que puede
existir confesion “con o sin la voluntad de reconocer la verdad de tal
hecho, independientemente del conocimiento de tas consecuencias ju-
ridicas que puedan derivarse”.

Nuestro concepto: Es importante observar que en los codigos pro-
cesales modernos ne se habla de animus confitendi. Su exigencia por
muchos autores fue un error de interpretacidn de texios romanos que

5 GUASP, Derecho procesal civil, 1962, p. 359; GORPHE, La apreciacién de
las pruchas, Bucnos Aires, 1955, ps. 219-220; SCARDACCIONE, Le prove, Torino,
1965, ps. 285-288, PANUCCIO, Vincenzo, La confessione stragiudiziale, Milano,
1960, p. 24, nota 65; ANDRIOLL, Confessione, en Nuovis digesto italiano, Torino,
1659, 1V, p. 13; FURNO, Confessione, cn Enciclopedia del diritto, Milano, 19061,
VI, ps. 88-895, v dnimus confitendi, en Giwrisprudenza italiana, 1949, © |, ps. 565
y ss.0 NATOLY vy FERRUCCH, Della tutela dei diritti, transcrizione, prove, en Com-
mento al Codice Civile, Torino, 1959, Vi, p. 263, MONTESSANO, Sull ‘animus con-
fitendi e sulla teoria oggetiva defla confessione, ¢n Rivista di diritio processuale, 1950,
Il, ps. 12 y ss.; CAPPELLETT), La testimonianza della parte nel sistema dell 'oralita,
Milano, 1962, t. 1. ps. 348-385 v 399 CHIOVENDA, Principios, Madrid, 1941, t.
ii, num. 55, p. 260, ¢ fastitucriones, Madnd, 1. 11§, nun. 57, p. 230, y muchos otros.

263



COMPENDIO DE LA PRUEBA JUDICIAL

lo exigian solo para la confesién in iure o fuera de proceso, con el
animo de evitar éste v de concluir el hifigio.

Neo vacilamos en acoger la Gliima tesis expuesta, por ser la unica
que comprende la totalidad de los casos practicos con sus diversas
modalidades y al mismo tiempo se ajusta a la nocidn tedrica de con-
fesion, El articule 195 del Codigo de Procedimienio Civil colombiano
la consagré al exigir en el nimero 4 solamente que la confesion sea:
“expresa, conscienie y libre”, texto aplicable a lo penal, laboral v con-
tencioso-administraiivo,

Es decir, para que se cumpla el reguisito que estamos examinando
y exista confesién, basta que sea un acto consciente, por encontrarse
el declarante en condiciones de saber lo que hace y no en situacion
de inconsciencia producida por causas naturales o artificiales, transi-
torias o permanentes, tal como se exige para todo acto juridico procesal
o exiraprocesal. No importa que no se conozcan los efectos procesales
y extraprocesales de la declaracion, mi el caracter desfavorable del
hecho declarado o de sus efectos, y menos aln que se descen esos
efectos o que se tenga la intencidn de producirlos, lo cual en muchas
ocasiones no ocuite, no obstante existir confesion, y en oiras es im-
posible conocerlo.

134, 7ya. Ver num. 134.3)a.

8) Debe ser expresa y terminanie (La cuestion de si existe confesion
en los interrogatorios). Significa este requisito gue no hay coniesiones
inplicitas, esto ¢s, que sélo resulten por razonamientos inductivos o
deductivos de la interpretacidn de las declaraciones escritas u oralces
de la parte. Es indispensable que no haya dudas acerca de la declaracion
misma y de su contenido, razén por la cual debe ser expresa y cieria
o terminante; no vaga, ni genérica, ni implicita®®.

Se relaciona con este requisito la interesanic cuestién de saber si
exisic confesion en los interrogatorios a testigos o a las otras partes.
Creemos que quien se limita a formular unas preguntas ¢ un interro-
gatorio, no confiesa por ello el hecho interrogado, porque no formula

6 LESSONA, ob. cir, t. [, nim. 395; BONNIER. ob. cit,, t. |, nims. 345-34%,
SILVA MELERO, ob. cit, t. I, p. 194; RICCI, cb. cit, t. 1l nom. 237.
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una declaracion de ciencia o conocimiento, sino que mnquiere acerca
del conocimiento que el nterrogado tenga sobre tal hecho, que bien
puede ser desconocido para el primero (no siemprc se pregunta sobre
lo que se conoce, sino frecuentemente sobre lo que no se conoce). Sin
embargo, puede ocurrir en la practica que quien interroga formule
simultdneamente declaraciones afirmativas o negativas de hechos per-
sonales o de los cuales tiene conocimiento y que no se limite a inguirir
del interrogado su conocimiento de tales hechos; en este caso nada
impide rcconocerle a esas declaraciones el caracter de confesion, si
reanen los otros requisitos. En los demas casos no habra confesion,
salvo norma legal en contrario.

Pondremeos algunos ejemplos: hay confesion en una pregunta como
ésta: “Diga usted si es cierto, tal como yo lo afirmo, que el dia tal
me eniregd usted cinco mil pesos a titulo de mutuo”, pero no hay si
se forrula asi: “Diga usted si es o no cierto, que el dia tal me entrego
usted la suma de cinco mul pesos a titulo de mwutuo”, porgue con ella
puede perseguirse una respuesta negativa; tampoco hay confesion de
patemntdad en estas pregunias: “si a usted le consta que la sefiora fulana
dio a luz el dia tal un hijo de ella y del suscrito”, o “si a usted le
consta que ¢l hijo habido por la sefiora fulana, el dia ial. es hijo del
suscrito’; pero habria confesion si la pregunta se formula asi: “si a
usted le consia gue es cicrto, como yo lo afirmo o como efectivamente
lo es, que el suscrito es ¢l padre del hijo habido el dia tal por la sefiora
fulana™, pues ¢n ¢l Gitimo ejemplo aparece la expresa declaracién de
ser el padre de tal nifio. Ademas, si ¢l mterrogatorio lo formula un
apoderado judicial, debe tener facuitad de confesar.

La parte que se encuentra en funcién investigativa, tratando de
obiener prucbas favorables, con ¢l dmmo de defender su causa, al
interrogar no ¢jerce una actividad declarativa, ni hay alli confesién
expresa y cterta. Igual opinidon expresan Bonnier, Ricel, Lessona y
Silva Melero™’.

Tampoco existe contesion en las peticiones subsidianas de la
demanda, ni en las excepciones propuestas como subsidiarias por el

3T BONNIER, ab. cit. t L atm. 353; RICCI, ob. cit, & 11, nims. 470 y 488 y
nota 6; SILVA MELERG, ob. ait, ¢ 1), ps. 27-31.
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demandado, porque no se formulan con el proposito de declarar, sino
de perseguir ¢l beneficio menor, en el supuesto de que sca negado
el principal; quicn asi demanda o excepciona no declara, sino que
pide una declaracion favorable, luego es imposible admitir que cn
ellas exista una confesion expresa y terminante de heche o del derecho
pretendido o de la excepeion propuesta subsidiariamente. {gual opi-
ni6n expresan Lessona, Alsina y Rocha; este dltimo agrega que tam-
POCO eXiste en propuestas de transaccion, en 1o que estamos de acuer-
d0248.

N La capacidad juridica del confesante. La doctrina esta de acuer-
do en que, por regla general, fa confesién de un incapaz carece de
valor probatorio, salvo en los casos exceptuados por 1a ley, por ¢jemplo,
en materias penales, la de menor puber; es decir, hay unanimidad en
exigir la capacidad como requisito para la validez de la confesion.
Pero creemos gue la capacidad al menos relativa, es un requisito para
la exisiencia de la confesion, porgue su falta implica un estado de
mconsciencia; mientras que la capacidad plena lo es generalmente tan
solo para su validez, porque su falta no impide gue el acto sea cons-
ciente, aunque lo vicia de nulidad. Al estudiar los requisitos para la
validez de la confesion examinaremos nuevamenic ¢l caso de los in-
capaces relativos.

134.9)a. Vor nim. 134.3)a.

ECU, 140, refiere expresamente al tema estableciendo que “no
podra exigirse confesion al impuber v el valor probatorio de la
confesidn rendida por el menor adulio se apreciara libremente por
el juez”.

10) Que la declaracion no sea el resultado de métodos violentos
o artificiales que destruyan la voluntariedad del acto. Este requisiio
es también consecuencia logica del caracter consciente que debe tener
toda confesion, judicial o extrajudicial, es decir, de la tlamada volun-
tariedad de la confesion (véase punto 7 de este namero). Todos los
autores aceptan gue la coaccion o violencia vicia de nulidad la con-
fes10n; pero nosotros creemos gue s causan una situacién de incens-

MR LESSONA, ob. cit, t. |, ndim, 396, p. 411, ALSINA, Tratado, cd. cit, t i,
p. 236, nota 36; ROCHA, De la prucba en derecho, Bogeta, 1967, ps. 223-227.
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ciencia, de manera que el sujeto no pueda conocer lo que dice o hace,
no existe juridicamente confesion.

134.10)a. Ver mim. 134.3)a.

11} Debe ser seria. Este requisito significa que no hay confesion
en las declaraciones formuladas en broma, o para dar una excusa o
disculpa simulada a la negativa de prestar un servicio, pues en estos
casos carece de significacion prebatoria {véase punto 6 de este numero).
Este requisitc es importante para la confesion extrajudicial, va que la
judicial necesariamente es seria {aun cuando puede ser falsa o simu-
tada)?®.

Probada la declaracion exirajudicial, corresponde a quien la hizo
desvirtuarla con la prueba de que fue obra de una broma o una disculpa
social. para que el juez le niegue el cardcter de confesion, porque debe
presumirse seria, especialmente si consta en documenios publices o
privados {por ejemplo: que se dijo deberie dinero a una persona, para
excusarse de prestarselo a otra). No se irata, en estos casos, de disrmnuir
su cficacia probatonia o de negarle vahidez, sino de excluir ia existencia
misma de la confesion.

135. Requisitos para la validez de la confesién

De la distincidn entre actos juridicos inexistentes y actos juridicos
nulos surge la necesidad de separar los requisitos atinenies a la exis-
tencia v los referentes a la validez de la confesion,

La falta de los requisiios que ahora examinaremos vicia de nulidad
la confesion, pero no es necesario que el juez declare tal nulidad, pues
le basta negarle valor como medio de prueba en el momento de va-
lorarla, y lo mismo ocurre cuando falie alguno de los requisitos para
su existencia. En estos casos, si la confesidn se efectud en diligencia
de interrogatorio por el juez u otra parte, debe ordenarse repetirla
oficiosamente ¢ a solicitud de parte, sin que importe que el término
para pedir pruebas haya vencido, s1 todavia es posible su praciica.

™ ROCHA, De {a prueba en derecho, 1967, ps. 224-226; RICCI, Tratado de
las pruebas, ed. cit,, ©. 11, aom, 234, p. 96; SILVA MELEROQ, La prueba procesal,
ed. cit., t. |, p. 194,
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También se podra pedir la repeticion de la prueba cn la segunda
instancia, porque equivale a haberse dejado de practicar validamente,
sin culpa del interesado, sicmpre que éste no sea ¢l autor del vicio
que la haya mvalidado.

A continnuacion veremos cuales son esos requisitos para la validez
de la confesién.

1) La plenu capacidad del confesante, salvo excepcion consagrada
en la ley. En el ndmero anterior vimos que cuando falta totalmente
la capacidad del sujeto que conficsa, no puede existir contfesion {im-
puber, demente, sordomudo gue no puede darse a entender por escrito);
pero cuando se trata de incapaces relativos, como los menores plberes,
los interdictos, los quebrados, es un requisifo subjetivo para la validez,
tanto de la confesion judicial como de la extrajudicial™®,

La piena capacidad para confesar es la misma capacidad civil
general o la procesal para demandar y gjecutar actos procesales vali-
damente. La capacidad especial se requicre a los casos en que la ley
le reconoce valor a la confesidn de los incapaces relativos, como al
menor emancipado, al plber en materias penales, o al quebrado en
asuntos no patrimomales.

El menor adulto habilitado de edad tiene capacidad juridica general
en materia C1vil y comercial, cxcepto para los actos que la ley excluya
expresamente y. por lo lanto, podré confesar valhidamente en proceso
o fuera de €l, a menos que la confesidn verse sobre alguno de esos
actos que por excepcidn no puede gjecutar libremente. En materia
penal su capacidad es plena.

El menor adulio no habihitado de edad carece, por regla general,
de capacidad juridica, y, por lo tanto, no vaie su contesién. Pero si
su padre o madre ¢n ¢jercicio de la patria potestad o su curador lo
autorizan para comparecer al proceso por si mismo, puede hacerlo, y
tendra enionces capacidad para confesar validamente, pero s6lo res-
pecto a los hechos relacionados con ¢l litigio que alli se ventile. En
materia penal su confesion puede ser acepiada por el juez, siempre

20 ROCHA, ob. cit,, 224-226; BONNIER, ob. it 1. I, nim. 351; CHIOVENDA,
Principios, ed. cit,, 1. U, nim. I, e fnstiinciones, ed. cit., t 1, 37; LESSONA, ob.
cit., t 1, ndm. 410; COUTURE. Estuddios, ed. cit., . 1, p. 285 ete,
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que esté plenamente probado el cuerpo del delito con otros medios,
requisito que rige también para la confesion de los capaces.

El quebrado o concursado pierde la admmnistracion de sus bienes y
con mayor razdn su capacidad para disponer de ellos, deja de ser capaz
para comparecer en proceso por si mismo cuando verse sobre litigios
de indole patrimonial y en cualquier ofro procesc no penal que pueda
relacionarse con la quiebra es representado por el sindico que el juez
designe; pero su confesion es vélida si versa sobre cuestiones ajenas a
disposicion de bienes, como en litigios familiares de filiacién o divorcio,
en los cuales puede comparecer por si mismo?!, y en materias 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 confesion tiene valor en materia
penal. Los demas interdictos por demencia o sordomudez son incapaces
absolutos y no pueden confesar en nmgun caso.

2} La libre voluntad del confesante o ausencia de coaccion. Suele
hablarse de la espontaneidad de la confesion, como requisito para su
validez, en el sentido de que debe estar libre de coaccidn fisica, sico-
légica o moral gue perturbe la libre voluntad de declarar. Pero esta
denominacién tiene el inconveniente de que se presta a confusiones
con la llamada confesion espontanea, por oposicion a la provocada
con interrogatorios del juez o de la otra parte. Preferimos hablar de
ausencia de coaccion.

Puede decirse que existe unanimidad en la doctrina acerca de este
requisito elemental para la validez de la confesion®®?, aunque no alcance
a producir inconsciencia.

31 GENTILE, La prova civile, Roma, 1960, p. 457.

32 SILVA MELERO, La prueba procesal, od. cit.. v 1, p. 195, y ¢ 11, p. 28,
CQUTURE, Estudios, ed. ¢it.,, t. H, p. 286; ALSINA, Tratado, ed. cit, t. 1§, p. 236,
CORDERO, Franco, Tre studi sufle prove penali, Milano, 1903, |1, Prove ificite, mim.
10, ps. 167-170; PANUCCIO. Vincenvo, La confessione stragiudiziale, Mitano, 1960,
nim. 12, ps. 49-56; SICARD, Jcan, La prewve en justice, ed. cit., ps. 301-326; CAPPE-
LLETTI, Mauro, La testintonianza della parte nel sistema deff ‘orafita, Miiano, 1932,
t. li, p. 239, BONNIER, Tratado tedrico-prictico de las pruebas, ed. cit, 1. 1, nam.
353; GORPHE. La apreciacion de las pruebas, cd. cit, ps. 220-223; LESSONA,
Teoria general de la prueba, cd. cit, nems. 395 y 59%0; etc.
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La confesion obtenida por medios violentos o medianie graves
amenazas por los modernos medios de coaccion sicolégica, con o sin
ayuda de drogas especiales, es una prueba ilicita, como lo explicamos
al tratar de la clasificacion de las pruebas (véase num. 117.n).

3) £l cumplimiento de las formalidades procesales de tiempo, modo
y lugar, cuando es confesion judicial provocada. La confesion extra-
judicial puede ocurrir en cualguier momento y lugar, lo mismo gque
de cualquier modo; pere la confesion judicial provecada por interro-
gatorio del juez o de la parte coniraria, es una actuacidn procesal
sujeta a los requisitos de tiempo, modo y lugar que la ley contempla,
como Jo veremos al tratar de ella. La judicial espontanea debe ocwmiy
en las instancias, porque en casacion resulta ineficaz.

4y Que no exista otra causal de nulidad que vicie la confesion,
cuando es judicial. Si la confesion reune 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-
fesién, ésta resultard igualmente nula.

Por ejemplo, la nulidad del proceso por falta de citacién o em-
plazamiento o en o penal por violacion del derecho constitucional de
defensa de la parte contraria a la confesante o de un litisconsorte de
ésta o por pretermision del procedimiento, no vicia de nulidad la con-
fesion: tampoco es nula si el proceso se anula por falta de competencia
det juez, si reline los otros requisitos (véase num. 137).

136. Requisites para la eficacia de la confesion

En los dos nimeros anteriores vimos cudles son los requisitos
necesarios para que la confesion exista y sea valida. Pero no toda
confesién libre de vicios es procesalmenie eficaz, en el sentido de que
tenga mérito probatorio; por ¢l contrario, puede ocurrir gue la confesion
exista juridicamente y que sea valida, por estar exenta de vicios, pero
guc al mismo tiempo carezca dc mérito probatorio en ese proceso o
para el hecho de que se trata. Para su eficacia debe reumr ademds los
siguientes requisitos:

1} La disponibilidad objetiva del derecho o de la obligacion 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 lo prohiba, se pueda disponer
de é1 mediante un acto de voluntad de persona capaz. Por gjemplo, la
calidad de esposo o esposa no se determina por la declaracion de aquel
o de ésta, mi con la de ambos, porque es consecuencia del hecho del
matrimonio y no de la simple voluntad de asumir esa condicidn juridica.

Puede decirse que en lo penal falta este requisito siempre, porgue
la lev no acepta que el imputado o sindicado durante el sumario y el
procesado durante el juicio, se imponga la respensabilidad penal por
su sola confesidn, y exige que se haya probado por otros medies ple-
namente el cuerpo del delito; se desconfia de todas las confesiones en
materia penal’>.

2) La legitimacion para el acto, si es de representante o apoderado.
Al tratar de los reguisitos para la existencia de la confesién vimos
(nim. 134, puntos 1 y 2) que debe ser una declaracion de quien es
parte, en ¢l proceso en que se produce o se hace valer, o de su repre-
sentante legal o convencional o de su apoderado judicial con facultades;
lo uitimo en procesos no penales.

Pero no toda confesién de representante legal o convencional
tiene la eficacia o el mérito probatorio que la ley le asigna a este
medio de prucba. Debe reunir otro requisito, a saber: que ¢l repre-
sentante o apoderado tenga facultades para imponerle ai representado
o poderdante la obligacion, o para disponer del derecho que del hecho
confesado se deduce. En este sentido se habla de legitimacion para
el acto™,

Es ineficaz 1a de los representantes de las entidades pablicas Na-
c16n, departamentos, intendencias, comisarias, distritos especiales, mu-
nicipios y cstablecimientos piblicos: pero sus informes escriios jura-
mentados sirven de testimonio. En cambio, si es eficaz la de los re-
presentanies de empresas industriales o comerciales del Estado, aun
€n procesos contencioso-administratives.

33 GENTILE, ob. cit., p. 486: SCARDACCIONE, ob. cit, nim. 116, ps. 311 y
312; HUET, ob. cit., ps. 210-211; LESSONA, gb. cit., ¢ |, ndm. 393, p. 405; SICARD,
ob. cit., nim. 244, ps. 286-287.

™M RICCH ob. cit., t 11, nims. 240 v 243; LESSONA, ob. cit., t. [. nims. 414-424;
GENTILE, ob. cit., ps. 454-455.
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En lo penal no opera esta clase de confesion, 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 Lessona®*.

3) Su conducencia o idoneidad como medio de prueba 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 nirinsecos de los acios de prueba
(nlm. 79}; es decir, de su aptitud legal como medio de prueba, respecto
al hecho confesado.

La conducencia de la confesion exige dos condiciones: que la ley
no la prohiba expresamenie y que no exija otro medio de prueba para
el hecho que con ella se pretende demostrar.

4) Que el hecho sea metafisica y fisicamente posible. Aun dentro
del sistema de tarifa legal, el precepto que otorga a la contesion judicial
el valor de plena prueha no tiene aplicacion abseoluta y rigurosa, porque
debe entenderse obwviamente limitado por ¢l indispensable requisito
intrinseco de que ¢l hecho sobre el cual versa no resulta absurdoe?®,
cualquiera que sea la clase de proceso.

5) Que la confesion tenga causa y objeto licitus y que no sea
dolosa ni fraudulenta. Hay objeto ilicito en “todo lo que contraviene
al Derecho Publico de la Nacidn”, “en todo contrato prohibido por las
leyes” y en la enajenacion de cosas que no estan en el comercio, de
derechos o piivilegios intransferibles, de cosas embargadas, sin auto-
rizacidn del juez o del acreedor; es decir, hay objeto ilicito en todo
acto prohibide por la ley. En estos casos Ia nulidad no radica en la
confesidn, sino en el contrato o acto confesado; por lo tanto, la licitud
del hecho confesado no es requisito para la validez, sine para la eficacia

55 LESSONA, city anterior,

6 GUASP, Derecho procesal civil, ed. it p. 361; LESSONA, Teoria de la
pruckg, od. cit, L nams. 176- 177 BONNIER. Tratade de las pruebas, ed. cit, ¢
I, nim. 25; CARNELUTTL La prueba civil, ed. cit., nim. 4, nowx 20; FENECH,
Derecho procesal penal, ed. cit., t. 1, ps. 594-595, DE LA PLAZA, Derecho procesal
civil, ed. cit, t 1, p. 453

272



DECLARACION DE PARTE Y PRUEBA DE CONFESION

de la confesién, no porque si falta nada prucbe, sino en cuanto de ella
no se deducen las obligaciones o consecuencias desfavorables que del
hecho confesado emanaria, de no ser iticito.

Puede decirse lo mismo respecto a la causa ilicita de la confesion,
Existe ilicitud de la causa en todo acto o contrato, cuando el motivo
que induce a celebrarlo o ejecutarlo esta prohibdo por la ley o es
centrario a las buenas costumbres o al orden publico; la confesién de
tal acto o contrato reaimente ejecutado es valida y sirve para probarlo,
pero en razon de la nulidad de éste, ninguna consecuencia juridica se
deducira de aquélla contra el confesante.

Existe también causa ilicita en la confesion, cuando a pesar de
que ¢l heche confesado es licito, aquélla es formulada a sabiendas de
que tal hecho no es cierto, €s decir, cuando es dolosa o fraudulenta.
Si el juez encuentra la prueba de ese dole o fraude, sea que la haya
aportado ¢l mismo confesante u otra de las partes, debe negarle valor
probatorio a la confesién. Entonces no se trata de probar en contrario,
sino de cstablecer su ilicitud y, por lo tanto, su mneficacia®’.

Cosa muy distinta es la inmoralidud o criminalidad del hecho
confesado. Creemos gue no puede dudarse de la vahdez y eficacia de
la confesién que versa sobre hechos inmorales 0 criminosos, a mengs
que la ley prohiba investigarlos: de tales hechos se deducen efecios
juridicos en contra del conlesanie. tanto en materia civil o laboral,
como cn lo penal y suelen ser invocados como fundamento de pre-
tensiones y excepciones en muchisimos casos (adulterio, lesiones o
mjurias, fraude. dolo, incesto, violencia camal, etc.j**,

6) Que la ley no prohiba investigar el hecho. Puede incluirse este
requisito en el anterior, porque todo hecho prohibido por la ey cons-
tituye un objeto ilicito para cunalquier acto juridico, pero creemos que
es mejor considerarlo por scparade, debido a que entonces tal hecho
no puede ser ohjeto concreto de prueba en nmingun proceso {véase nam.
27}. La confesion de tal hecho resultara. por consiguiente, juridicamente

LESSONA, ob. o, . I nam. 592, ROCHA, Le la prueba en derecho, ed.
cit., p. 229 BONNIECR, ob. cit., t. [, niin. 352: GUASP, ob. cit., p. 361
3 LESSONA, ob. cit, 1 1, ndms. 516-525, ps. 512-521.
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ineficaz, ya que el juez no puede considerarla como elemento de con-
viceion®>?,

7Y Que el hecho confesado no sea contrario a otvo que goce de
noforiedad. El hecho notorio ¢std exento de prucha y el juez debe
considerario cierto para los fines de su decisidn {véanse nuns. 35.g
v 36). Por consiguiente, s1 ¢l hecho confesado esta en oposicién al
notorio, el juez debe rcchazar el primero. Puede decnse gue es un
caso de imposibilidad fisica del hecho confesado, pucsto que no puede
existiv simultancamente con el hecho notorio que lo excluyc.

8) Que el hecho confesado no esté en contradiccion con mdximas
generales de la experiencia. Cuando el hecho confcsado contradiga
esas verdades obvias, conocidas como reglas generales de la expenien-
cia, el juez debe rechazarlo por ser fisicamente wnposible. Es un caso
stmilar al anterior”™®”,

9} Que el hecho confesado sea juridicamente posible, por no existir
presuncion de derecho “turis et de iure” o cosa juzgada en contrario.
Es inatil cualquier prueba, asi sea de confesion judicial, que tenga por
objeto un hecho coniraric a otro gue por la ley se presume iuris ef
de iure 0 que sea objeto de una cosa juzgada.

10) No existiv otras pruebas que la desvirtuen. Por regla general,
fa confesidn judicial constituye plena prucba, siempre que reuna los
requisitos que hemos examinado, aunque el juez tenga hiberiad de va-
loracion. Sin embargo, se permiic probar en contrario en todo case:
1°} cuando se trata de confesion ficta por la no comparecencia a absolver
¢l interrogatorio, mediante previa citacion para ello, o por negarse o
contestar con cvasivas la pregunia, o de coniesion tacita {que es mejor
denommar admision tciia), por cl silencio ante la alegacion de la
contraparte cuando la ley la consagre expresamente; 2°) cuando sea
confesion judicial falsa por simple error del confesantie o por dolo
suyo o como resultado del dolo de la parte contraria: 3°) cuando se

= BONNIER, ob. cit,, nom. 64; FENECH, ob. cit., t. 1, p. 596,

* GENTILE, La prueba civil, cd. cit., nam. 17; SCARDACCIONE, Le prove,
cd. cit, ps. 35-36: CARNELUTTI, Massime di esperienza e fatti notorio, en Riv dix
proc, 1959, p. 639: ROCCO, Trattato, ed. cit., t. 11, ps. 181-190: KISCH, Efementos,
Madrid, 1948, p. 196, SILVA MELERQ, La prueba procesal, ed. cit. p. 60, nota 15;
ARAGONESES, Técaica procesal, Madnd, 1955, p. 495.
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trata de confesidén extrajudicial, cualgwera que sea la causa del ervor
o la falsedad.

El primero y el 1dltimo casos los estudiaremos al tratar de las
diversas clases de confesion y sus efectos; el segundo, al explicar su
revocacidn o refracto v su impugnacidn.

En materia penal la regla general se invierte: ]a confesion no es
nunca plena prueba, por si sola, sino que debe estar confirmada 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 confesion, si es
extrajudicial o judicial trasladada. La confesion judicial ecurrida en
el mismo preceso se prueba por si misma, sea provocada por interro-
gatorio o hecha espontaneamente en memorial o ¢n manifestacion oral
en audiencia o diligencia. Como la confesion extrajudicial ocurre fuera
del proceso, debe ser probada en debida forma, para que pueda servir
de medio de prueba en ese proceso; es-decir, ¢s indispensable “probar
la prueba”, para que ésta pueda ser considerada por el juez; luego
veremos cudl puede ser esa prueba. La confesién judicial ocurrida en
otro proceso esta sujeta tambien al requisito de su prueba, que consistira
en la copia del memorial o acta o diligencia que la contenga®'. Esa
prueba puede consistir en testimonios, documentos, confesion judicial
de haberse hecho la extrajudicial, en general cualquiera de los diversos
medios de conviccion que prevé el Cédigo de Procedimiento Civil,
que sean legalmente eficaces y razonablemente apreciados por ¢l juz-
gador, en forma de que oiorguen a este certeza de su ocurrencia.

12) Oportunidad procesal de su ocurrencia, cuando es confesion
Judicial espontdnea. Se refiere este requisito 'a la preclusion de las
prucbas en general. La inoportunidad conduce a que el juez no la
considere {por e]., si ocurre durante el iramitc del recurso de casacion).
Si la confesion judicial, provocada por interrogaiorio de parte o del
juez, es praciicada moportunamente, sera nula por tratarse de un vicio
del procedimiento, como lo explicamos en el nimero anterior.

21 GORPHE, La apreciacion de las pruebas, ed. cit., p. 208; REDENTI, Derecho
procesal civil, t 1, nom. 70, FURNO, Contributo alla teoria della prova legale, 1940,
ps. 161-162.
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137. Requisito especial de la confesidon judicial

Para que exista confesion judicial y sca vahda, es indispensable
que, ademas de los requisitos sefialados en los nimeros 135 y 136,
se haga en un proceso o en diligencia judicial previg, es decir. a un
Juez en ejercicio de sus funciones. Cuando la confesidn sea espontanea
tiene el caracier judicial si ¢s dirigida a un jucz, pero na €s necesario
que ocurra ante éste, porgue no requiere la presentacion personat del
memorial. De lo contrano sera exirajudicial.

Si la confesion tiene lugar anie un jucz, en la etapa previa de
conciliacion, es judicial, porque aquél se encucnira en gjercicio de sus
tuncioncs. Si ante funcionario administrativo o inspector del trabajo,
¢s extrajudicial. Si ocurre en un proceso arbitral, debidamente cons-
titwido, tiene el caracter de judicial porgque los arbitros ejercen en tal
case una funcién jurisdiccional y lo mismo es si se confiesa en el
pProceso ante un juez en cjercicio del cargo o ante el jurado en el curso
de un proceso penal.

Para que la confesion sea judicial no es necesario gue ocurra ante
¢l mismo juez del proceso donde se aduce como prueba.

Cuando la confesion ocuire ante un juez, espontaneamente o por
interrogatorio de éste pero sin que se encucntre en ejercicto de sus
funciones, es extrajudicial (véase nim. anterior, punto 11)%%

No es correcto exigir también que ¢l juez a quicn se haga la
coniesion sea competente para el proceso al cual se lleve como prueba
en razén de la naturaleza de la causa; este requisito no se justifica
porque lo que le da el caricter de judicial o en diligencia es ¢l hecho
de que ocuira en un proceso judicial o en diligencia judicial previa?®.

Por lo ianio, Ia confesion hecha en un proceso tramitado ante ofra
jurisdiccidn {come la penal, si se traslada a un proceso ¢ivil o laboral)
tiene valor de contesion judicial®™. La hecha ante {uncionario de policia

02 SCARDACCIONE, Le prove, ed. ait, p. 306; GENTILE, La prova civile, ed.
cit, po 483 LESSONA, ob. o, 1. 1, nGm. 435.

3 LESSONA, ob. cit, L |, nams. 403 bis, 428 y 437-44i; RICCI, ob. cit, t.
I, mim. 235; SCARDACCIONE, ob. cit., nim. 114; GENTILE, ob. cit, p. 482:
GUASP, Derecho procesal civil, ed. cit, p. 361

4 ROCHA, Antonie, De fu prucha en derecho, 1967, p. 238
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ordinaria o judicial tiene en los procesos civiles, penales, etcétera,
valor de extrajudicial.

La deciaracion judicial de un testigo puede considerarse como
coniesion judicial en otro proceso, si €s parte ¢n éste y es perjudicial
al mismo o favorable a su contraparte. Y la confesion judicial se con-
vierte en testimonio de tercero si se aduce cn otro proceso en que el
confesanic no ¢s paric.

137.a} Existen CPC gue se apartan de la tesis sostenida por el
autor. Asj COS, 248, exige que la confesion se haga ante juez
competente para poder ser estimada “judicial”,

Simlarmente, ECU, 125, establece que “para gue la confesion
constituya prucba plena es necesario que sea rendida anie juez
competente...”

Por lo contrano, PER, 379, norma que “'es valida la confesion
cxpresa prestada ante cuelquier juez del fuero comun, aunque sea
declarado mcompetente™.

138, Ceonfesién, admisién v reconocimiento o
allanamiento. Sus analogias y diferencias

a) Nocion de admision y sus diferencias con la confesion. Hay
admision cuando cn un proceso contencioso una parte acepla como
clerto uno o varios hechos determumnrados que han sido alegados por el
adversario™®. Generalmente fa admisidn se produce en la contestacidn
a la demanda o a las excepeiones previas; pere puede ocurrir en una
oportunidad posterior, por ejemplo, en ¢l alcgaio de conclusidn o en
otro memorial, lo mismo gue la confesion.

Existe admision racita o implicita cuando faha la discusion de un
hecho alegado por la parte contraria, si la ley otorga ese efecto al
silencio o a la ausencia de oposicion™". Consideramos gue en cuanto
a los requisitos necesarnos para su existencia. los unicos clementos
diferenciales entre admision y confesion judicial son cnatror 19y en la

3 PRIETO CASTRO, ob. cit., Puste primera, p. 400, CARNELUTTI, La pruebu
efvil, ed. it piim. 30 CASTRO MENDES. Do concere de prova em processo civil,
Balbao, 1961, ndm. 136, ps. 547-557.

0 BELLO LOZANO, Humberto, Pruchas, Caracas, 1906, ps, 18 y 21,
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admision e] hecho debe haber sido alegado previamente por la con-
traparte, lo cual no ocure en la confesion; 2°) la admisién debe ser
siempre espontanea, al paso que la confesidon puede ser también pro-
vocada mediante un intervogatorio del juez o de la parte contrara; 3°)
las consecuencias de la admision pueden ser favorables o desfavorables
al admitente (lo primero cuando el hecho resulie adverso a las pre-
tensiones o excepciones de la parte contraria que lo habia alegado),
mieniras que e¢n la confesion esa consecuencia es siempre adversa al
contesante en cuanto favorece a su contraparte: 4°) la admisién séle
puede ocurrir en el proceso vy la confesion puede ser también extra-
procesal.

El Cédigo de Procedimiento Civil colombiane le da a la admisidn
de hechos el valor de confesion.

b} Nocion de reconocimiento o allunamiento, diferencias con la
confesion v la admivion. Para que esta nocion tenga entidad propia v
diferente de la admmision es indispensable hmitarla a la aceptacién total
o parcial de las pretensiones del actor por ¢l demandado o de las
excepciones de éste por aquél, es decir, al allanamiento o la adhesién
a aquéllas o éstas (la doctrina por lo gencral habla de reconocimento
en relacion con la demanda®’, pero creemos gue es igual el caso cuando
¢l demandante acepta total o parcialmente las del demandado, porque
entonces adhiere o sc allana a éstas).

Vale decir que ¢l reconocimiento cs, en definitiva, una adrmmision
general de los hechos que fundamentan las pretensiones o excepeiones,
que conllcven su adhesidn o allanamiento, bien sea en su totalidad o
parcialmente.

Enire la confesion y el reconocimiento podemos sefialar estas cua-
tro diferencias importantes”™®:

11} La confesion no implica necesanamente la intencion de asumir
las consecucncias desfavorables que del acto pueden sobrevenir
al conlesante y de beneficiar con ellas a la otra parie, intencion
que bien puede faltar, sin que por eso deje de existir y ser

7 CARNELUTTI, ob. oit, ndm. 29, DE LA PLAZA, ob. cit, t 1, p. 454,

o CARNELUTTI, ob. ait, nota 251, nim. 29, de la 2" ed. de la nusma obra,
y Studi di diritto processuale eivife, ¢ 111, p. 307 LESSONA ob. ot t | ndm. 378,
p. 3Y5.
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valida (véase nim. 134, punte 7); en cambio, el reconecimiento
es la manifestacion clara de que se aceptan esas consecuencias
conienidas en las pretensiones o excepciones reconocidas.

24y La confesion de uno o varios hechos favorables al confesante
no impide que éste discuta o niegue la pretension ¢ excepcion
de su adversario que los tenga como fundamento, mientras que
el reconocimiento implica necesariamente la renuncia a discutir
las pretensiones o excepclones del adversario, o al menos al-
gunas de éstas cuando es apenas parcial, por cuanto hay una
adhesion expresa a ellas.

3} El reconocimientio implica la afinmacién previa de los hechos
por la contraparte y la confesion no.

4"y El reconccimicnto se refiere siempre al conjunto de hechos
que fundamentan la pretension o excepcion y la confesion puede
recaer sobre uno de tales hechos.

En dos aspectos se semejan la confesion y el reconocimiento: 1%)
en cuanto a los requisitos para su validez y eficacia, y 2%} en cuanto
exigen que los hechos sbbre que versan sean destavorables a su autor
o favorables al conirano.

Entre el reconocimiento y la admision existen estas diferencias:
1°} el reconocimiento implica necesariamente 1a intencion de asumir
las consecuencias del acto, 1o cual puede suceder o no en la admisidn;
2°) el reconocimienio es sicmpre desfavorable a quien lo hace o fa-
vorable al adversario, mientras que la admisién puede ser favorable
al admitente; 3°) ¢l reconocinmiento se refiere siempre a las pretensiones
o cxcepctones del contrario, aun cuando implica aceptar los heches
en que sc fundamentan, y la admision recae sobre ciertos hechos ale-
gados por la otra parte con prescindencia de sus efecios juridicos; 49
es posible que quien admite un hecho discuta o niegue el derecho o
la excepcion que del mismo pretende deducir su contraparte, al paso
qQue quien reconoce una preiension o excepcion no puede luego dis-
cutirla o negarla porque Ia ha aceptado expresamente.

En el procedimiento civil, cuando la admision y el reconocimento
o allanamiento ocurren en la contestacion a la demanda o las excep-
ciones previas, se consideran confesiones espontaneas, auvn cuando pro-
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vengan del apoderado sin mandato especial, y lo mismo ocurre cuando
se hacen en una ocasion posterior, si es acto procesal de la parte o de
apoderado con facultad expresa para ello. Cuando el demandado no
se opone oportunamente a ia demanda en ciertos procesos en que la
ley procesal ordena dictar sentencia favorable al demandado si no ocu-
rre la oposicién oportuna, se considera que existe reconocimiento im-
plicito de las pretensiones y consiguiente admision implicita de sus
hechos, con el misio valor de confesidn, Es ésta una razdn para que
se cumpla la carga de contestar la demanda, porque su incumplimiento
trac consecuencias desfavorables.

139, Naturaleza juridica de la confesion

Aunque mucho se ha discutido acerca de 1a naturaleza juridica de
la confesién, sin embargo hasta el presente no existe sobre ella acuerde
en la doctrina. El concepto que se tenga respecto al animus confitendi
como requistio para la existencia de la confesién (véase num. 134.7)
influye decisivamente sobre esie punto.

a} Duversas teorias

[* tesis) No han faltado quienes consideran la confesion como
declaracion de voluntad, de naturaleza sustancial y negocial, de derecho
privado, como consecuencia de exigir para la existencia de la confesion,
que tenga cl animus confitendi, entendido como renuncia al derecho
sustancial®®. Pero ni la confesidn es un contrato, ni para su eficacia
se requicre la aceptacion de ella por el adversario; por ofra parte, la
confesion prueba el derecho, pero no lo crea ni modifica v tampoco
to extingue’™, pues es un instrumento para la conviccidén del juez
sobre los hechos del proceso, y por tanto su naturaleza es procesal y
de derecho puablico. Asignarle una naturaleza sustancial, de derecho

% GOSSIN, en Sivey, Recueil general, XXXHI, 1833, 11, ps. 138 a 146; PES-
CATORE, la fogica del diritto, Torino, 1883, ps. 111 y 117-118; MATTIROLO,
Trattate, 5* ed., t. Il, nim. 716; RICCI, Tratado de las pruebas, ed. cit., t. 11, mams.
234-235; MESSINA, Contributo a la dottrina della confessione, en Scritti ginrtdici,
Milano, 1948, L 11, ps. 51-52.

210 PANUCCIQ, La confessione stragindiziale, Milano, 1960, nim. 3, ps. 13-1§;
SILVA MELERO, La prueba procesal, Madrid, 1963, t. 11, p. 150
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vengan del apoderado sin mandato especial, y 1o mismo ocurre cuando
se hacen en una ocasion posterior, si es acto procesal de la parte o de
apoderado con facultad expresa para ello. Cuando ¢l 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-
re la oposicién oportuna, se considera que existe reconocimiento im-
plicito de las pretensiones y consiguiente admision implicita de sus
hechos, con el mismo valor de confesion. Es ésta una razdn para que
se cumpla la carga de contestar la demanda, porque su mncumplimiento
trae consecuencias desfavorables.

139, Naturaleza juridica de la confesion

Aungque mucho se ha discuirdo acerca de la naturaleza juridica de
la confesién, sin embargo hasta el presente no existe sobre ella acuerdo
en la doctrina. El concepio que se tenga respecto al animus confitendi
como requisiio para la exisiencia de la confesion {(véase nim. 134.7)
influye decisivamente sobre esie punto.

a} Diversas teorias

I” tesis) No han faliado quienes consideran la confesion como
declaracion de voluntad, de naturaleza sustancial y negocial, de derecho
privado, comeo consecuencia de exigir para la existencia de la confesidn,
que tenga el animus confitendi, entendido como renuncia al derecho
sustancial®®. Pero ni la confesidn cs un contrato, ni para su eficacia
se requicre la aceptacién de ella por el adversario; por oira parte, la
confesion prueba el derecho, pero no lo crea ni modifica y tampoco
lo extingue’™, pues es un instrumento para la conviccién del juez
sobre los hechos del procese, ¥ por tanto su naturaleza es procesal y
de derccho ptblico. Asignarle una naturaleza sustancial, de derecho

29 GOSSIN, en Sirey, Recueif general, XXX100, 1833, 11, ps. 138 a 146; PES-
CATORE, la logica del dirito, Torino, 1883, ps. 111 y 117-118; MATTIRCLO,
Trattate, 5* ed., t. 11, nim. 716; RICCI, Tratado de las pruebas. ed. cit, t. 11, noms.
234-235; MESSINA, Contribute a la dottring della confessione, en Scritti givridici,
Milano, 1948, t. 111, ps. 51-52,

T PANUCCIO, La confessione stragiudiziale, Miltano, 1960, nim. 3, ps. 13-18;
SILVA MELERO, La prueba procesal, Madnd, 1963, ¢ If, p. 15¢.
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privado, es desconocer su funcidn, su valor y sus efectos. No se mejora
esta teoria porque se le reconozea a la confesion el caracter de decla-
racion unilateral, pero asignandole naturaleza sustancial y negocial de
derecho privado®”".

2“ tesis) Algunes la consideran como un acto de voluntad y, por
lo tanto, negocio, pero de naturaleza procesal’’?. Solo se diferencia
esta tesis de la anterior en que lc asigna a la confesién una naturaleza
procesal y no sustancial, lo cual constituye un progreso hacia la ade-
cuada explicacton de su naturaleza, pero le son aplicables las criticas
expuestas confra la pretendida naturaleza de acio de voluntad y de
negocio Juridico.

Algunos consideran gue no existe oposicion cnfre el caricter de
negocio procesal y de medio de prueba. Es la tesis adoptada por Car-
nelutti y acogida por Couture?”, pero creemos qgue ese doble caracter
encierra una contradiceidn evidente, porque el efecto o valor probatorio
de todo medio de prucba emana de la ley {si rige la tarnifa legal) o
del libre criterio del juez, no de la voluntad de quien summistra la
prueba, seca documento, testimonio o confesién. Por Gltimo, esta tesis
implica exigir el animus confitendi para la existencia de la confesion,
como intencion de surministrarle la prueba a la parte contraria. Nos
remitimos a la refutacion que de este concepto hicimos (véasc nim.
134, punto 7).

3“tesis) Ciertos autores la consideran de naturaleza sustancial pero
ne negocial, y le reconocen el carvacter de medio de prueba**. La
elimnacion del concepto de negocio juridico en el acto confesorio y
el reconocerle simultaneamente el caracter de medio de prueba, repre-
scnta un notable progreso en el camino de estructurar correctamente

M GIORGIANNI, / negozio d 'accertamento, Milano, 1939, p. 130; COSATTINI.
H riconoscimento del figlio naturale, Padova, 1942, ps. 87-90; PASSARELLI, Dottrine
generali del diritto civile, Napeli, p. 297,

7 GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecho procesal civif, Madrid,
1962, nim. 22, ps. 258-261.

M CARNELUTTIL, La prucba civil, ed. cit., nim. 8, nota 56, y num. 28; COU-
TURE, Estudios, 1. 1i, ps. 275, 284-286.

MM MATTIROLO, Tratiato, 1. H, p. 621; GORPHE, La apreciacion de los pruebas,
ed. cit., p. 150; PANUCCIQ, La confessione stragiudiziale, cd. cit., especialmense
nams. 22 a 3.
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la nocidén juridica de confesidn. Pero al asignarle una naturaleza sus-
tancial y no procesal, se incurre en uno de los errores cn que inciden
las dos primeras tesis.

47 fesis) Algunos le reconocen a la confesion naturaleza procesal no
negocial, pero nicgan que sea un medio de prueba. En ¢l primer aspecto
represenia otro notable avance en la docirina moderna sobre 1a confesion;
su defecto consiste en negar que la confesién sea un medio de prueba®”
y en ¢l fondo se le asigna el caracter de presuncién legal, al otorgarle ¢l
ctecto de exonerar al contrario de la carga de la prueba, por lo cual le son
aplicables las criticas formuladas a la iesis antenor. Como obscrva Lesso-
na, se incwtre cn el error de considerar que s6lo es prueba la que proviene
de 1a parte gue la invoca, lo cual, agregamos nosotros, significa desconocer
los principios generales de ia comunidad y la umdad de la prueba.

5 tesisy Una mas avanzada considera la confesién como una de-
claracion de verdad, de naturaleza procesal y un medio de prueba. Al
asignarle el caracter de declaracidon de verdad, se niega que sea un acto
de volunlad gue persiga necesariamente producir determinado efecto
juridico y que sea un negocio juridico sustancial o procesal y se le asigna
como tamca funcién la de comunicarle al juez la verdad de los hechos,
como un acto puramente procesal, declarativo y no dispositivo™™.

Esta teoria constituye un gran progreso en la evolucién del con-
cepto de confesidn y con ella se eliminan los defecios € inconvenientes
de las anteriores. Pero al otorgarle caracter de declaracion . de verdad,
deja sin explicar los numerosos casos en que puede no corresponder
a la verdad por eror o dolo; ademas, equivale ¢n ¢l fondo a darle el
ciecto de una presuncién de verdad, lo que estd muy lejos de corres-
ponder a su genuina naturaleza.

6 tesis) La correcta, que considera la confesion como una decla-

I REDENTL, Derecho procesal civil, Bueneos Arres, 1951, . L nim. 79, PRIETO
CASTRO. Estudios y comentarios, Madrid, 19350, t. 1, ps. 199-204, pero modifico su
criterio en Derecho procesal civil, Madrid, 1964, Parte primera, nim. 288, p. 448.

% CANSTEIN, BULOW v WITTMMACK, cita de SILVA MELERQO, ob. cit,,
t. 1, ps. 153-155; PANTANO, La confesion en derecho romano, en Archivo giuridico,
I, ps. 113-123, BONNIER, Tratado de las pruebas, ed. ¢it, t 1, nim 347, p. 556;
AUBRY v RAU, Cours de droif civil, Paris, 1922, V1, p. 253; BORSARI y ZACHA-
RIA. citas de LESSONA, ob. cit., t. [, aims, 373 y 402; CHIOVENDA, Principios,
t. Il ndm. 61, ¢ [nstituciones, t. 11, nim, 57, eds. cits.
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racion de ciencia o conocimiento, de naturaleza procesal y un medio
de prueba. Esta tesis conserva los progresos obtenidos con la anterior
y Unicamente s¢ separa de ella en que sostiene que la confesidén es
una simple declaracion de ciencia o conocimiento, como la del testigo,
y no una declaracion de verdad. Es ésta, sin duda, la tesis que goza
dc mayor aceptacidn en la doctrina procesal moderna®’’.

b) Nuestra opinién

Ya la hemos expuesto en gran parie al rechazar las cinco primeras
tesis. Acogemos la dltima, porque es la inica que entiende correcta-
mente la naturaieza juridica de la confesidn.

Muy especial es el caso de la confesién extrajudicial que ocurre
fuera del proceso y de diligencia judicial extraprocesal, en conversa-
ciones o documentos; es similar al de documento extraprocesal que
no se requiere para la cxistencia o validez de un acto sustancial: ambos
son actos extraprocesales, pero no sustanciales.

La confesion judicial es una simple declaracion de ciencia, como
la del testigo. La distinguimos del testimonio, en cuanto al objeto de la
declaracion y a la posicidn procesal del declarante: la confesion es un
acto de parte y recae sicmpre sobre un hecho perjudicial a ésta o favorable
al contrario; el testimonio es obra de un tercero (procesalmente consi-
derado) y el hecho puede serle indiferente, favorable o perjudicial.

140. Nuestras definiciones de confesién en general
v de confesion judicial en particular

Conocida la naturaleza de la confesion y los requisitos para su
existencia, validez y eficacia, podemos dar la siguiente definicion:

<77 Entre otros: ALLORIO, Diritto processuale tributario, od. cit, p. 426: i
ginramento della parte, ed. cit., p. 233, FURNO, 4ccertamento convenzionale e con-
Sfessione stragiudiziale, Firenze, 1948, ps. 261 v 267, vy Contributo alla teoria della
prova legale, Padova, 1940, ntims. 36-37; ZANZUCCHI, Diritto processuale civile,
tilano, 1955, L 1, mim. 368, y t. I, nim. 3606, ps. 69-70; SCARDACCIONE, Aurclie,
Le prove, Torino, 1965, num. 106, p. 200; CARNELUTTI, La testimonianza delia
parte nel sistema dell 'oralitid, Milano, 1962, t. {, ps. 539-61; SICARD, Jean, La preuve
en justice, Paris, 1960, ps. 185-187, SILVA MELERQO, La prucba procesal, Madnd,
1963, ¢ [, p. 160; GUASP, Derecho procesal civil, ed. 1962, ps. 359-569,
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Confesion es un medio de prueba judicial, que consiste en una
declaracion de ciencia o conocimiento, expresa, terminante y seria,
hecha conscientemente, sin coqcciones que destruyan la voluniariedad
del actor, por quien es parte en el proceso en que ocurre 0 es aducida,
sobre hechos personales o sobre el reconocimiento de otros hechos,
perjudiciales a quien la hace o u su representado, segun el caso, o
simplemente favorables a su contrapavte ein ese proceso.

Hay requisitos para la validez y eficacia de la confesidn, que no
los mclunnos en la definicidn anterior, porque su ausencia no impide
que exista el acto.

Es confesion judicial la que se hace a un juez en gjercicio de sus
funciones, sea en el curso def proceso o en otro proceso o en diligencias
previas.

141. Qué se entiende por confesion extrajudicial

Confesion extrajudicial es la hecha en otra oportunidad o ante
distintas personas.

142. Distintas clases de confesiones

De lo expuesto en los nimeros anteriores se deduce que hay di-

versas clases de confesiones:

a} Judiciales y extrajudiciales;

b) espontaneas y provocadas {aquéllas cuando surgen por micia-
tiva voluntaria del confesante y éstas cuando se obtienen me-
diante su interrogatorio);

¢) escritas u orales, segln el medio de expresidn utilizado;

d) preconstituidas o constitmidas. segin gue estén ¢ no debida-
mente comprobadas antes del proceso en que se aducen como
prueba;

e} documentiales e indocumentales, entendiendo por las primeras
las gue constan en documenios publicos o privados, en cuyo
caso pterden su naturaleza propia de confesidn y adquieren la
de prueba documental;

f) expresas o fictas; éstas cuando se declara confeso a quien,
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citado a Interrogatorio, no concurre {la no oposicion a la de-
manda cn ciertos procesos, como ef de restitucidn de tenencia,
cuando el demandante acompafié prueba documental siquiera
sumaria, €§ un reconocimicnto tacito de la pretension, véase
nam, 138).

143, Sujetos del acte confesorio

La confesién, como todo acto juridico, tiene sus sujetos. Con un
criterio amplio puede decirse que ¢s sujeto activo de la confesion quien
la hace. y ya sabemos que debe ser parte, en sentido formal, en el
proceso en gue nene lugar o es aducida como prueba.

Desde otro punto de vista, puede decirse que la parte o el juez
que la provoca mediante el interrogatorio cs el sujero promotor de la
prucba®™,

No existen propiamente sujetos pasivos de ninguna prucba, perque
en uno u otro scntido todos son sujetos activos de ella {véase nim. 47).

Sujeto destinatario de la confesién es el jucz, pues a él esta dirigida,
si es judicial. y es €l quien debe incorporarla al procese, admitiéndola
como prueba, s1 es extrajudicial. Sujeto ordenador, admitente, receptor,
asumidor y evaluador es también, y en todos los casos, el juez.

Sujeto contradictor de la confesion cs el propio confesante, cuando
tiene 1aterés juridico en discutir su validez y eficacia probatoria.

144, La disponibilidad de la confesion o su provocacion

Se entiende por dispombilidad o provocacion de la confesion la
facultad procesal que cada parte y el juez ticnen de provocar la de-
claracion de la parte contraria, como medio dc prueba, mediante in-
terrogatorio formal o nformal, en un proceso deterrmnado,

No se irata de un derecho de quien provoca la confesion, mi de
una obhgacion o un deber de la parte llamada a declarar. sino de una
facuitad de aquéila y una carga de ésta de triple contenido: de com-
parecer, de declarar y de contestar sin evasivas.

En materia penal, ¢l mterrogatorio del sindicado o imputado, en

T GLASP, Dercelio procesal eivif, ed, 1962, p. 360
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la indagatoria, 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 confesiones?”.

145. Fundamente 6 razén de ser del
valor probatorio de la confesion

La confesidn es una declaracion de ciencia o conocimiento, de
naturalcza similar al testimonio, no obstanic las diferencias que entre
ellos existen, en cuanto al sentido, alcance, objeto y requisitos del
acto. En ambas pruebas, la justicia se basa en la credibilidad del tes-
timonio humano, cuando reune ciertos requisitos; pero en la confesion
esa credibilidad resulta mas 16gica y tiene poderosas razones sicolégicas
y morales a su favor, porque se trata de aceptar hechos juridicamente
desfavorables. Pero hay también una razdn juridica para darie eficacia
probatoria en muateria civil y laboral: la disponibilidad del derecho
radicado en el hecho que se confiesa y la capacidad del confesante
para disponer del mismo™"; en lo penal no exisie esta razén porque
se trataria del derecho a la libertad, ¢ a la vida cuando existe pena de
muerte, por lo cual no prueba ¢l delito por si scla. Sin embargo, no .
se debe exagerar su valor en lo civil y laboral, pues hay también
confesiones falsas ¢ fravdulentas, v debe examinarse la verosimiliud
det hecho (véase nam. 136).

146. Valor probatorie de la confesién judicial y extrajudicial

Es regla de sana critica otorgarle a la contesion judicial un valor
probatorio superior al de la exirajudicial, con fundamento en que hay
mayor certeza de su ocurrencia y mas scguridad de su seriedad, en
que suele ser mas terminante, en que hay mas posibilidad de que el
confesante conozca los efectos juridicos perjudiciales que de ella pue-
den sobrevenirle y mas inmediacion para que el juez asuma directa-
mente la prucha.

Pero esto no significa que en circunstancias especiales, en procesos

™ CLARIA OLMEDO. Tratado do derecho procesal peaal. ed. cit, © IV, nim.

1126, y . VI nim. 1497,
1 COUTURE, Estudios, ed. cit, 1. 11, p. 285, véanse citas en el nim. 136.
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civiles y laborales, ¢l juez no pueda reconocerle valor de plena prueba
a la segunda, si no le quedan dudas acerca de ella y del hecho confesado;
los modemos codigos de procedimiento dejan al juez en libertad para
apreciar, de acucrdo con las reglas de la sana critica, ¢l mérito de
conviccion gue le ofrezca esa confesion, de manera que puede aceptarla
como plena prucba si tiene certeza de que ocurrio, de su contemido y
de su veracidad, de acuerdo con las circunstancias de tiempe, modo
y lugar come se produjo, la seriedad de ella, la conducencia legal para
probar el hecho y la ausencia de oiras pruebas que la coniradigan o
desvirtuen.
En lo penal, 1a extrajudicial vale sote como indicio.

Cuando la confesion extrajudicial consta en documento, tiene el
valor que a éste le cormesponde. Si se prucba por confesion judicial
{es decir, si en ésta se acepia haber hecho aquélla), fiene el valor de
la segunda.

El valor que la ley le asigna generalmente a la confesion judicial
es diferente en el proceso civil v en el penal. En el segundo sc desconfia
de ella ¥y no ¢s suficiente’ para condenar al contesanie, pues se exige
que por otros medios aparezca demostrado el cuerpo del delito y que
no resulie desvirtuada por el conjunto de prucbas reunidas por el juez.
En lo civil se le ha otorgado un valor abseluto al considerarla como
“la reina de las pruebas™ o la prueba por cxcelencia o probaiio pro-
batissima™': sin embarge, existe actualmente [a tendencia a disminuir
su fuerza probatoria, para someterla al examen riguroso de su contenido
en armonia con ¢l de las otras pruebas del proceso y darle al juez
libertad para valorarla, ¥ en todo caso, debe reunir numerosos requisitos
para su eficacia (véase ndm. 130}

La confesion judicial y la extrajudicial no representan una inversion
de 1a carga de probar, ni relevan de ella sino que. sencillamente, con
ella Ia parte contraria satisface a carpa de probar ese hecho, que le
correspondia por servir de fundamento a su pretension o excepcion
{véase num. 107).

B RICCH Tratado de las pruchas. ed. cit, © 11, ndm. 233; BONNIER, Tratado
de las pruebas, ed. cit, num. 345,
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La confesion extrajudicial documentada adguiere la naturaleza de

documento y el mérito de €ste.

146)a. No todos los CPC otorgan al juez la amplia faculiad
evaluativa que consagra COL respecto de iodos los medios de
prucba, confesidn incluida.

ARG (NAC, 423) establece que “La confesion judicial expresa
constituird plena prueba, salve cuando:

17y Dicho medic 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
validamente.

2"y Recayere sobre hechos cuya investigacion prehiba la ley.
3%} Se opusiere a las constancias de instrumentos fehacienies de
fecha anterior, agregados al expediente”. Texto idéntico en ARG
{BUE, 422} y BOL, 409.

Mas amplio en las salvedades, ARG (SFE, 166) agrega: “cuando
sea [la confesién] prestada por quien no tiene plena capacidad
para realizar los hechos sobre que versa” y “cuando se pruebe de
un moedo indudable que ha sido el resultado de un error™; en esta
ultima tesitura, CBA, 236; ECU, 142, también quita valor proba-
torio a la “confesion prestada por fuerza o dolo, 1a que ¢s 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. [dem en ESP, 580, cuando ¢l juramento es decisorio.
Referente al articulante o ponenie de la prucbha, y como ¢s obvio,
MEX, 325, establece que se lo tendra por confeso respecto de los
hechos propios que afirmare en las posiciones. Similarmente,
CO0s, 249.

En cuanto a la confesion ficta o presunta, se produce: 1) cuando
sin justa causa no comparece el absolvente; 2) cuando se niega a
declaray, v 3) cuando al hacerlo insisic cn no responder afirmativa
o negativamente, haciéndolo con evasivas a pesar de la amones-
tacidn en tal sentido que efectie el juez.

Su valor probatorio es igual al de la confesidn expresa en ARG
{NAC, 417; BUE, 415, CBA. 225, SFE, 168, salve cuando fuera
opuesta al contenide de documenios fehacientes de fecha ante-
niory; BOL, 424; COS, 264, CHI, 400; MEX, 322; PER, 373,
VEN, 298.
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Diferente valor otorga COL, 21(: “La no comparecencia del
citado a la audiencia o a su continuacidn, se hard constaren el acta
y hara presumir ciertos los hechos susceptibles de prueba de
confesion sobre los gue veisen las preguntas asertivas admisibles,
contenidas en el interrogatorio escrito. De la misma manera se
procedera cuande el compareciente incurra en renuencia a res-
ponder o dé respuestas evasivas. La misma presuncion se deduci-
4, respecto de los hechos de la demanda vy de las excepciones de
mérito, o de sus coniestaciones, cuando no habiendo interrogato-
rio escrito el citade ne comparezea. Si las preguntas no fueren
asertivas ¢ el hecho no admitiere prueba de confesién, la no
comparecencia, la respuesta evasiva o la negativa a responder, se
apreciardn como indicio grave en contra de la parte citada™

En cuanto a la confesion extrajudicial, BOL, 426, estabiece: “La
confesién extrajudicial, hecha al interesado o a quien legalmente
lo representare, surtird el mismo efecio que la judicial, en los
casos en que fuere admisible la prueba de testigos. Hecha a un
tercero, constituird fuente de presuncidn 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 escrite. Similarmenic, ARG
(CBA, 239) y PAR, 139.

BRA, 353, otorga misma eficacia que la judicial cuando la con-
fesion se ha hecho por escrito a la parie o su representante; si
hecha a un tercero ¢ contenida en testamento, es de libre aprecia-
cion por el jucz. Efectuada verbalmente, solo tiene eficacia en los
casos en los cuales la ley no exija prueba escrita.

Por aliimo, CHI, 398, establece: “La confesion extrajudicial es
solo base de presuncion judicial y no se tomara cn cucnta, si es
puramente verbal, sino en los ¢asos en que seria admisibie la
prucba de testigos. La confesion cxtrajudicial que se haya presta-
do a presencia de la parte que la invoca, ¢ ante el jucz incompe-
tente, pero que ejerza jurisdiccién, se estimara siempre Como
presuncion grave para acreditar los hechos confesados. La misma
regla se aplicard a la confesion prestada en otro juicio diverso,
pere si éste se ba seguido entre las mismas partes que actualmente
litigan, podrd déarscle el ménito de prueba compieta, habiendo
motives poderosos para estimarlo asi”.
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147. Confesiones contradictorias orales
o0 en documentes piblices 6 privades

Si1 se trata de varias confesiones extrajudiciales y orales, la prueba
que de cllas se aporte puede ser factor definitivo para su valoracion
y, por lo tanto, para gue el juez decida cual de ellas prefiere. En efecto,
si una de tales confesiones no aparece suficientemente probada o el
juez no adguiere la cerieza del hecho mismo de su ocurrencia, al paso
que la existencia de otra no le deja duda alguna, 16gica y obviamente
debe preferir la segunda, sin que interese entonces examinar cual es
mas favorable al confesante. Si ninguna esta suficientemente probada,
lo pertinente es rechazarla. En cambio, si ambas aparecen plenamente
Jemesiradas, los hechos o circunstancias en que concuerden adquiriran
mayor verosimilitud, y respecto de los discordanies es apenas natural
que se prefiera la que favorezca mas a la paite contraria o perjudique
mas al confesante, siempre que esa confesion goce de los requistios
propios para su validez v eficacia®®?; el juez debe considerar probado
¢l hecho mas perjudicial, porque lo declarado por esa parte en otra
oportumidad no puede alterar su valor probatorio desfavorable®?.

Queda por exarmnar el problema de la contradiccidn entre lo con-
fesado en documento extrajudicial v la confesion judicial o extrajudicial
verbal posterior, o entre dos confesiones documentales.

Es una regia obvia de sana critica que las confesiones contenidas
en documentos tienen el valor probatorio propio de éstos. St las dos
confesiones extrajudiciales estdn contenidas en documentos de igual
meénito probatorio entre las partes, prevalece la mas desfavorable al
confesanie. por las razones acabadas de exponer respecio a las varias
confesiones juchciales. Por este aspecto, el documento privado auténtico
ticne €l mismo meérito, enire partes, que el piblico, por lo cual aquél
prueba contra lo dicho en éste, en caso de simulacidn; pero si uno de
los documentos es auiéntico y no se puede probar la autenticidad del
otro, ni resulta presumida, la confesion contenida en aquél prevalece,
sea 0 no menos perjudicial al confesanie. Respecto de terccros, pre-
valece sobre ¢l documenio privado lo dicho en la escritura publica,

2 ROCHA, Antonio, Derecho probatorio, Bogota, od. rosarista, 1962, p. 157,
3 ROCHA, Derecho probatorio, Bogota, cd. rosarista, 1962, p. 157,
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por obvias razones de seguridad y de detensa del comercio juridico
{v€ase num. 192).

Cuando se pretenda probar cn contrario de una confesion docu-
mental, ya no se trata de revocarla, ni de retracto, sino gue es suficiente
probar la falscdad objetiva del hecho como en la simulacién, y el
problema se reduce a determinar cudl es la clase de prucba apta para
cllo segiin veremos en los numeros 191, 192 y 278,

Cuando existen confesioncs de las dos partes y de igual mérito, que
se desvirtlan enftre si, ambas gquedan sin valor probatono y se debe
aplicar el principio de la carga de la prucba, prescindiendo de clias.

Observamos, por dltimo, que la confesion sirve de prueba entre
las parles para desvirtuar lo favorable al confesante que se haya dicho
en documentos pablicos 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 ad solemnitatem, un
documento privado o una escritura publica.

148. La confesion y el estado civil de las personas

El estado civil de las personas se constituye por hechos juridicos
(como la concepcidn, ¢l nacimiento y la muerte) o actos juridicos
{como el matnimonio y la adopcion) vy no mediante el simple recono-
cimiento de las partes mteresadas {con la excepeidn del reconocimiento
de los hijos extramatrimoniales), motivo por el cual, por regla general,
la confesidn no es medio conducente o idoneo para establecerlo, cuando
la ley exige cierta solemnidad como el matrimonio para la filiacion
legitima.

Sin embargo son innumerabics los hechos y las circunstancias
relacionadas con ¢l estado civil, que puede probarse suficientemente
con la confesion {como ¢l trato, la fama, la educacion. el uso del
nombre, para los efectos de la posesidn notoria del estado civil de
hijo legitimo o extramairimonial, o de conyuges, las relaciones sexuales
del presunto padre con la madre del hijo extramatrimeonial o del hijo
que goza de presuncién lepal de ser legitimo si aquél lo impugna).
Con mayor razon sirve la confesion para reforzar la prueba de testi-
monios e indicios.
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La confesion sobre esos hechos que no constituyen por si mismos
¢l estado civil, sine que sirven de supuestos para la aplicacion por el
juez de la norma juridica que los determina {como la embriaguez ha-
bitual, el ncumplimiento de los deberes del conyuge, el abandono del
hogar, el adulterio de 1a mujer o el amancebamiento del marido, los
uitrajes o cl trato cruel en procesos de divorcio o separacion de bienes),
es valida y tiene eficacia probatoria, salvo norma legal expresa en
contrario. Precisamente en Colombia existia esa norma en contrario
para excluir el mérito pleno de la confesién como prueba por si sola
de hechos (como los mencionadoes) que constituyesen causal de divercio
vincular, a partir de la vigencia de la ley 1* de 1976, articulo 6°, en
razdn de que no se admitia el divorcio por el simple mutuo consen-
timiento; actualmente estd modificada por la ley 25 de 1992.

149. La prucba de la confesién,
prueba de la prueba

Es necesario que la confesion “se encuentre debidamente probada,
si fuere extrajudicial o judicial trasladada”, lo cual es obvio. Puede
probarse con testimonios en todos los casos, vanando dnicamente su
eficaciu probatoria en dos hipdtesis: s tal hecho no es suscepiible de
prueba testimonial, por ser un acto solemne, la confesion exirajudicial
que se acredite sdlo por ese medio podra fener tmicamente el valor
de indicio; pere s1 el hecho confesado es demostrable por testimonios,
la confesion probada con éstos tendria el valor que el juez le asigne,
de acuerdo con las circunstancias de cada caso, que puede ser hasta
de plena prueba.

La confesion judicial se prueba con el memorial donde esta con-
tenida, s1 es espontanea, o con el acta de la diligencia respectiva que
lleve la firma del juez y del secretario. Los antiguos decian que la
confesion judicial es probatio probata, para dar a entender gque se
prueba por si sola, y gue, en cambio, la exfrajudicial es protatio pro-
banda porque requiere prueba?®. Pero la judicial trasladada debe pro-
barse con la respectiva copia.

284 1 ESSONA, ob. cit., &. I, niim. 453, p. 466; REDENT!, Derecho procesal civil,
Buenos Aires, 1957, 1. {, ndm. 79, p. 286.
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150. Apreciacion de la contesion por el jucz

La apreciacion de la confesion tiene un triple aspecto: 1) determinar
si existe confesion valida y si es judicial o extrajudicial; 2} determinar
¢l contenido de la confesion, o sea cuales son los hechos contfesados,
y 3) asignarle €l mento probatorio como instrumento de conviccidn
respecto a la existencia o incxistencia de tales hechos.

En el segundo punio se incluye ¢l problema de la indivisibilidad
de la confesion, que estudiaremos en el niimero siguiente.

En derecho contemporaneo no se justifica mantener la tarifa legal
rigurosa para este medio de prueba, sino que debe dejarse al juez en
libertad para reconocerle pleno valor s1 las circunstancias cn que ocurre
y el examen general de las pruebas asi lo justifican, o para otorgarle
un meérito relativo, en el caso contrario. En ¢l proceso penal con mayor
razén cl juez goza de total libertad para valoraria™; la extrajudicial
s6lo puede tener el mérito de indicio.

Gorphe y Altavilla aconsejan que al cnticar la confesion penal,
para determinar ¢l grado de credibilidad de ésta debe tenerse en cuenta
el motivo que induce al confesante a formularla y debe sospecharse
de la que es consecuencia de depresién sicolégica o de prolongados
interrogatorios, del deseo de hacerse publicidad o de vengarse de un
complice o, por el contranie, de encubrirle, lo mismo que de coacciones
fisicas, morales o sicoldgicas y de antoacusacion patologica, de interés
o de abnegacion. Estos conceptos tienen importancia también para la
confesion civil y laboral. Cuando se trate de impugnarla por dolosa o
fraudulenta, a peticion de un tercero perjudicade, o cuando el mismo
contfesante la impugne por crror de hecho o violencia {véasc num.
153), el examen de los motivos que la produjeron es indispensable.

A pesar de su aparente sinpheidad, este medio de prueba requiere
siempre un cuidadose examen critico vy en muchas ocasiones una ver-
dadera interpretacion, que tenga en cuenta tanto lo dicho como lo callado
y la actitud general del confesante. debiéndose en todos los casos con-
frontaria con las prucbas y con las méxunas generaies de 1la expeniencia,

¥ GORPHE, Lo apreciecion de ay praebas, ed. ot ps. 150, 208-212, 219,
225-227 v 239 RICCI, ob. cit, £ 11, nim. 234 LESSONA, ob. cit., 1. 1, nom. 395,
ALTAVILLA, Poreliologio pedicranre. Baris, 1959, ps. 28-87
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con los hechos notorios, con los conceptos 16gicos que determinan si el
hecho confesado es posible y, por Glitimo, con las nociones juridicas gue
ensefian s1 es Juridicamente imposible por contrariar una presuncion de
derecho o una cosa juzgada o una prohibicién legal para investigar el
hecho o vna norma que exija una prueba diferente {vease nim. 136), v,
antes que todo, debe exanunarse si fue hecha por persona capaz, de
manera consciente y libre, con les demas requisiios necesarios para su
existencia y su validez (véanse nims. 134-135). Més cuidadosa y estricta
debe ser la critica dc 1a confesion extrajudicial cuando su prueba consisie
en testimonios (véase nim. 155).

151. Indivisibilidad o inescindibilidad de la confesion
y divisibilidad de la declaracion de parte

Uno de los problemas mas interesantes y delicados que se presentan
al juez, cn ta valoracién de la confesidn, consiste en determinar los
efectos que deben producir las adiciones o modificaciones favorables
que el confesante incluye cuando reconoce un hecho que Io perjudica.

Muchas contesiones presentan esia modalidad y por esto se suele
meluir entre las clasificaciones de las confesiones la de simples. cua-
lificadas, complejay y compuestas. Simaples, cuando el confesante se
limita a declarar el hecho quc lo perjudica. por ejemplo, debo a Pedro
mil pesos de plazo vencido; cualificadas, cuando se declara el hecho,
pero asignandole una diferente naturaleza juridica, por ejemplo, recibi
de Pedro los mil pesos como donacidn y no como mutuo; complejas,
cuando la parte declara el hecho perjudicial. pero con una modalidad
diferente y favorable, por ejemplo, debo a Pedro mil pesos, pero pa-
gaderos dentro de un afo y no de plazo vencido; compuestas, cuando
se declara ¢l hecho, pero se alega otro favorable distinto y separado,
por gjemplo, debo a Pedro mil pesos de plazo vencido, pero €l me
debe dos mil pesos de un servicio que e presic en otra ocasién.

Cémo se valoran cnlonces estas declaraciones de parte cualifi-
cadas, complejas y compuestas? Muchos hablan entonces de la divi-
sibihdad o escindibilidad de la confesion, o. por el contrario, de su
indivisibilidad o inescindibilidad. Por lo primero sc entiende que la
confesidn debe probar contra el confesante en todo lo desfavorable, y
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que éste debe probar lo favorable que adiciona, y por lo segundo, que
se debe aceptar en su conjunto, tanto en lo desfavorable como en lo
favorable. Enire estos dos extremos existen soluciones intermedias.
Creemos que este lenguaje es incorrecto; es decir, no se trata de que
la confesion sea parcialmente divisible, ni de que se acepice la confesion
en lo favorable al confesante, sino de precisar 0 determinar si existe
confesion y cual es exaciamente 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 coniraria no existe con-
fesion, y si por virtud de tales adiciones o aclaraciones el hecho es
menos destavorabie a esa parte, lo confesado es este hecho asi calificado
o adicionado v no se le puede tomar aislado de aquellas circunstancias.
Por consigwente, lo divisible es la declaracion de parte y ro la con-
fesion. ésta es siempre indivisible™®. Asi lo consagré expresamente el
titulo del articuio 200 del nuevo Codigo de Procedimiento Civil co-
lombiano: ndivisibilidad de la confesion y divisibilidad de la decla-
racion de parte, medianie ponencia nuestra.

Este principio se aplica, en el mismo sentido y con igual selucién,
a las admisiones de hechos alegados por la parte contrana y a las
confesiones cspontancas en €scritos.

a) Diversos sistemas. Cuatro sistemas se han aplicado al respecto:

1) El sistema de la absoluta divisibilidad de la declaracion de
parte. Consiste en otorgarie valor probatorio de confesion, con tarifa
legal, a lo desfavorable de la declaracién de parte, y negarselo a lo
que puede favorecerla, cualquiera que sea cl alcance y el sentido de
este fltimo aspecto. Este sistema es inconveniente, ilogico e injuridi-
COES?.

2) El sistema de la absoluta indivisibilidad o Inescindibilidad de
la declaracion de parte. Conduce al extremo opuesio que el anterior:

M6 Esta tesis la sostuvimos por primera vez en el t. Vi de nuestro Tratado de
derecho procesal civil, Temis, Bogotd, 1969, ndm. 797, v luego en la primera edicién
de nuestra Teoria general de la prueha judicial, Zavalia, Buenos Airgs, 5 ed., 1981,
ndm. 168

W GUASP, Derechio procesal civil, ed. cit., p. 373, CHIOVENDA, Principios,
Madnid, 1941, ©. 1L nam. 55; fustitvciones, Madnid, 1954, ¢ HH, nim. 279, LESSONA,
ob. cit., t. I, sum. 605
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s¢ prohibe dividir las declaraciones de las paries, cualquiera que sea
su sentido, v se les asigna legalmente el mismo mérito probatorio en
lo faverable que en lo desfavorable, aunque los hechos favorables al
declarante sean distintos e independientes de los desfavorables. Tiene
los inconvenienies de la anterior’®®.

3) Sistema de la indivisibilidad relativa de la declaracion de parte,
con regulacion legal objetiva para determinaria. Consiste en establecer
en la ley, simulidgneamente, el mérito probatorie de la confesion y su
relativa indivisibilidad, consagrando un criterio objetivo para aprecia-
cion del conjunto de los hechos declarados de acuerde con su conexion
y su unidad juridica y no por el aspecto favorable o desfavorable al
declarante. Es el consagrado en el articulo 200 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil colombane, aplicable a lo penal, laboral y contencio-
so-administrativo.

Este sigtema tiene sobre los anteviores la ventaja de que respeta
la unidad juridica que pueda exisiir enire los varios hechos deciarados,
sin cstablecer una division general en favorables o desfavorables, que

es contraria a dicha unidad en muchos casos. Sc atiende principalmente
~a la conexidn juridica entre los diversos hechos, para considerarlos
inescindibles cuando exista, sean o no favorables al declarante, v di-
vigibles en la hipdtesis contraria. No se divide la coniesion, sino la
declaracion de la parte. Se determina el verdadero contemido de aguélia
tomando como un solo hecho confesado los varios que concurren a
fijar sus caracleristicas y circunstancias; pero si los hechos favorables
gue se agregan son Independientes del hecho perjudicial que se declara,
no pueden modificarlo y tienen entonces su propio valor juridico, por
lo cuat deben ser probados por el declarante®™.

En esle sistema tienc mucha importancia la clasificaciéon muy co-
mun de las confesiones, gue mencionamos al comienzo de este nimero,
en simples, cudlificadas, complejas y compuestas: las tres primeras

2 MATTIROLO, ob. cit., t. II, nim. 741; GENTILE, La prova civile, ed. cit.,
ps. 508-509,

M GUASP, Derecho procesal civil, ed. cit., ps. 373-374; MICHELL La carga
de la prueba, ed. cit., nms. 62-65, CHIOVENDA, [astifucrones, ed. ¢it., t. 1l ndm.
279; Principios, ed. cit, . 1, nim. 35: ROSENBERG, L carga de la prucba, Buenos
Aires, 1956, nim. |7 FURNO, Carlo, Contributo alla teoria defla prova legale,
Padova. nim. 29; SICARD, La prewve en justice, Paris. 1960, nims, 258-259.
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indivisibles y divisible la tltima. Pero en realidad no existen confesiones
compuestas sino declaraciones compuestas de parte, es decir, que con-
tienen unos hechos que constituyen confesion y otros que por ser fa-
vorables ¢ independientes de aquéllos, representan simples alegaciones
de parie, de diferente valor juridico: para saber cuales lo son, debe
recurrirse al criterio de la unidad o conexion juridica de los diversos
hechos, como lo acabames de explicar. Interpretado correctamente, sin
someter al juez a una pauta legal rigurosa, este sistema resuelve los
problemas gue con los anteriores se presentan y evita las injusticias
gue con cllos pueden ocasionarse.

En este sistema hay dos grupos de autores: uno extiende la indivi-
sibilidad de la confesion a las calificaciones o modificaciones del mismo
hecho y a los hechos impeditivos contemporaneos y extintivos posterio-
res. sin distinguir entre éstos {Chiovenda, Fumno, Sicard y la jurispru-
dencia francesa, Spota)*™; el scgundo limita esa indivisibilidad a los dos
primeros v a los ditimos o exiintivos tnicamente cuando se refieren a
la wusma relacién juridica, como el pago, pero no cuando cs diferente,
como en la compensacion, la remision y la novacion {Lessona, Bonnier,
Rosenberg, Micheli, Alzamora Valdez, la junisprudencia venezolana y
Bello Lozano, y en Colombia, Rocha, Gonzalez Velazquez, Enrigue A.
Becerra v Alzate Norefia y la jurisprudencia nacional).

De manera que, segin este critero, para guc sea divisible la con-
fesién no basta gue el hecho agregado sea posierior, mi gue sea coetineo
y separado; ¢s indispensable, ademas, que no exisia una {ima conexion
con el hecho perjudicial, para que se lo considere juridicamente distinto,
porque si es un hecho posterior y separado, pero esta intimamente
relacionado con el de la obligacion contraida, resulta indivisible; esto
ocwite con la adicion de hechos impeditives o modificatives del con-
fesado y con ¢l cumplimiento de la obligacion adquirida (el pago en
sentido generico), pues los dos primeros son calificactones del hecho
y el ultimo equivale a la negacton del hecho desfavorable’'.

T GENTILE, La prova envile, ed. cit., ps. 311-515. SCARDACCIONE, Le prove.
Torino, 1965, ps. 297-302.

3 ROCHA, De la prueba en derecho, Bovota. 1967, ps. 255-266; GONZALEZ
VELAZQUEZ, Manual practice de o prucba eivil, Bogotd, 1951, p. 120 ALZATE
NORENA. Pruchas gicdiciales, Bogotd. 1944, ps. 186-197.
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Ejemplos de confesion cualificada o compleja indivisible?: re-
cibi los mil pesos en préstamo, pero con intereses del uno y no del
dos por ciento mensual, o s intereses 0 a un afio de plazo y no a
seis meses o hasta cuando ocurra tal hecho; recibi ese dinero, pero
no en depdsito sino en muiuo; tengo la cosa mueble, pero como
duefic v no a nombre del preguntante; recibi el préstamo, pero por
cinco mil pesos v no por diez mil; me obligué a eniregarle solamente
diez cargas de café y no quimientas; recibi el dinero, pero ya lo
pagué y nada debo; adquiri la obligacion, pero la cumpli; recibi la
mercancia en deposito o el automovil en préstamo, pero ya los de-
volvi; debo pagar ese dinero, pero cuando mi demandante me eniregue
tal mercancia; manifesté que me obligaba a ese hecho, pero por vie-
lencia, dolo o error v no hubo contrate valido: ceiebré ese contrato,
pero en situacién de incapacidad (en los dos Gliimos ejemplos, el
hecho agregado no ¢s separado del gue se confiesa, sino simulténeo
y conexo: en cambio, ¢l pago o cumplimiento es un hecho posterior,
pero intimamente conexo, por ser el modo natural de extinguir la
obligacidon y consecuencia de ésta). La doctrina y la jurisprudencia
nacionales vy extranjeras estan de acuerdo en la indivisibilidad cuando
hay agregado de pago o cumplimiento.

Ejemplos de declaracién compuesia divisible: cuando se acepta
la deuda, pero se agrega haberle hecho donaciones a su acreedor o
haberle prestado servicios en otras ocasiones {porque los ultimos hechos
no influyen en los primeros); cuando se acepta haber adquindo la
obligacion o celebrado ¢l contrato, pero se agrega que cxistid una
novacion, o remision, o confusién, o compensacion o transaccion que
lo extinguid, o que ya se operd la prescripeidon o una condicion reso-
lutoria, o que hubo sentencia declaratoria de nulidad o rescisién, es
decir, alguno de los modos de extincion de las obligaciones, distinios
del pago o cumplimiento. En los Gltimos casos se trata de hechos
distintos y separados o posteriores, y a pesar de que existe una relacion
juridica medida entre ambos, va que el segundo tiene efectos extiniivos

I yéanse mas amplias explicaciones en nuestre Tratado de derecho procesal
civil, ed. cit, t. V1, ném. 797, y nuestta Teoria general de la prueba judicial, Buenos
Aires, 1981, nom. 168,
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de las obligaciones que se originan con el primero, la declaracion es
divisible, porque son modos anormales de extinguir la ebligacion con-
fesada™?.

b} Casos en que se prescinde del hecho adicionado, no obstante
su conexion juridica inmediata. Esto ocwre cuando esté en contradic-
¢idn con una presuncidn o cosa juzgada o prucbas de otra clase mis
convincentes o un hecho notorio, 0 aparezca imposible fisica o meta-
fisicamente. En estos casos la confesién resulta divisible?®,

c) Qué ocurre cuarndo existe otra prueba del hecho confesado.
La indivisibilidad de la confesién impide que se considere probade
con ella el hecho que se confiesa, separade de sus adiciones o modi-
ficaciones; pero no perjudica el mérito probatorio de los otros medios
gue acreditan ¢l mismo hecho sin esas adiciones, las cuales entonces
debe probar el confesanie. No es que se divida ta confesion, sino que
se prescinde totalmente de clla.

d) La admision es indivisible, en las mismas condiciones que la
confesion, pero no el reconocimiento de la demanda o las excepciones.
La admision se refiere a los hechos y equivale a su confesion, por lo
cual se le aplica el mismeo cnierio. Ll reconocimiento, en cambio,
significa aceptar la preiensidn o excepcion del conirario y, por consi-
guiente, los hechos que le sirven de presupuesto, de manera gue en
estc caso no puede desvirtuarse la declaracion por la misma parte
{pevo si1 el juez sospecha fraude o colusién, pucde de oficio decretar
pruebas para verificarlo y rechazar el reconocimienio si éstas o con-
vencen)™ (véase num. 138).

e} La indivisibilidad de la confesion en el proceso penal. Se ha
discutido si en materias penales rige el principio de la indivisibilidad
de la confesion y si tiene el mismo alcance que en ¢l proceso civil.
Pietro Ellero se decide por la tesis que excluye la indivisibilidad de

9% ¥éanse citas anteriores y PLANIOL y RIPERT, Tratado de derecho civil, La
Habaga, 1945, t. VI, nim. 1750

™ GONZALEZ VELAZQUEZ, ob. cit., p. 121; Antonio ROCHA opina lo mismo:
De la prueba en derecho, ed. 1949, ps. B y 85, ed. 1967, p. 270, y Derecho probatorio,
ed. 1962-1963, ps. 154-156.

% DE PINA, Rafael, Tratado de las pruebas civiles, Miéxico, 1942, ps. 145-146;
COUTURE, £f deber de decir la verdad en juicio civil, Montevideo, 1938, p. 651,
Corte Suprema, 12 de diciembre de 1936, t. XLV, nam. 1923, p. 10
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la confesion en lo penal. Bonnier adopta una posicidn iniermedia, Rocha
acepta la indivisibilidad de la confesién cualificada™®.

Nos parece indudable que en el proceso penal comun o militar
rigen, quizd con mayor fuerza, las razones que en lo civil justifican
la indivisibilidad de la confesién cualificada; perque es contrario a la
equidad, a la 1égica y al precepto constitucional que exige probarle al
procesado su responsabilidad, el dividir o mutilar su declaracion, para
hacerle decir fo gue no guiso confesar. L.a norma penal que exige al
juez probar el cuerpo del delito por medios distintos de la confesidn
del sindicado, para poderle otorgar mérito probatorio a ésta, contra el
mismo, significa simplemente que esa prueba no basta por si sola para
condenarlo y que debe probarse por otro medio el cuerpo del delito;
pero debe aplicarse el principio de la indivisibilidad, siempre que el
heche adicional sea conexo juridicamente con el confesado, si no existe
ofra prueba en su contra.

Cosa muy diferente scré cuando en el proceso penal aparezcan
ofras pruebas, inclusive la de indicios conexos y terminantes, que des-
carten la agregacion favorable o cuando ésta resulte evidentemente
mverosimil, por ser contraria a las normas generales de la experiencia
o 2 hechos notorios, o aparezca como impostble o contraria a una
presuncidn legal o a una cosa juzgada; entonces el juez podra descartar
esc agregado favorable, tal como ocurre en lo civik

Cuando en el proceso penal se alleguen otras pruebas, de cualguier
naturaleza, que establezcan el hecho confesado, se prescinde de la
confesién, pero no se trata de desconocer su indivisibilidad, sino de
prescindir de ésta, tal como ocurre en el proceso civil {cfr. paragrafo
b de este nimero).

151)a. La indivisibilidad de la confesién esta prevista expresa-
mente en varios CPC (ver, por ejemplo, BRA| 354).

ARG {NAC, 424; BUE, 422) establecen: “En caso de duda, la
confesion debera interpretarse en favor de guien la hac..

"La confesion es indivisible, salvo cuando:

”1°} El confesante invocare hechos impeditivos, modificativos o

2% BONNIER, Tratado de las pruebas, Madrid, 1929, siims. 365 y 368; ROCHA,
De la prueba en derecho, Bogeta, 1967, t. |, ps. 272-284.
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extintives, o absolutamente separables, independientes unos de
otros.

"2%) Las circunstancias calificativas expuestas por quicn confiesa
fueren contrarias a una presuncion legal o inverosimiles.

3%} Las medalidades del caso hicieren procedente la divisibili-
dad”. Idéntico texto se ve cn BOL, 410,

Consagran también la indivisibilidad: ARG (CBA, 237}, pero
podra dividirse en los siguientes supuestos: “1} Que comprenda
hechos diversos, separados o independientes eatie si.

"2} Cuando comprendiendo hechos conexos entre si, 0 que se
modifiquen los unos a los otros, €l absolvente produzca prueba
contraria o cxista una presuncion de derecho contra el hecho que
se alegue desfavorablemenie a €17, y SFE, 167, “a menos que €l
inicresado produzea pruchba concluyente de la incxasiencia de los
hechos con que haya sido calificada...”

CHI, 401, tiene régimen diferente: “En general, el mérito de la
confesion no puede dividirse en perjuicio del confesante. Podia,
sin embargo, dividirse: 1%) Siempre que comprenda hechos diver-
sos enteramente desligados entre si y 2°) Cuando, comprendiendo
varios hechos ligados entre si o que se modifiquen los unos a los
otros, el contendor justifique con algin medio legal de prueba la
falsedad de las circunstancias gue, segln el confesante, modifican
o alteran el hecho confesado™.

Por ultimo, COIL., 200, dice: “La confesion deberd aceptarse con
ias modificaciones, aclaraciones y explicaciones concemientes al
heche confesado, excepto cuande exisia prueba que las desvirtie.
Cuando la declaracién de parte comprenda hechos distintos que
no guarden intima conex16n con el confesado, aquéllos se apre-
ciaran separadamente”.

152, Efectos de la confesién respecto a los litisconsortes
y sucesores del confesante y a los terceros

En lo civil, laboral y coniencioso-adminisirativo, ios efectos juridi-
cos probatorios de la confesién deben limitarse a la parlc confesante, a
sus sucesores procesales (herederos de la parte que falicce en el curso
del proceso y compradores o donatarios del derecho litigioso) v a sus
causahabientes a titulo umversal o herederos y legatarios del confesante
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que muere antes del proceso. Los causahabientes anteriores ¢ posteriores
a titulo singular del derecho o del bien perjudicado con la confesién
hecha por ¢l tradente, son terceros y contra ellos tiene el valor de simple
testimonio. Es decir, la confesion no produce efectos contra terceros™’.

Estos cfectos son los mismos para la confesion judicial que para
la cxtrajudicial, pero varia su mérito o valor probatorio, de acuerde
con la regulacion legal que para estas dos clases de coniesion exisia
en cada pais (véase nim. 155).

La confesion de la parte prueba normalmente contra sus coadyu-
vantes simplcs, en razdn de que éstos no tienen una situacién procesal
independiente, m defienden un derecho sustancial auténomo, sino la
pretension 0 la excepcion de su coadyuvante.

La confesion 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 side hecha en interrogatorio jura-
mentado, pues siendo espontanea en un escrito u oralmente en audiencia
o diligencia no puede ser considerada como testimonio por falia de
aquel requisito indispensable para la validez de éste. Si ¢l litisconsorcio
es nccesarlo, ni siquiera produce efectos de plena prueba contra el
confesante, debido a que la sentencia debe ser igual para todos y la
confesién no puede vincular a los demas; por 1o ianfo, sera un simple
indicio vespecto del confesanie y un testimonio frente a sus litiscon-
sortest™. La espontanea sin intesrogatorio jurameniado sera en todos
los casos un simple indicio contra los demas litisconsortes.

152)a. Escasos CPC legislan el tema. COL, 196, establece: “La
confesion que no provenga de todos los litisconsortes necesarios
tendra ¢l valor de testimonio de tercero; tgual valor tendra la que
haga un litisconsorte facultative, respecto de los demds™

BOL, 407, dice que “La confesién de un litisconsorte no perjudi-
cara a los otros™.

7 LLESSONA, ob. cit,, t. I, nim. 462.

% PONTES DE MIRANDA, Comentarios ao Codigo do Processe (ivif, Rio
de Janeire. 1958, ¢ 11, p. 371 SIEVA MELERO, sb. cit.. t. |, ps. 165-160, ROCHA,
De fua prucbu on derecho, ed. cit,, p. 234; ALSINA, Tratado de derecho procesal,
cd. cit, t. I, p. 340; CHIOVENDA, Principios, Madnid, 1941, ©. I, p. 619, DEVIS
ECHANDIA. Tratado de devecho procesal, ed. cit, p. 374.
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BRA, 350, resulta notable en su contemido: “La confesion 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 confesion de un cényuge no valdra sin
la del otre™.

153. La revocacion o mejor diche retractacion de la confesion

Como dicen Camelutti, Denti, Furno y Guasp, el término revo-
cacion es técnicamente errado, porque se basa en la doctrina, hoy
completamente abandonada, que consideraba la confesion como una
declaracion de voluntad?®.

Creemos que es mejor hablar de retracio y de retractacion cuando
s¢ alega emor de hecho, porque lo confesado no corresponde a la
realidad; de impugnacion cuando se traie de desvirtuar la eficacia pro-
batoria de la confesion (el art. 201 del C. de P. C. colombiano la
denommina infirmacién), y de invalidacién cuando falie alguno de los
requisitos para su validez.

Quien se retracta no hace una nueva confesion, pero si declara
que lta hecha no corresponde a la verdad.

Veamos ahora cuales son los motivos para la retractacién o im-
pugnacion de la confesion:

a} El error de hecho. Hay error de hecho siempre que recaiga
sobre ¢l hecho mismo que se confiesa y no respecto a las consecuencias
juridicas de éste o a los cfectos juridicos de la declaracidn; es decir,
cuando de buena fe sc confiesa un hecho que nunca existid o viceversa,
o se le asigna una naturaleza o especie distinia de la que realmente
le corresponde, o al narrarlo resulta diferente de lo que ¢s, o se acepta
una cantidad diferente de la verdadera, o se le ciorga una cualidad de
la que carece o se le niega otra que si le pertenece’®.

Una vez probado el error esencial de hecho, la confesion debe

29 GUASP, Derecho procesal, ed. cit, p. 374, DENTI, Note sui vizi della volonta
negli aiti processuali, en Studi nelle scienze giuridiche ¢ sociale, Pavia, 1959, nims.
12, 22-23, FURNO, frretrattabifita del givramento, en Rivista di diritto processuale,
1948, L. p. 174

W0 AMARAL SANTOS, Mouacyr, Prova judiciaria noe civil ¢ comercial, Sio
Paulo, 1903, 1. If, nlms. 169-174.
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perder sus efectos probatorios, porque en ¢l fondo no hay confesion,
como lo reconocian ya los juristas romanos: non fatetur qui errat.

Por regla general el error de derecho, es decir, sobre los efectos
juridicos del acto o su naturaleza juridica, no motiva la retractacidn
de la confesién, porque no Impide que el heche sea cierto; pero si el
error de derecho conduce a la confesion de una obligacién gue no
existe 0 a negar la existencia de un derecho que si se tiene, s¢ presenta
también un error de hecho en el dltimo aspecto y, por consiguiente,
aquél es apenas la causa de éste, que produce su retractacién®. Por
otra parte, no puede haber confesién de la validez o nvalidez de una
relacion juridica y la de un acto juridico no implica la de su validez,
por lo cual puede impugnarse ésta sin atacar la confesion.

by La falsedad objetiva del hecho, con prescindencia del error
subjetivo. La exigencia de probar el error es incompaiible con la libre
valoracion del juez’™, por 1o tanto, basta probar la falsedad objetiva
del hecho confesado para impugnarla.

El moderno concepto de la confesion como declaratoria de ciencia
y acto consciente, logicamente 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 reabdad. Es absurde declarar en la
seniencia 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 faisa confesién haya sido de mala fe.

c) Cudnde y como se reclama v prueba Ia impugnacion. No
existe una formula cspecial y por ello es suficiente wmpugnar de
cualquier manera su validez o eficacia probatoria. Todos los medios
sirven para ello.

! Entre otros: GIORGL, Oblligazioni, 1. [ nim. 397. FERRARA, BIANCHI,
COVIELO, citas de LESSONA, ob. ¢t nums 593 v 399; RICCL, Trarade de luy
pruebgs, ed. cit | 1. 11 nums. 2068-270; GENTILE. La prova eivile, Roma, 1960, ps,
466-472, SCARDACCIONE, Le prove, Torino, 1965 nam. 111 PANUCCIO, Lo
confessione stragindiziote, Milano, 1960, num. 11, ps. 39-43,

W GUASP, Jaime, Dereche procesal civil, ¢d. 1962, p. 375: ARAGONESES
ALONSQ. Pedro, Técnica procesal, ed. 1955, p. 307, LESSONA, Teoria general de
fa prueha, cd. cit, L I, nom. 394: GORPHE. Pe fu apreciacidn de las pruebas,
Bucnos Alires, 1935, ps. 237-238. PONTES DE MIRANDA, ob. cit, t 11, p. 363.
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No se trata de incidente especial y se deben utilizar los términos
ordinarios de prueba en ambas instancias. Cuando en procesos civiles
el conocimiento del error ¢s posterior a la oportunidad de pedir pruebas
en la primera instancia, debe perndtirse la recepcion y préctica de
prueba ¢n la segunda, por ser un hecho nuevo.

Cuando la confesion cs compleja e indivisible, para su impugna-
¢16n por error de hecho basta la prueba de la falscdad objetiva de uno
de los hechos conexos con aquél, puesio que impugnado con éxito el
segundo, no puede subsistir la confesion respecto del primero sin des-

conocer su indivisibilidad™.

d} Caso del error motivado por un lapsus de lenguaje oral o
escrito (error obstative). Cuando por causa de un lapsus se confiesa
un hecho que no se quiso declarar, se presenta una sifuacion interesante.,
81 el hecho declarado exisic o es cierto, aun cuando sea casual la
comcidencia entre la realidad y la declaracion, la impugnacién no pro-
cede, porque faita el elemento indispensable para clla (ia falsedad ob-
jetiva del hecho), en cambio, si el hecho declarado es inexisiente, se
presentan todos los requisitos para la impugnacion, porque se iraduce
en un ervor de hecho™.

e) Dolo de lu purte caontraria o de terceros. Cuando tal dolo ocuire,
s¢ presenta una de dos sitwaciones: ¢ el hecho confesado es cierto v
entonces no puede afectar la validez ni la ehcacia probatonia del acto,
porque apenas influye en el motve gue indujo a la paric a comunicar
su ciencia o conocimicnto al juez, a la otra parte o a terceros {segun
se trate dec confesion judicial o extrajudicial), o ese hecho es falso y
entonces existe siempre wn error de hecho cuya prueba autonza el
retracto o la simple impugnacion®©®.

) Cusos de confesion simulada o fraudulenta. Su impugnacion
se sujeta a las reghas expuestas: si se rata de confesion juramentada,

WPANUCCIHO, La confessione stragdiziole, Milano, 1960, ps. 41-42.

M PANLCCHO. ob. ot ps. 43-44,

W PANUCCIO, ob. cit.. p. 46; SCARDACCIONE, ob. cit,, ntim. 11: FURNO,
Confessione, en Enctelopedia del dirio, Milano, 1961 ¢ VIH, p. 903, ANDRIOLLL
Confessione. cn Nuoviss, dig wafianeo, Tovino, 1959, 1V, p. 19 BUSNELLL, La dis-
cipling del vizt del volere nella confessione, en Rov trimestrade, 1959, ps. 12431246
PESCATORE. La logicu del divita. ed. cit. ps. 112-113,
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debe promoverse la investigacion penal correspondiente. Ademas es
meficaz por causa ilicita’%.

#) Caso de confesion obtenida por violencia fisica. sicologica o
moral. Cualquier tipo de violencia debe ser considerada como motivo
de invalidez de la confesion y cuando destruya totalimente la conciencia
de la victima habra, inclusive, inexistencia juridica del acto®®” (véase
num. 134, punto 7); sin embargo, algunos Codigos como el Civil ita-
liano (art. 2732} incluyen la violencia entre los motivos que autorizan
revocar la confesidn.

h} Incapacidad del confesante. También es motivo de nvahdez
de la confesion la incapacidad del confesanie por edad, demencia,
interdiccién u otra causa, porque s¢ trata de un vicio que produce su
nulidad, excepio en los casos en que la ley autoriza la del menor y
cuando versa sobre cuestiones personales del quebrado o concursado
ajenas a la quicbra o al concurso.

1} impugnacion de la confesion ficta o presunta. Es muy importante
tener e¢n cucnta que la confesion ficta o presunta (por rebeldia a com-
parecer para absolver interrogatorio por el juez y cuando la ley le
otorga ese valor al silencio del demandado, respecio a los hechos ale-
gados cn la demanda; véase num. 138) admite libre prueba en contrario.
Esto conduce a tres consecuencias: 1*) que el factor subjetivo del error
tampoco ticne aplicacién en estos casos; 2°} que es suficiente la prueba
de que el hecho presumido confesado no es objetivamente cierto; 37)
gue no se trata de reiractar o revocar la confesion, sino de desvirtuar
€sa presuncion.

153)a. Muy pocos son los CPC que se refieren al tema.

BRA, 352, establece que “la confrsion, cuando emana de ervor,
delo o violencia, puede ser revocada: 1) por accion anulatoria s
estd pendiente el proceso en ¢l cual fue hecha; 2) por accién
rescisoria, después de adquirir fuerza de cosa juzgada la senten-
cia, de la cual {la confesién) constituye tmico fundamento™
Agrega la norma que “cabe al confesante el derecho de proponer

106 P ESSONA, ob. cit, ¢ 1, num. 59t; PANUCCIO, Confessione stragiudiziale,
ed. cit., ps. 409-470; SCARDACCIONE, Le prove, ed. o, ps. 296-297.

7 CLARIA QOLMEDQ, Tratado de derecho procesal penad, ed. cit., 1. V. nlm,
1223; ROSENBERG, Carga de lo prueba, ed. o, nim. 18
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la accion en los casos de que traiz cste articulo; pere una vez
iniciada, pasa a sus herederos”.

ECU, 148: “la confesién judicial no podra revocarse, si no se
probare haber sido ¢l resultado de un error de heche™

154. Elinterrogatorio a las partes

Como dijimos al comienzo de este capitulo (véansc nims. 128-
129}, en el proceso moderno resulta anacrénico, inconveniente e in-
juridico el sistema formal de las posiciones como medio para el inte-
rrogatorio de las paries, por lo cual en varios paises ha sido sustituido
por ¢l libre inicrvogatorio oficioso del juez o provocado por iniciativa
del adversario (Francia, Alemana, Austna, Rusia y otros paises del
Este de Eurepa), v fue también suprimido en el Codigo de Procedi-
miento Civil colombiano (aris. 207-208) y por tanto cn lo laboral y
¢n lo contencioso-admimistrativo respecto al particular demandante.

La estricta regulacion legal de la forma cémo las preguntas deben
ser redactadas constituye una limitacién absurda de una de las prin-
cipales fuentes de conviccion que ¢l juez puede tener en el proceso:
¢l conocimiento o la ciencia de las partes sobre los hechos del litigio.

a) Naturaleza juridica del interrogatorio. No se trata de un medio
de prueba sino de un instrumento para cbiener la declavacion de parte,
en general, ¥y su confesion en particular. Sélo éstas son pruebas.

b) Debe recaer sobre hechos pertinentes. Se trata de una condicion
para todos los medios de prueba; su razon es obvia.

Puede accptarse como impertinencia del hecho preguntado el caso
de existir una prohibicion legal de investigarlo, y el juez debe rechazar
la pregunta; si de la peticidn para gue se ordene ¢l inferrogatorio aparece
que ticne por objeto provocar la confesidn de un hecho de éstos, el
jucz debe negarse a decretarlo.

154 bYa. Ver ntim. 35.e)a.
¢} Comn se selicita. La forma como debe pedirse varia en los
diferenics cadigos de procedimienio, segin deba ocurrir anies o en el

curso del proceso. Si se piden antes del proceso, cs necesario explicar
sucintamente su objeto; por ¢jemplo: para que declare respecto a las
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relaciones sexuales que han existido entre ¢l citado y la sefiora tal, o
a la paternidad extramatrimonial de aquel respecto a cierta persona, o
al contrato de compraventa celebrado entre el primero y quien selicita
el interrogatorio respecto a cierto inmueble, o al accidente de transito
ocurrido cierto dia cuando el citado conducia un vehiculo y en el cual
sufrid dafios el citador. Cuando se trata de diligencia durante el proceso,
basta pedirle al juez gue se cite o sc llame al adversano para quc
absuelva interrogatorio de acuerdo con el phego, abierto o cerrado,
que se acompafie, o manifestar que se harén las pregunias verbalmenie
en ia audiencia, que se subentiende estaran relacionadas con el litigio.

Puede presentarse el plicgo de pregunias con la solicitud de la
prucba, para cubnr la eventualidad de gue no se pueda concurrir a la
audiencia a mterrogar personal y oralmente, lo mismo que para efectos
de la confesion ficta en caso de que ¢l citado no comparezea, pero en
la audiencia puede sustituirse dicho pliego por un interrogatorio oral
y el juez debera aceptar la solicitud, o completarse oralmenie las pre-
guntas del pliego si éstas no llegan a veinie, o prescindirse en cuaiquier
momento de las preguntas escritas que estén sin formular, para con-
tinuarlas oralmente.

154.c}a. El ofrecimiento de este medio de prueba puede hacerse
verbalmente en PER, 363, y MEX, 317, y por escrito en el resto
de los CPC: ARG (NAC, 410, BUE, 408; CBA, 226; SFE, 160);
BOIL.. 415, COL, 202 y s5. y 294; COS, 251; CH]I, 387, ECUJ, 132;
GUA, 131; MEX, 317, URU, 437; ESP, 582.

d} Es un interrogatorio personal. La absolucion debe ser personal
por la parle ¢ su representante legal (s1 aquélla es incapaz) o conven-
cional; s1 éstas tienen varios representantes, podra citarse a todos y
cualquiera de ellos podrd 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 instituio, ni
siquiera con poder especial del citado.

154.d)a. Ver num. 134,2)a.

e) Las dos maneras de formular el interrogatoric por escrito.
Existen dos maneras de formular ¢l interrogatorio escrito: en pliego
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abierto, es deciv, incorporando las preguntas al memorial en gue se
solicita la diligencia, o en un escrito separado anexo, que queda agre-
gado al expediente y a disposicion del absolvente y de su apoderado,
desde cuando se dicta la providencia gque ordena su citacion; en pliego
cerrado, acompatando el inteirogatorio a la soliciiud en sobre cerrado
o en otra forma (como plegando el escrito v sellandolo con lacre o
pegandolo con otro ingrediente).

El primer sistema tiene ¢l inconvemente de que la parie citada puede
asesorarse de un apoderado para preparar respucstas acomodaticias.

Cuando se presenia en pliego cerrado, debe mantenerse en reserva,
sin abrirse, ¢n la secretaria o en el despacho del juez, hasta el momento
de la diligencia, a menos que la persona que debe absolverla resida
en un mumeipio diferente, v ¢l juez de la causa comisiona al de ese
lugar para la practica de la diligencia y antes de enviarie el despacho
abra el pliego para calificar previamente la pertinencia de las preguntas
y excluir las que considere inadmisibles {véase punto b} v luego vuelve
a cerrarlo para su remisién. El comisionado carece de faculiades para
calificar la pertinencia de las preguntas, pues si la tuviera sobraria la
previa ¢alificacion por el comilente,

El pliego del intervogatorio o ¢l sobre que lo contiene deben llevar
1a firma del apoderade o Ia parte gue pide la prueba, para garantia de ésta.

154.¢eja. Elinterrogatorio a base del cual habra de declarar la parte
debe estar contenido en un pliego que se presenta cerrado y para
ser ablerto en la audiencia respectiva {en COS, 252; CHI, 387,
GUA, 131: PAR, 129: URL, 437; ESP 582) 0, a voluntad del
ponente, cerrado o abierto (ARG, CBA, 220, y SFE, 160 en caso
de pliego abierto, a solicitud del ponente, el citado puede contes-
tar las preguntas por escrito antes dei dia designado. con los
mismos apercibimientos y efectos que si hubleran sido absueltas
en audiencia: COL., 207 ECL, 132: MEX. 317: PER. 366},
Permiten que el intenegatorio sca orad, en ¢l acto mismo de la
audiencia: MEX. 317 VEN, 299

PAR. 129, consagra este régunen: “El que hiclere absolver posi-
ciones debera presentar en Secretaria. en sobve cerrado, el phego
que las contenga, con una hora de anticipacion por lo nwenos. No
haci¢ndelo, solamente podra tormularlas verbalmenre en el acto
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i

de la audiencia si asistiere el absolvente (modificacion por art. 18,
ley 662, al art. 129, CPC}. En la audiencia sefialada (de ser el
caso} el interesado las manifestera y, si fueren pertinentes y
admisibles, el juez hara sobre ellas el examen. Si la parte que
pidié las posiciones no compareciera sin justa causa a la audien-
cia sefialada, y compareciere el citado, se dara por decaido el
derecho de presentarlas™.

También consagra un régimen mixio COL, 207: “El interrogato-
rio sera oral, si la parte que 1o solicita concurre a la audiencia; en
caso contrario, el peiicionario debera formularlo por escrito en
pliege abierto o cerrado, que podra acompanar al memorial en
que pida la prueba o presentario antes de Ia fecha sefialada para
interrogatorio. Si el pliego csid cemado, ¢l juez lo abrird al
iniciarse la diligencia. Cuando ésta deba practicarse por comisio-
nade, el comitente lo abrira, calificara las preguntas y volverd a
cerrarlo antes de su remision™.

En cuanto a la oportunidad de presentacién del plicgo de posicio-
nes, se exige en general que lo sea junio con ¢l ofrecimiento. Sin
embargo, ARG: NAC, 410; BUE, 408, permiien que el ponente
reserve el pliego hasta la andiencia.en la cual debe tener lugar la
declaracidn. En este caso, debe entregarse “en Secretaria media -
fora antes de la fijada para la audiencia, en sobre cerrado al que
s¢ le pondra cargo.

"Si la parie que midid las posiciones no compareciere sin justa
causa a la audiencia, ni hubiese dejado pliege, vy compareciese €]
citade, perderd el derecho de exigirlas™. Mdas amplio plazo de
presentacion otorga ESP, 582 (“hasta ¢l acto del interrogatorio™)
y PER, 371 (*'hasta la comparecencia del confesante™); en este
CPC, s1 10 hay interrogatorio luego de comparecido el declarante,
se umpone mulia al articulante {372).

Un requisito propio —que explica luego de haber visto un expe-
diente en ese pais- exige COS. 251: “._.Ei intcrrogatorio deberd
presentarse con la solicitud de confesién y no se admitira ninguno
nuevo que se presente con postertoridad al sefalamicnto respec-
tive. Tampoco se atendera la solicitud de posiciones si no se
acompuanan a fo misma dos hojas en limpio del papel sellado
correspaondiente. Si la confesion no pudiere terminarse por falta
de papel, el juer dard por fenecide la diligencia en el instante en
que se agote dicho papel, y el confesante no tendra obligacion de
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comparecer de nuevo a contestar las pregunias que consigne el
interrogatorio sobre las cuales no pudo dar respuesta por el
motivo Indicado”.

Por ultimo: COL, 207, limita el pliego (y su eventual ampliacion)
a veinte pregunias.

Durante e] cussa de 1a audiencia, si ambeos litiganies confrarios se
hallan presentes, pueden hacerse preguntas reciprocas con auio-
rizacion 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 ia palabra y sin intersumpirse™).

ARG {CBA, 232) solo permite la infervencion de los abogados
para dirigir al absolvente, por intermedio del juez. nuevas pregun-
tas u oponerse a las propuestas por el contrario.

Al solo efecio de efectuar preguntas ampliatorias o aclaratorias,
pero sin admitir nueva posicion sobre el mismo hecho que va fue
objeto de pregunta, se permite el interrogatorio en ARG (SFE,
165);, BOL, 419; COL, 207; CHI, 382; PER, 366.

£) Cudndo puede solicitarse. Los cédigos de procedimiento regulan

este punto.

154.f)a. No existe uniformidad legislativa en cuanio a la oporiu-
nidad en la cual puede efectuarse el ofrecimiento de este medic
de prucba:

1} Genéricamente, y con remusion a cada tipo de proceso en
particular, se cstablece en ARG (NAC, 404).

2} Dentro del periode de prueba: ARG (BUE, 402); BOL, 412;
COL, 203 (solo en primera instancia; en la segunda instancia ¢l
interrogatorio solo podra pedirse en los casos sefialados en el art.
361); PER, 364 (s6lo en sepunda instancia); MEX, 308 {hasta
antes de la audiencia); ESP, 575,

3} En cualquier momento hasta la citacidn para seatencia, COS,
250; CHI, 385: PER, 364 (solo en primera instancia); GUA, 130
(en primera instancia; en la segunda, hasta el dia anterior al de la
vista de la causa); VEN, 296 {hasta el informe de las partes para
sentencia).

4) En cualguier momento, desde la contestacion de la demanda

in
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hasta la citacién para sentencia: ARG (CBA, 218; SFE, 137),
URU, 437, PAR, 126.

5) En cualquier momento hasta ¢! vencimiento del plazo para
dictar sentencia: ECU, 128,

El derecho de exigir posiciones se halla expresamenie limitado en
casi todos los CPC, aunque con diferentes variantes:

1) Solo una vez por parte a base de los mismos hechos: COS, 265
ECU, 174; GUA, 130; PER, 365; ESP, 594 (y no mas de una vez
después del término de prueba).

2} Sclo vna vez por parte v por instancia ¢ grado de conocimien-
to: ARG (NAC, 422; BUE, 420); URU, 447 {salvo hechos o
documentos nuevos).

3) Sélo una vez por parte y por instancia o grado de conocimiento,
salve en incidentes de articulo previo: ARG (SFE, 157).

4) Hasta dos veces en primera instancia y una en segunda, salvo
posterior alegacion de hechos o documentos nuevos {se permite
una vez mas); CHI, 385; PAR, 138; VEN, 305 (agrega una vez
mas cn tercera instancia).

g) Quién puede ser Hamado a absolverlo. Ningin 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 intecnia demandar al absolvente, en re-
lacion con los hechos que son objeto del futuro proceso.

Cuando el mterrogatorio se pide en proceso, es necesario distinguir
las varias clases de partes que pueden exastir: principales imiciales, prin-
cipales intervintentes, accesorias coadyuvantes € intervinienies inciden-
tales. Creemos que procede el interrogatorio de las tres primeras clases
de partes. Los mtervinienies incidentales ticnen calidad de parics dnica-
mente en el respectivo incidente o para el tramite especifico que legitima
su mtervencion, como la rendicidn de cuentas del albacea, la oposicion
a la entrega ¢ el secuestro de un bien, etcétera; no son litigantes en ese
proceso, pero es conveniente aceptar ¢l micrrogatorio de esos terceros,
sea a peticion de parte o de oficio, como cuando surgen oposiciones a
la entrega de bienes o la practica de secuestros. También se les puede
interrogar exiraprocese y aducir en el mcidente la copia o pedir que ¢sta
se solicite aun cuando este en tramite el interrogatorio,
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Los representantes legales de incapaces, los gerentes, administra-
dores, apoderados generales o especiales extrajudiciales y cualquier otro
mandatario de una persona, pueden ser citados a nterrogatorio antes del
proceso que se piense iniciar con su represeniado o en el curso del
mismo, siempre que hayan sido llamados a éste en tal condicion, mientras
estén en el ejercicio de sus funciones, en lo relativo a actos y contratos
comprendidos dentro de sus faculiades para obligar al represeniante o
mandante, aunque iales actos sean anteriores a su representacion.

Los apoderados judiciales para el proceso y los curadores ad litem
no pueden ser citados a interrogatorios de parie ni como testigos. Los
primeros ni siquiera cuando tengan facultad expresa para confesar.

154.g}a. Ver niunero 134.2)a.

Ios incapaces absolutos nunca pueden confesar vélidamente; los
relativos por lo general tampoco y, por lo ianto, no pueden ser llamados
a wterrogaiorio, salvo los casos en que se acepta su confesion (véase
nam. 135); si lo absuelven, tanto la diligencta como la posible confesién
que en ella se haga sen nulas e inclusive la confesion serd inexistente
si se trata de un incapaz absoluto.

Laos agentes del ministerio piblico v los representantes judiciales
de la nacién, los departamentos y municipios, las intendencias, comi-
sarias y establecimientos publicos no pueden confesar validamente v,
por lo tanto, tampoco se les puede citar para interrogatorio. Los demas
funcionarios pueden ser citados como testigos, en proceso contra la
respectiva entidad o iniciado por ésta, y aun sus representantes cuando
¢l proceso curse enire terceros.

Los incapaces relativos (menores aduitos, quebrados, concursados,
interdictos) pueden confesar validamente en ciertos casos {véase nom.
135, punto 1}; luego, también se les puede Hamar a interrogatorio res-
pecto de esos hechos, especificandole asi en la peticion; pere el juez
podra rechazar, por impertinenies, las preguntas que se refieran a hechos
distintos, aun cuando sean personales y puedan influir en el litigio.

h) Como se deben redactar las preguntas. En los codigos modernos
las preguntas podran ser o no asertivas, a eleccidn del preguntante
{sea el juez o una de las partes), y cada pregunta debera referirse a
un solo hecho, por lo cual, si contiene varios, el jucz la dividira de
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modo que la respuesta se dé por separado en relacién con cada uno
de ellos, y la division se tendra en cuenta para los efectos del limite
de preguntas sefialado. Las preguntas relativas a hechos que impliguen
responsabilidad criminal se formularan por el juez sin juramento, con
la prevencién al interrogado de que no esta en el deber de responderlas.

El juez debe rechazar las preguntas que no sc relacionen con la
materia del litigio, las que no sean claras y precisas, las que hayan
sido contestadas en la misma diligencia o en interrogatoric anterior
cuya copia obre en el proceso, y las manifiestamente superfluas, es
decir, iImpertinentes o inttiles.

Las preguntas asertivas deben redactarse inquiriendo del absol-
vente si es ¢ no cierto €l hecho, o sélo 1o uno o ko otro, en forma
que este pueda responder también, simplemente, “es cierto” o “no es
cierto”. Exigirlas siempre ascrtivas impide que se formulen muchas
preguntas necesarias; por €so se suprimio tal exigencia en el nueve
C. de P. C. colombiano pero puede ser convenente utilizarlas en ciertos
casos. Ejemplo: se le puede preguntar a una parte qué dia ejecutéd
cierto acto, o, “si es cierto que tal dia lo celebrd™; lo primero cuando
cl preguntante no conozca con exactitud cuando ocuryio, pero si el
absolvente. Es decir, se puede preguniar como a los testigos o al im-
putado en la indagatoria.

Cada pregunta debe analizarse atendiendo a su unidad juridica y no
simplemente a la fisica del hecho, para determinar si debe dividirse o
no. Si, por ervor, el juez admite una pregunia compleja, sobre varios
hechos, la confesidn que en las respuestas sc haga tendra el mismo valor
que si se hubiera dividido como ordena 1a ley. Lo mismo ocurre si admite
mas pregunias de las que la ley autoriza. El juez debe tener facultad
para adicionar €l inieirogatorio como quicra, sin limites de preguntas.

Nada impide que sobre un mismo hecho se formulen varias pre-
guntas. si en cada una se contemplan circunstancias o detalles distintos.
S1 las dos preguntas son iguales, ¢l juez debe rechazar la posterior
por inutll o el absolvente puede himitarse a decir que ya la respondid.

154 .h)a. Analizando en conjunto los distintos CPC puede decirse
—en general— que cada pregunia debe ser redactada:

1}y Clara y concretamente, en términos precisos {BOL, 415; COS,
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251; CHIL, 386, GUA, 133; MEX, 311: VEN, 300; ESP, 581), que
no sean insidiosos {MEX, 311, define la pregunta insidiosa como
aquella “que se dinge a ofuscar la inteligencia del que ha de
responder, con objeto de inducirio a error y obtener una confesion
contraria a la verdad™); similarmente, exigiendo que no sean
confusos (COS8, 251; ECU, 127) m capciosos (ECU, 135);

2} en témminos afirmativos o asentivos: ARG (NAC, 411; BUE,
409, CBA, 221y, COS, 251; ECU, 127; GUA, 133; VEN, 300;
ESP, 581. Otros CPC autorizan cualquier tipo de pregunta, aser-
tiva 0 no {ARG, SFE, 161; COL, 207, CHI, 386);

3j conteniendo ur solo hecho (ARG [NAC, 411; BUE, 409, SFE,
161]; BOL, 415; COL, 207; COS, 251; ECU, 135; GUA, 133,
MEX, 311} que refiera —en general- a la actuacion personal del
absolvente (BOL, 415; COS, 251; MEX, 311). Sin embargo,
puede coniener un hecho complejo, compueste de dos o mas
hechos cuando, por la intima relacidn que cxiste entre ellos, no
puede afirmarse o negarse uno sm afirmar o negar el otro (MEX,
311}, Algunos CPC {MEX, 311) permiten expresamenie articular
posiciones relativas a hechos negatives que envuelvan una abs-
tencién o impliguen un hecho o consecuencia de caracter positi-
vo, siempre que se formulen en términos que no den lugar a
respuestas confusas. De contener la pregunta varios hechos el
juez debe dividiria (COS, 251), teniéndose ello en cuenta cuando
la ley exige un maxime de preguntas {por gjemplo, veinte en
COL, 207).

1} Cudndo puede decirse que quien pregunta confiesa. Hay con-
fesidn en la pregunta cuando en ésta aparece uvna clura y expresa
afirmacion o negacion del hecho por el preguntante, pero no cuando
éste se limita a exigir del absolvente que responde, si es cierto o 1o
cierto el hecho preguntado (véase ntiim. 134, punto 9). Ademis se
necesiia que la pregunta sea formulada por la misma parie o su re-
presentante legal con capacidad para confesar 0 por el apoderado ex-
presamente facultado para confesar (lo guc el Gitimo manifiesta en
acios distintos de la demanda. su contestacion. las cxcepciones previas
y su contestacién, sin estar expresamente taculiado para confesar, no
obliga al poderdanie ni constituye confesion).

Los curadores ad litem nunca pueden confesar por la parte que
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representan vy, por lo tanto, lo que digan al preguntarle a la ofra parte
tampoco puede tener efectos de confesion.

154.1)a. Cada posicion importa, para ¢l ponente, el reconocimien-
to del hecho referido: ARG {(NAC, 411, BUE, 409), COS, 249,
MEX, 325, cuando se trata de hechos propios del articulante.

1} Como se cita al absolvente. Se le seiala la fecha y la hora en
que la diligencia ha de principiar, para que comparezca personalmente
al despacho. o para gue permanezca en su casa de habitacion, cuando
se trate de personas gue por enfermiedad no pueden concurrir a la
oficina, o de las gue en razon del cargo que desempeiian la ley dispone
que sean mterrogadas ¢n su oficina (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 secretarios, intendentes y comisarios, ge-
nerales, arzobispos, chispos y dignidades de los cabildos eclesiasticos
v los nmsmos jueces).

154 ja. El método de citacion es uniforme en los CPC de Amic-
rica: se efectita personalmente o por cédula dirigida al domicilio
read del absolvent: con una antelacion que varia en cada caso:

a) Cuatro dias requiere COI., 204,

b} tres dias exigen ARG (NAC, 409: CBA, 222, SFE, 162}, BOL,
413; COS, 253;

¢} dos dias GUA. 131,

dyun dia ECUJ, 129; MEX, 309: PAR. 12&: URU, 439; ESP, 583,
e} "con la anticipacion necesana”, sin precisar plazo, ARG (BUE,
447},

Si son varios fitigantes 1os que tienen que declarar, se sefiala una
audiencia para todos, evitando que s¢ comuniquen enire si hasta
la terminacidn del acto (ARG [CBA, 231; SFE, 162]; BRA, 344;
COL. 204; COS. 261, GUA, 134; MEX. 314; ESP, 590).

k) Efectos juridicos de la citacion. Como cxplicamos en ¢l nlimero
105, 1a citacidn para absolver interrogatorio vy reconocer ¢ rechazar
documentos impone una carga procesal v no una obligacion o deber
de comparecer.
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154 k)a. Por ser una clara carga procesal, la citacion debe conte-
ner un apercibimiento expreso que sufrira el citado en caso de ne
cumplir la orden recibida. Tal apercibimiento no es idéntico en los
diferentes CPC.

1} Un primer grupo ordena que la citacion sc cfectiie con noticia
al absolvente de que, en caso de incomparecencia, sera tenido por
confeso si hay pliego escrito oportunamente presentado {ARG
[NAC, 417 BUE, 415; CBA. 225, y SFE, 162]; BOL. 424; BRA,
343; COL, 210 -respecto sélo de preguntas redactadas ascrtiva-
mente; de no serlo, o st el hecho no admite prueba de confesion,
st tendra como indicio en contra del renuenie, art, 202—; MEX,
322 —el juez abre el pliego y califica las posiciones antes de hacer
la declaracion—:; PAR, 134; VEN, 298).

2} Otro sistema admiic una segunda citacion que se libra, ahora
si, bajo apercibimiento de tenerlo por confeso en caso de incont-
parecencia: ECU, 129; PER, 373; ESP, 583. CHI, 393, aclara que
la confesitn alcanzara a todos aqueilos hechos categoricamente
afirmados ¢n ¢l escrito cn que sc pidi¢ la declaracion, agregandoe:
“Si no estan catepdricamente afirmados los hechos, podean los
iribunales imponer al litiganie rebelde una multa [...] o arresto
hasta por treinta dias, sin perjuicio de exigirle la declaracion. Si
la otra parie lo solicita, podra también suspenderse el pronuncia-
micnto de la sentencia hasia que la confesion se presie”. A nuestro
juicio, ne se compadece ello con el concepto de carga procesal
formulado en el texto.

En tados los cases, la ausencia debe ser sin justa causa, concepto
definido en PAR, 128: “*Se entiende por justa causa el impedimen-
to fisico absoluto, acreditable por certificado médico™

1Y En donde, como v cudndo se surte la audiencia. Como regla
general el citado debe comparecer al despacho del jucz del proceso o
su comisionado, segun el caso, para la practica de la diligencia; pero
si se trata de alguna de las personas que la ley indique, el funcionario
se trasladara a su casa u oficina, donde se surte la audiencia.

Los enfermos pueden también alegar su siivacidn como fucrza
mayor para no comparecer.

154 Bia. En cuanto a cudndo se surte la audicncia, ECU), 134,
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establece que sdlo en la fecha indicada, careciendo de todo valor
legal —salve acucrdo de partes— la rendida en dia diferente.

Si quien debe declarar alega enfermedad acreditada mediante
certificade médico preseniado al juez con anticipacion suficiente
a la audiencia (ARG, NAC, 419, BUE, 417; dos horas exige
GUA, 138) ¢ ausencia del lugar, comenzada anres de la notifica-
cion, acreditada a satisfaccidn del juez {ECU, 130}, algunos CPC
admiten la posibilidad de promrogar el acto mediante nueva cita-
cidm {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 alli se lleve a cabe el acto con (ARG [NAC, 418; BUE, 416;
CBA, 2271; BOL, 423; MEX, 321; PAR, 135} o 5in { ARG [CBA,
227, SFE. 163]; GUA, 138; URU, 440; ESP, 591} la preseacia del
poenente, salvo que ¢ste hubiera selicitado gue la audiencia se
realizara siempre en el tribunal (CHI, 389). Cuando el ponente no
puede estar presente, el juez ha de conferirle vista de la absclu-
cion efeciuada, a fin de gque seliciie su repeticién para aclarar
alglin punto dudeoso sobre ¢l cual no existicra contestacidén cate-
gorica {ESP. 591).

m) Consecuencias de no comparecey 0 RO permanecer en su casa,
para la audiencia; primer caso de confesion ficta o presunta. Hemos
dicho que la citacion 1mpone la carga procesal de comparecer o per-
manecer en la casa u oficina (segin como haya sido la orden judicial),
para la practica de la audiencia en ¢l dia v la hora sciialados. El n-
cumplimienio de esa carga irac la consccuencia de gue s¢ presumen
cicrtos los hechos preguntados si habia pliego escrito y las preguntas
cran ascrtivas, y si no lo habia se presumen ciertos los hechos que el
peticionario que 1ba a preguntar oralmente haya alegado comeo funda-
mento de su pretension o sus excepciones ¢n la demanda o en su
contestacion (segun sea demandante o demandade), que scan suscep-
tibles de prucba de confesion. Si las preguntas no fueren asertivas, o
el hecho no admiticre prucba de confesion, 1a no comparecencia se
apreciard como indicio en contra de la parte citada. Se trata de un
caso de conicsion ficla o presunta.

Cuando el interrogatono fue solicitado como prueba anticipada,
fuera de proceso por lo tanto, la confesion ficta solo es posible de
producir si se acompafid o presentd antes de la audiencia el nterro-
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gatorio escrito, pues de lo contrario no se¢ sabria sobre qué hechos
recaeria aguélla.

Del hecho de la no comparecencia se deja testimonio en el ex-
pediente por medio de nota que suscribe el secretario. Esto debe cum-
plirse una vez vencida la hora judicial sefialada.

Para que opere esta presuncidn o dicho indicio, no se tramita
ningun incidente ni hace faita 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 presuncion, si el citade considera que tuvo metivo para
su incomparecencia, debe preseniar prueba (como dos testimonios o
un certificado médico de incapacidad firmado por dos testigos o au-
tenticado} y si el juez encuentra justificada la excusa (sin que sea
necesario probar fuerza mayor), fijard nueva fecha y hora; para esta
nueva citacion no se acepta excusa de ninguna clase y no hace falta
notificacion personal. Por consiguiente, €l juez no puede declarar la
confesién ficta mi el mndicio, en la misma audiencia sefialada para ¢l
interrogatorio, sino que apenas deja constancia en el acta de la incom-
parecencia.

Si la citacion al absolvente estuvo mal hecha o se produjo alguna
nutidad que vicie la diligencia, la presuncion o el indicio desaparecen.

I.os hechos favorecidos por esta presuncidn, de ser clertos, pueden
scr desvirtuados por esa parte mediante libre prueba en contrario. No
s¢ trata de revocar o retractar la confesion, sino de probar en contrario
de una presuncidn legal o de un indicio. Es un caso de aplicacidn de
la carga de la prueba a cuestiones procesales (véase nim. 112).

154.mja. Ver nam. 154 K)a.

n) Cémo se recibe el interrogatorio; sus formalidades y conse-
cuencias de la falta de juramento. Enumeramos las siguientes forma-
hidades:

1) El absolvente debe ser interrogado por ¢l juez (no por el se-
cretario ni otro empleado del despacho) s se presento pliege escrito
v no se sustituye por inferrogatorio oral en la audiencia, o por la parte
que pidié 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 gue quien debe absoiverlo v resida en otro lugar se traslade al
de la sede del juez, consignando el valor del transporte y la perma-
nencia, y conira la decisidn del juez no debe haber recurso alguno.

154.n)1"a. Ver nom. i54.¢)a.

2% Al acto pueden asistir todas las partes y sus apoderados, y
puede suceder que se necesite la intervencién de un ntérprete si se
reunen las circunstancias que lo hagan indispensabie. Pero €l juez debe
procurar que el apoderado del absolvente esté detrds de éste y no
delante, para evitar que usc alguna sefial que indique al segundo cémo
debe responder.

3%y Lo ideal es que el interrogatorio sea oral y que se utilice la
grabacion magnetofonica en vez de escribiv un empleado. 51 se auioriza
_un pliego cerrado éste debe ser abierto en el momento de la diligencia
¥ 1o antes, pero si se practica el interrogatorio por un juez comisionado,
el comitente debe abrirlo antes de librar el despacho, para calificar
las preguntas y volver a cerrarlo. La inobservancia de esie requisito
da derecho a quien pidié la diligencia para exigir su repeticién, con
base en un nueve pliego de preguntas; no obstante, la confesién hecha
tendra pleno valor, porque esa informalidad no impide que la decla-
racién sea cspontanea y ante el juez.

4% Interrogatorio de mudos, sordos y en idioma exiranjero. Si el
absolvente no habla el idioma nacional o no puede darse a enterider
de palabra por ser mudo, ni por escrito, ¢l juez designa un intérprete.
51 se trata de un sordo, pero sabe leer, se le puede intervogar haciéndole
leer las preguntas y sus propias respuestas. La inobservancia de estas
formalidades vicia de nulidad la diligencia, porque se relaciona con
el derecho de defensa y constituye una preciosa garaniia para el ab-
solvente.

1534.n}4"%a. Pocos son los CPC que traen solucion expresa para
este caso: MEX, 315, impone la asistencia de un intérprete, al
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igual que BOL, 419, “siempre que ¢l 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 coafesion
delante del juez.

5%} Anles de la diligencia se debe recibir al absolvente juramento
de no faltar a la verdad. Pero las preguntas que puedan implicar res-
ponsabilidad penal del absolvente se contestan sin juramento si éste
quiere responderlas. Si se omite €l juramento, es valida la confesion
que se haga, porgue se trata simplemenie de una especie de estimulo
religioso y de una garantia por el temor a la sancion del perjurio, por
lo que sin €l hay mayor espontaneidad en la declaracion; es decir,
lejos de parecernos su falta un motivo de nulidad o de neficiencia,
la consideramos una informalidad secundaria. Esta es también la opi-
nidén de Couture®®™. Pero quicn pidid ka prucba puede solicitar que se
repita la diligencia y el juez también podra ordenarlo de oficio. El
interrogatorio del imputado, en lo penal, debe scr siempre sin jura-
mento.

154.n)5"a. Exigen expresamente el juramento del absolvente:
ARG (NAC, 404; BUE, 402; CBA, 218; SFE, 157}, BOL, 417,
COL, 208; COS, 250 {protesta de decir verdad), CHI, 390 (la
norma remite 2 la prueba de testigos, art. 363; “antes de exami-
nar a cada testigo se le hard prestar juramento al tenor de la
formula siguiente: «;furdis por Dhos decir verdad acerca de lo
que se os va a preguntar’?» El intertogade responderd: «Si,
juror™), ECU, 132, también aplica la normativa propia de la
prucba de testigos: “Toda declaracion debe recibirse después de
explicar ai testigo ¢l significado del hecho de jurar y la respon-
sabilidad penal paia los casos de false testimonio o perjurio. El
juramento consistira en la promesa de deciy verdad pentendo a
Dios por testigo. Si el testigo afirmare no profesar religion
alguna, prometerd decir verdad por su palabra de honor. El
testigo podrd emplear libremente cualquier formula ritual, segan
su religion, para la solemnidad del juramento”. Similarmente,
GUA, 134, donde se agrega: “a continuacion se le hara saber [al

08 COUTURE, fstudios, ed. cit, ps. 290-292.
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absolvente] la pena relativa al pesjurio™.

En Argentina no existe el dehito de perjurio; de ahi que carecen
de toda explicacion logica los CPC de ARG, NAC, 404; BUE,
402; CBA, 218 y SFE, 157, cn cuanto exigen que el absoivente
preste juramento.

Conviene aqui recordat el pensamienio de Carlos A. Ayarragaray
(El perjurio, Valerio Abeledo, 1945): “Es problema de politica
procesal conocer la conducta que deben observar los sujetos
acerca de lo gue se tlama la obligacion de decir la verdad. Si es
exigida a los testigos, ,por qué no ha de exigirse a las partes? Pero
ambas situaciones no son equiparables; hacerlo ofreceria incon-
venieates y peligros, atendiendo las multiples y distintas deriva-
ciones que ofrece, desde que puede atacarse peligrosamenic la
iniciativa y libertad procesales. El problema de decir la verdad en
juicio, esta intimamente unido a la idea general de la conducta que
deben guardar las partes dentro del proceso, y acerca de esio ~hay
que confesarlo— existe esperanza de solucion y estudios en cierne.
indudablemente, la garantia mayor se encontraria, en cuanto z las
partes, en la garantia del contradictorio. o sea en la inviolabilidad
de la defensa. El proceso es y sera una Jucha, mientras no se
invente una maneya de ver deniro del corazon det 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, €l de abstencion, salvo las restricciones o cargas excep-
cionales que la ley le imponga. Su actitud es la de la neutzalidad
prescindente. Pero las partes entre si, en su lucha, por mis que se
afirmen y sutilicen, sicmpre lucharan, y como dice Carnelutti, la
contradiccién es una lucha y no se podid, sino de modo relativo,
desterrar la fuerza y la astucia; el atar las manes a las partes junto
con el peligro del engafio y de la meniira, es desvanecer también
el beneficio de 1a accion™.

Por eso y por todas las consideraciones que ¢l autor citado hace
en su magnifico rabajo  que obviamente no podemos transcri-
bir- nos parece atinada la solucion de ARG {SFE, 166) que prevé
sanciéh expresa sdlo para caso excepcional: autoriza al juez a
tener por exactas las afirmaciones contenidas en el pliego de
posiciones o preguntas en caso de manifiesta falsedad del confe-
renie gue revele la intencion de entorpecer el esclarecimienio de
los hechos investigados.
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6") £l juez debe rechazar las preguntas inadmisibles o ininteligibles
o cambiarlas a su manera. Pero si el juez las acepta, esta informalidad
no vicia la diligencia ni le resta mérito a la confesidn que de estas
preguntas resulte. Cuando €l absolvente manifieste no entender la pre-
gunta, el juez debe explicarsela suficienternente.

154.n)6Ma. Impecable en su método, MEX, 313, establece que, al
comenzar ¢l acto, el juez debe abrir el pliego -st lo hay- ¢
impuesto de las pesiciones, las califica y aprueba en caso de
ajustarse a los requisitos legales {similarmente, ESP, 584).

En ial 1area, el juez puede: a) rechazar de planc las preguntas ne
asertivas {cuando asi se exigen, ver COS8, 251) 0 impertinentes (si
asi se admite: ARG [NAC, 411; BUE. 409]; BOL, 415; COL,
207, COS8, 251), y b} modificar sin recurso alguno ¢l orden de las
preguntas o los términos en los cuales cstan redactadas: ARG
(NAC, 411; BUE, 409}, BOL, 415; COL, 207.

7 Cuando se exija escribir la pregunta, lo cual es antéenico y
obsoleto, elia debe escribirse antes de cada respuesta, y 1 el nterro-
gatorio es escriio basta decir que 2 la pregunta mimero tal, una vez
leida al absolvente, se respondid por éste lo que alli se copia, por ello
no pierde valor la confesion que contenga. Es en realidad una exigencia
innecesaria,

154 n)7Ma. Quienes durante muchos anos han desempeifiado la
judicatura en proceso escrito que exige la formahdad deld pliego
tammbién escrito, no coinciden en que la exigencia comentada sea
innecesaria. Antes bien, tratan de apegarse a su estricto cumpli-
miento, pues en volumineso expediente con varios absolventes
sucede a menudo que cada respuesta que por ser afizmativa o
negativa nada dice por si misma, exige permanente compulsa de
{ojas anteriores —muchas veces dificiles de hallar con rapidez— en
tarea que no ayuda al rapido desenvolvimiento de la actividad del
juez.

8") Las respuestas se deben copiar tal como el absolvente las
dicta cuando se use grabadora. No se pueden cambiar palabras ni
hacer restimenes ¢ 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 solo se exige la lectura total al final.

Las infermalidades que se presenten en este punto tampoco vician
la diligencia m1 la confesion que contenga, pero ¢l absolvente puede
dejar, antes de firmar el acta, las constancias y aclaraciones del caso,
las cuales se apreclan juntamente con las primitivas respuestas, y pue-
den modificarias.

9 Firma del acta. Terminada la diligencia o cada etapa, $i requiere
varias sesiones, se firma el acta por el juez, el absolvente, los apode-
rados y las ofras partes que hayan concurrido, ¢l mtérprete si lo hay,
y ¢l secretario. La fima del juez es indispensable pero puede ser
suplida en cualguier momento, mientras el negocio esté en su despacho;
si la firma gque 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 efectud y
no se traia de un requisito sustancial (tampoco lo ¢s en el caso de
sentencias o autos), su falta no puede restarle mérito a aquéllania la
confesién que contenga. Si el juez y el secretario firman, pero no con
firma completa, puede existir una iiregularidad; con todo, ésta no afecta
de nulidad la diligencia, ni perjudica el mérito de la confesion que
contenga.

Si el absolvente se niega a firmar, basta que el juez deje la cons-
tancia del hecho al final del acta o después de ella.

154.n}9%a. La exigencia de labrar acta esta 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 {idem en BOL, 418, COL, 208; COS, 260; ESP,
589), a medida que sc presten (id. PAR, 133), conservando (o
mwjor, reproduciendo fielmente) las palabras del declarante {id.
ARG, CBA, 235; COS, 255; CHI, 370; GUA, 137, PAR, 133).
COL, 208, exige la transcripeion de la pregunia, cn anto 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 gue ellas mismas efectien la
lectura (MEX, 319; PAR, 133; URU, 445; ESP, 589) y ¢l 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 Gltima respuesta o al margen
de las anteriores {GUA, 137). Después de firmada ¢l acta no
pueden variarse las respuestas {(GUA, 137). Termina el acto
fimiando el juez y todos los comparccicates (BOL, 418; COS,
260, “si pudieren y quisicren’; CHI, 370; VEN, 299}

BRA, 418, permute al absolvente solicitar copia auténtica del acta
en el mismo momenlto.

i} Cémo se deben responder las preguntas. En el anterior sistema
de las posiciones st cxigia al absolvente contestar categoricamente,
de manera afirmativa o negativa, es decir, aceptando o negando gque
lo preguntado fucra cierto. Esto se conserva para las preguntas asertivas,
las otras se deben contestar en forma explicita y clara, sin evasivas,
pero con la redaccion que quicra darles el absolvente.

Si el absolvenie acepta conocer o constarle el hecho de terceros
contenido en la pregunta, su declaracion lo prueba, si le es desfavorable
o favorable a su adversario, porque tiene ¢l valor de conlesidn; si
nicga su conocinmento, nada prueba su respucsta.

Puede suceder que para contestar la pregunta necesite el absolvente
consultar papeles, hbros o documentos o informarse del hecho con
otra persona, en cuyo caso ha de manifestarselo asi al juez y éste debe
concederle un térming prudencial para hacerlo, si estima que en verdad
se justifica la consulia; pero la diligencia debe continuar para las otras
preguntas que no dependan de la suspendida y para las que de oficio
formule el juez; si habia pliego cerrado, se vuelve a ceirar.

154.0)a. La forma en la cual debe responder el declarante se halla
exhaustivamente regulada en los diferentes CPC:

1) Por st mismo (ARG [NAC, 412: BUE, 410; CBA, 228]; BRA,
346 COS, 255, UURLU, 444; ESP, 5853,

2} de palabra (ARG [NAC, 412; BUE, 416; CBA, 228]; COS,
255, CHI, 391, GUA, 135; PAR, 130; VEN. 299; ESP, 585}
reducida a escritura (ECU, 133);

33 en érminos claros y precisos (CHI, 391 )

4) en presencia del contraria, si asiste af acto {ARG, NAC, 412;
PAR, 130; ESP, 585);

5) sin valerse de consejos (ARG [NAC, 412; BUE, 410; CBA,
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228; SFE, 164]. BOL, 423; COS, 255 [prevé gue ¢l jucz ordene
al defensor retirasse de la andiencia], ECU, 254; GUA, 135; PAR,
130; URL], 444) ni de borradores (ARG [NAC, 412; BUE, 410;
CBA, 228; SFE. 164]; BRA. 3406, COS§, 256; ECU, 254; GUA,
135; PAR, 130; ESP, 585) y sin ser interrumpido (ECU, 256);

0) pudicndo consultar apuntes o notas breves 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, 228; SFE, 164} BOL, 425 —exige gue los papeles consul-
tados queden adheridos al expediente—; BRA, 346; COL, 208;
COS, 256, CHI, 394; ECU, 254; GUA, 135; VEN, 302; ESP, 585.
A este efecto el juez puede suspender et acto en COL., 208, COS,
256 y CHI, 3%4.

En cuanto al conrenido de las respuestas, ellas deben:

1} Ser categoricamernte afirmativas o negativas (el declarante
debe responder por si o por ne) en cuanto ¢ sus hechos personales
(ARG [NAC, 413; BUE, 411; CBA, 228]; COS, 257; CHI, 391;
GUA, 135; MEX, 316; PAR, 131, URU, 444; VEN, 3201; ESP,
586) frente a toda pregunta formulada asertivamente (COL,
208}, agregando las explicaciones que crea necesarias {ARG
[NAC, 413; BUE, 411; CBA, 228]; COS, 257, MEX, 316, URLJ,
444 ESP, 586) y que siempre puede exigir el juez (ESP, 588} para
la recta v cabal inteligencia de lo declarade (CHI, 391},

2) expresar todo lo que sepe el declarante respecto de preguntas
ao asertivas (COL, 208 COS, 255}

El declarante no puede alegar ofvido de los hechos preguntados,
salve cuando tal excusa se funde en caso verosimil y notoriamen-
te aceptable (CHI, 391) a juicio del juez.

o) Consecuencias de la negativa a responder o de hacerlo eva-
sivamente (segundo caso de confeston ficta o presunta). Se trata de
una carga procesal, idéntica a la dc comparecer al despacho judicial
en ¢l dia y la hora sefialados. La negativa a responder se considera
una conicsion implicita de los hechos contenmidos en esas preguntas,
que los hace presumir cierios, si son asertivas y aquéllos susceptibles
de prueba por contesion; en los demés casos se considera como un
indicio en conira del absolvente. Pero este puede desviriuar la presun-
¢ion o el indicio, probando hibremente en contrano, es decir, llevando
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al juez el convencimienio de la realidad objetiva que los excluya.
Cuando la renuencia a dar respuestas precisas no es manifiesta, se
tiene como indicio mas o menos grave de la verdad del hecho pre-
guntado, segin las circunstancias. Tampoco procede mcidente previe
ni es necesario ni pertinente dictar auto gue declare la presuncion o
el indicio, ni calificar las preguntas para el efecto de definir aili o en
auto posterior las consecuencias probatorias; se aplica lo expuesto para
el caso de no comparecencia, es decir, es en la sentencia o en ¢l auto
que falle el incidente dentro del cual se practicé el interrogatorio,
segin 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-
vencion sobre los efectos de su renuencia, pero sin esa doble constancia
no se producen tales efectos probatorios.

F1 caracter de evasiva de una respuesta es muy ficil de apreciar,
en caso de pregunta asertiva, porque lo tendrd siempre que el interro-
gado se niegue a decir si el hecho preguntado ¢s o no cierto, hmitindose
a dar explicaciones o narrar circunstancias que no constituyan negacion
nt afirmacion de tal heche; es decir, si la respuesta sélo comprende
hechos diferentes que no absuelven la pregunta. Dificil puede ser, en
cambio, conocer st la renuencia es manifiesta cuando la pregunta no
es asertiva; creemos gque se trata de apreciar si, por la naturaleza del
hecho o las circunstancias que lo acompanan o la forma de la pregunta
y de acuerdo con la personalidad del absolvente y su exarmen sicologico,
€s 0 no aparentemente justificable que éste ienga 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
absolvenie,

Es mdispensable tener en cuenta que si el absolvente contesta
diciendo que “no cs cierto™ o “si es cierto” lo preguntado, pero le
agrega aclaraciones y adiciones de cualguier clase, para lo cual tiene
perfecto derecho, la pregunta no puede ser considerada como evasiva
y le correspondera al juez, cuando dicie sentencia, dilucidar su ver-
dadero seniido vy si contiene o no una confesion, aplicando el criterio
que expusimos al tratar de su indivisibilidad y su valoracién de con-
Jjunto.
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S1 ¢l absolvente dice que no recuerda o que ignora el hecho pre-
guntado, el juez debe apreciar su sinceridad, atendida su edad, el estado
de salud en que se encuenire, su sexo y condicion, el temor y grado
de intehigencia que revele, la €poca en que se hubiere verificado el
hecho y la intervencién que en él haya tenido; a lo cual agregamos,
la mayor o menor dificultad que mmpligue la pregunta, la clase de
hechos y sus peculianidades.

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 liciia y no trac aparejadas consecuen-
cias adversas al declaranie cuando la pregunta:

13 Es ilicita (ARG, SFE, 161}

2) tiende a someter al declarante a proceso penal (ARG, SFE,
161; BRA, 347; COL, 207y,

3) afecta el honor de quien declara {ARG, SFE, 161; BRA, 347);
43 conculca el derecho a guardar secreto profesional (BRA, 347);
5} no refiere a un hecho personal del absolvente (COS, 258; ESP,
587: en este caso puede admitirse la absolucién de posiciones por
medio de un tercero que esté enterado personalmente de los
hechos por haber intervenido en ellos a nombre del litigante
interrogado, si €ste lo solicita aceptande la responsabilidad de la
declaracion);

6} ¢s Impertineate a juicio del declarante, pero sabiendo que
puede ser tenido por confeso en la sentencia si €l juez considera
pertinenie la pregunta (ARG [NAC, 414; BUE, 412]; PAR, 131).
Las respuestas evasivas perrmten siempre que el juez tenga por
cenfeso 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 apreciacion de las respuestas. Para la debida apreciacion
de las respuestas se deben aplicar, por una parte, las normas sobre la
indivisibilidad de la confesion y la divisibilidad de las declaraciones
compuestas y, por otra parte, los principios generales sobre valoracion
de la prueba (véanse nims. 63-77} y los especiales para la confesidn
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(véase nim. 150). Es indispensable ese estudio de conjunto y la apre-
¢lacion comparativa de las diversas respuestas. Todo lo que dijo el
absolvente a lo largo del interrogatorio se refleja sobre cada una de
las pregunias y respuestas, como aclaraciones, adiciones o rectifica-
ciones de cada hecho confesado, y no solamente lo expuesto sobre el
mismo en la respuesta donde aparece esta confesién®”.

155. La confesion extrajudicial

Sobre la confesién extrajudicial hemos tratado en varios de los
puntos desarrollados en este capitulo (véanse niims. 136, punio 11, vy
141) por lo cual haremos Gnicamente un resumen de la materia, para
su mejor sisternatizacion.

a) Cudndo existe confesion extrajudicial. Es confesion extrajudicial
la que no es hecha a un juez en ejercicio de sus funciones.

b) Exige los mismos requisitos generales de la judicial, para su
existencia, validez y e¢ficacia. Excepto en cuanto no esta sujeta a las
formalidades procesales de tiempo, modo y lugar respecto al momento
en que ocurre, ni a nulidades procesales que afecten el acie mismo
de la confesion {pere pueden viciar su prueba). Tampoco tiene cabida
ta discusion acerca de s1 €3 wndispensable ¢l famoso animus confitendi
{véase nam. 134, punio 7), porque la conlesion extrajudicial puede
estar contemda “en cualgquier acto o documento no destinado a servir
de pruebd”, de manera que cs suficiente que haya sido consciente,
expresa y seria (véase num. 134).

¢) Requisito especial de la confesion extrajudicial (su prueba opor-
tuna). La confesion extrajudicial debe probarse siempre por ofros me-
dios (testimonios, documentos privados o publicos), es decir, es indis-
pensable probar la prucba: cuando ocurrid, en qué lugar, ante quiénes,
de qué manera, por esto se dice gue es una probatio prubanda o prueba
por probar’'’. Es indispensablc cxaminar criticamente las dos fases de
esta prueba: los otros medios que demuestren plenamente haber ocu-
rrido la confesion extrajudiciai v el contenido de ésta ¢n relacidn con
el hecho que se quiere demostrar con ella.

YW ROCHA, Antonio, De fa prueba en derecho, ed. cit, p. %4.
M REDENTI, Enrice, Derecho procesaf civil, ed. cit, 1. |, nam. 79,
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Sin embargo, es necesaria una aclaracion: para gue la confesion
extrajudicial tenga eficacia probatoria, debera probarse por medios ha-
biles para demostrar ¢l hecho confesado, y, por lo tanto, si éste no
puede establecerse con testimonios, tampoco aquélla es eficaz, si se
prucba con ellos: esto ocurrird, por ¢jemplo, s1 se confiesa la compra-
venta o la hipoteca de un inmueble o la constitucidn de una sociedad
comercial regular {en el Ulimo caso servira para probar la sociedad
de hecho} (véanse nums. 141 y 149},

Cuando la confesion extrajudicial esté contenida en un documento
privado o piblico, éste le sirve de prueba y el valor o eficacia probatoria
de aquélla depende del que tenga éste. Por consiguiente, si el documenio
es privade v carece de autenticidad, es indispensable cstablecerla, a
menos que la parte contra quien se aduce lo reconozea expresa o té-
citamente, o Qltimo por no tachario de falso oportunamente (véanse
nums. 147 y 150).

d) Su naturaleza. Como lo vimos ai explicar la naturaleza juridica
de la confesién en general, se trata de una declaracion de ciencia o
conocimiento; ¢s un acto extraprocesal, pero noe un acto sustancial
sino un med:io de prucba (véase nim. 139).

e) Su indivisibilidad. La confesion es sicmpre indivisible; lo di-
visible puede ser la declaracién que la contiene. No existe ninguna
diferencia, en esie punto, enire las confesiones judiciales y extrajudi-
crales {véase num. 151).

1y Su apreciacion por el juez y su valor probatorio. Los principios
gue estudiamos en ¢l nimero $50 acerca de la apreciacién de la con-
fesidn por el juez, rigen lo mismo para la exirajudhcial que para la
judicial, ¥ por elle nos remitimos a lo expuesto entonces.

En los codigos modemos que dejan al juez en libertad de apreciar
las pruebas, goza ¢sie de libertad para fijarie a la confesion extrajudicial
el mérito probatorio, segin las circunstancias en que tuvo lugar y la
naturaleza del acto; por tanto, puede hasta tener merito de plena prueba
s1, a Juicto del juez, no queda duda alguna acerca de la confesion
misma y su contenido lo convence.

Para reconocerle valor de plena prueba, cuando haya sido verbal,
es indispensable que si la ley exige para ¢t hecho un medio de prucba
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distinto de la testimonial, la confesién extrajudicial se pruebe también
por ese medio. Debe ser mas rigurosa la critica de la prucha de la
confesién 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 confesion se hizo, debe exanunar cuidadosamente
s1 el documento de ella, tal como aparece de sus pruebas, convence
del hecho que con clla se pretende demostrar.

1.a confesion extrajudicial verbal puede ser desviriuada con prueba
en contrario, inclusive la testimonal, sca demostrando gue no fue seria
o impugnandola objetivamente, sin necesidad de probar el error sub-
jetivo. Cuando se trata de confesién 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
confestones tienen el valor probatoric que la ley, o el juez si tiene
libertad para ello, le sefialan al respectivo documento y, por lo tanto,
en nuestro sistema procesal civil el de plena prucba contra su autor
cuando el documento es ptblico o privado, reconocido ¢ auténtico,
siempre que la ley no exija otra prueba especial solemne para €l hecho
que alli se relata.

Las anteriores conclusiones se aplican a las confesiones extraju-
diciales en los procesos laborales, de jurisdiccion coactiva o fiscales,
de aduanas y contencioso-admmustrativos. 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 ésios, como en el proceso civil.

156. Diferencia entre la confesion en el
proceso civil y el proceso penal

Cualquiera que sea la jurisdiccion en gue ccwita y el sistema le-
gislativo que regule el procedimiento, la naturaleza juridica de la con-
fesidn es una misma vy, en general, son iguales los requisitos para su
existencia y su validez.

Sin embargo, hay algunas diferencias en materia de confesién, en
los dos procesos:

1*) La capacidad para disponer del dereche o contraer la obligacion
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que surge del hecho confesado, gue se requiere cn materias civiles, esta
fuera de lugar en el proceso penal, razén por la cuat hay una importante
diferencia en la capacidad juridica del confesante; mientras en lo civil
el incapaz relativo solo pucde confesar validamente en casos especiales
{véase num. 135, punto 1), en el proceso penal. por regla general, la
confesion del incapaz relative por edad tiene el nismo valor que la del
capaz, v las otras incapacidades relativas (del quebrado o concursado y
del interdicto por dilapidacion} no tienen vigencia alguna.

2%} En materia civil los reprecsentantes legales o coniractuales y
los apoderados pueden confesar por sus representados o mandantes,
con ciertas limitaciones (véanse nums. 135, punto 1, y 136, punto 2},
al paso que en maierias penales la confesion debe ser siempre personal
y aquéllos unicamenie pucden declarar como testigos, con la limitacion
gue consagra la ley ¢n favor de los parientes dentro de cierto grado
de consanguinidad o afimdad,

3%} Otros de los requisitos para la eficacia probaioria de la con-
fesion en materias civiles no Uenen aplicacion en lo penal, come la
disponibilidad objetiva del derecho o de la obligacion que se deduce
del hecho confesado v la alegacidn del hecho, st es fundamento prin-
cipal de la pretension, por el demandante favorecido, por la confesién
del demandado (véase niim. 136, puntos 1. 2, 3 y 4).

4y La confesion extrajudicial, que cn lo civil tiene un importante
valor y puede llegar a ser plena prueba, en lo penal apenas puede
tener ¢l mérito de ndicio.

3%y En lo civil, la confesion puede ser mconducente, cuando la
ley exige una prueba disunta para el hecho contesado {(véase num.
136, punto 3). v en lo penal. ¢n cambio, es conducente para toda clase
de actos que por si mismos © por su naiuraleza sean iliciios; pero si
lo confesado es un hecho de naturaleza civil o comercial, cuya prueba
s solemne de acuerdo con la ley que lo regula, la confesién hecha
en un proceso penal no sirve para demostrario, aun cuando pueda
configurar un delito, como un segundo matrimonic o una doble venta
de inmuebles o el venderlos como libres existiendo un embargo o una
hipoteca, es decir, debe allegarse la respectiva prueba documental o
la testimomal supletoria del matrimonio.

6"} En lo penal, a pesar de que una confesion reina todos los
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requisitos para su existencia, validez y eficacia probatoria, no sirve
por si sola para condenar al confesanie, pues para ello es preciso que
ademas esté probada por otros medios la responsabilidad del procesado,
sIn gue se reguiera prucba en contrario; en lo civil, en cambio, una
confesion de esas condiciones conduce a un fallo desfavorable al con-
fesante, a menos que aparezca prueba en contraro (veéanse nims, 136,
puntos 9, 10 y 11, v 153).

7*) En el proceso civil, el mterrogatorio de la parte es fundamen-
talmente una fuente de prueba (algunos lo califican de medio de prueba,
pero cn realidad la prueba esta constituida por la confesion, cuando
aparece en las respuestas); en lo penal, en cambio, se considera cl
mterrogatorio del sindicado o imputado, es decir su indagatoria, prin-
cipalmente como un medio de defensa de €ste, ademas de fuente de
prueba’!l.

157. Semejanzas de la confesion en lo civil y le penal

Muchas son estas semejanzas:

1Y En cuanto a la naturaleza del acio, que es la misma (véase
num. 139);

2%} en cuanio a los requisitos para la existencia juridica de la con-
fesion {véase num. 134);

3%} en cuanio a los requisitos para la validez del acto, que son los
mismos (véase num. 135), salvo la capacidad para disponer
del derecho o adquirir la obligacién que en lo penal no tiene
vigencla, como vimos en ¢l punto anterios;

4"} en cuanto a la mayoria de los requisitos para la eficacia pro-
batoria de la confesion, como la pertinencia del hecho confe-
sado, su posibilidad metafisica y fisica, su causa y objeto licitos,
12 ausencia de delo y fraude, que la ley no prohiba investigar

YW FLORIAN, Pruebas penales, Milano, 1961, & 11, ndm. 16 y cita 206, STO-
PATTO y la Exposicion de matives del Caodigo de Procedimiento Penal italiano de
1913, citade por FLORIAN: este gran junsts italisno considera que en ¢f proceso
civil. el interrogatorio ©s medio de prucba, por lo que s¢ chacucntra esta otra diferencia,
punto cn el cual no cstamos de acuerdo. Véase también ELLERQ, Pietro, De fa
certidumbre en los jucios eriminales, Madrid, 1944, Caps. XXVI-XXVIIL
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6"
)

el hecho, que éste no sea contrario a oiro gue goce de noto-
riedad, ni esté en contradiccidn con maximas generales de la
experiencia, ni sea juridicamente 1mposible;

en cuanto a la wmpugnacidén por dolo o violencia, causa u objeto
ilicitos, o simplemente por no corresponder a la realidad o sea
por falsedad objetiva;

en pura doctrina, en la libertad del juez para valorarias;

en cuanto a la indivisibilidad de la confesidn cualificada o
compleja y la divisibilidad de la declaracion compuesta {véase
nam. 151).



CAPITULO XXI

DEL JURAMENTO COMO MEDIO
ESPECIAL DE PRUEBA

158. La llamada proebha del juramento
(decisorio, supletorio y estimatorio}

En sentido general, por juramento judicial se entiende la afirmacién
solemne que una persona hace anie un juez, de decir la verdad en la
declaracién que rinde.

El juramento tuvo un caracter religioso en sus origenes y durante
un largo periodo que llega hasta el siglo XIX, pues solamente en algunos
codigos surgidos después de la revolucidn francesa se le asignd un
caracter estrictamente civil, al despojar su formula de toda invecacién
a la divinidad, para convertirle en un compromiso legal de decir la
verdad ante un funcionario del Estado. Por lo tanto, el juramento debe
considerarse, con prescindencia de toda creencia religiosa, como un
acto puramenie civil.

Hay juramento también ante autoridades admunistrativas (como
en las declaraciones de renta y patrimonio) o de policia.

159. Las varias clases de juramento

E! juramento puede ser decisorio o estimatorio. El primero ocurre
cuando una parte o la ley defiere a la declaraciéon juramentada de la
otra, la decision sobre la existencia o las modalidades de uno o varios
hechos discutidos en el proceso; es decir, cuando el juez debe estarse
a lo declarado por quien lo presta. El segundo se presenta cuando la
ley acepta como prucba ¢l juramento de la parte beneficiada por tal
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acto, para fijar el monio o valor de una prestacién exagida al adversario
u otra circunstancia que debe ser objeto del proceso, micntras no se
haga su regulacion en debida forma. El decisorio voluntario debe ser
suprimido por obseoleto e imitil, como se hizo en el Cédigo de Pro-
cedimiento Civil colombiano de 1970.

Se habla de juramenio legal cuando es deferido directamente por
la ley. El juramento toma denommnacion de supletorio cuando es de-
ferido por ¢l juez en vista de autorizacion legal y suple una prueba
gue por renuencia de la otra parte no puede ser practicada; por ejemplo,
cuando en un litigio enfre comerciantes, uno ofrece estar a lo que
constara en los libros de contabilidad del contendor y éste se nicga a
exhbirlos, el juez defiere el juramento supletorio a la parte que haya
exigido la exhibicidn.

Ejemplos de juramento estimatorio los encontramos en el proceso
gjecutivo por incumplimiento de obhigaciones de hacer o no hacer, de
entregar cuerpos cierios o géneros, cuando subsidiariamente o en forma
principal se demandan los perjuicios, sin que aparezcan estimados pre-
viamente en el diulo. El gjecutantc los estima bajo juramento, espe-
cificandolos en dinero para ciectos de la simple mora, 0 en una suma
correcta que sustituya la cosa debida, es decir como capiial, y el juez
libra la orden de pago con base en tal estimacién juramentada; pero
¢l cjecutado puede solicitar, dentro del término que la ley sediale, gue
dicha cantidad sea regulada por éste, previo un incidente cuya prucba
consistira especialmente en un dictamen de peritos sobre €] valor de
los perjuicios,

15%%a. Conforme la opinidn expresada en el texto, los CPC mas
modemos prescinden totalmente de este medio de prueba, que
solo se halla en ECU, 151; PER, 381; URU, 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, materia no
transigible ¢ actos o contratos para cuya validez la lcy 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 juramenio al demandante con las
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circunstancias v efectos siguientes: 1°) Ej delito, cuasidelito o
dolo han de resultar debidamente probados. 2°) La duda del juez
ha de recaer sobre el nimero o valor real y de afeccidn de las
cosas, o sobre el importe de los dafios y perjuicios. 3°) El juez no
estara obligado a pasar por ia declaracion jurada al demandante,
sino que podra moderarla segin 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
desistide hasta antes de que empiece la declaracion (ECU, 156;
PER, 387). En el acic del ofrecirmento se acompaiia pliego
abierto con el interrogatorio respectivo, “expresando en forma
breve y precisa, los hechos primordiales de que depende la deci-
sién de la controversia” (PER, 390).

VEN., 306, exige: “...Quien defiere el juramento debera proponer
la férmula de éste. Fsta debe ser una, breve, clara, precisa y
comprensiva del heche o los hechos, o del conocimiento de éstos,
de que las partes hagan depender la decision del asunio”™.

A quien se exige juramento puede excusarse de prestarlo “mani-
festando, antes del dia senalade 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 estrictemente personal del litigante {PER,
388); sin embargo, URU, 450, permate que lo haga un represen-
tante legal o apoderade con faculiad especial al cfecto.

Su efecto principal es poner fin al proceso (ECU, 162; PER, 3933,
no perjudicando a terceros (ECU, 164).

2%y Juramento estimatorio: COL, 211, establece que “El juramen-
to de una parte cuando la ley la avtoriza para estimar en dinero el
derecho demandado, hard prueba de diche valor muientras su
cuantia no sea objetada por la parte contraria dentro de los cinco
dias siguientes a la notificacién del auto que lo admita o en el
especial que la ley sefiale; el juez, de oficio, podrd ordenar Ia
regulacion cuando considere que la estimacion es notoriamente
injusta o sospeche fraude o colusion. S la cantidad estimada
excediere del doble de la gue resulte en ia regulacién, se conde-
nara a quien la hizo a pagar a la otra parte, a iitulo de multa, una
suma equivalente al diez por ciento de la diferencia’™.

337



COMPENDIO DE LA PRUEBA JUDICIAL

ECU, 165, dice que “Si constando de los autos probada la obliga-
c1on, no hubiere medio de acreditar la estimacién o importe de
ella, o el valor de los daitos y perjuicios, ¢l juez podra deferir el
juramento del acreedor o perjudicado; pero tendra en tode caso,
la facultad de moderar la suma si le pareciera excesiva’.

160. Naturaleza juridica del juramento

Mucho se ha discuiido sobre esie punio. Hasta principios del pre-
sente siglo fue muy frecuente sostener ta teoria, basada en la inter-
preiacién, muy discutida por cierto, de algunos textos romanos, de
cue ¢l juramento es una especie de transaccion’!?,

Posteriormenie se sostuvo la iesis que le asigna al juramenio el
caracter de acto dispositivo del derecho controvertido®'’.

La mayoria de los autores contemporaneos rechazan las dos tesis
anteriores y consideran cl juramenio como un medio de prueba, de
naturaleza testimonial, es deciy, como una declaracién de ciencia, si-
milar a la conlesién®?,

Adoptamos sin vacilacion esta Ultima tesis, porque la circunstancia
de que un acio juridico tenga valor formal de prueba tasada, esto es,

MTLAURENT, XX, ps. 230-23F;, DURANTON, Vil, nam. 571; TOULLIER, V,
ntm. 365. DEMOLOMBE, XXX, nam. 380; citas de LESSONA, ob. ait.) t. 1, nam.
114: MATTIROLO, Trattato de diritto giudiziario civile, Torino, 1902, 1. 11, nim.
829, nota 2; GIORGI, Teoria delle obbligazioni, Firenze, 1884, t. i, p. 533; RICCI,
Diritto civile, Torino, 1886, t. VI, p. 605,

33 BIONDI, # giuramento decisorio nel processe romano, Palermo, 1913, ps.
122-135, FERRARA, I givramento non € un mezzo di prova, en Foro taliano, 1941,
1, ps. 30 vy ss.; REDENTI, Diritto processuale civile, Milano, 1933 t. 1, p. 76; SATTA,
Commentario al Codice di Procedura Civile, Milano, 1959-1960G, 1. [, p. 228,

4 Entre otros, LESSONA, ob. cit, t. I, nam. 118; ANDRIOLI, Giawamento,
en Nuovissimo digesto italiano, Torine, 1961, t. VI, ps. 943 y ss.; SCARDACCIONE,
ob. cit., ps. 325-326; CHIOVENDA, Principios, ed. cit,, . 1, nom. 62; CARNELUTT],
La prueba civil, ed. cit., ndm. VIIi, aota 56, ps. 37-38; CAPPELLETTI, Mauro,
Cinramento, on Enciclopedia forense, Milano, 1958, t. l1L, ps. 965 y ss.; La testimo-
nianza defla parte nel sistema dell 'oralita, Milane, 1962, t. 1, ps. 0-7, nota 4%, ps.
209-211 v 259-201;, ALLORIO, La revoca del giuramento e un'inesistente guestione
di metade en el libro L 'ordinamento giuridico nel prima dell ‘accertamento giudiziale,
Milano, 1957, ps. 452-455.
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que produzca la fijacion formal de hechos, no excluye su naturaleza
de medio de prueba, como sucede con la confesidn en los sisiemas
procesales que le asignan el valor tasado de plena prueba. Una cosa
es la hibertad o vinculacion para valorar los medios de prueba, y oira
muy diferente la naturaleza probatoria de un medio. Para nosoiros, el
juramento, decisorio o supletorio o estimatorio, es un medio de prueba
de igual naturaleza a la confesion, es decir, es una declaracién de
ciencia de la parte que lo presta; por esio, lo declarado puede corres-
ponder o no a la realidad de los hechos.

161. Consideraciones adicionales
sobre el juramento decisorie

El #in del juramento decisorio es prebar plenamenie o fijar obh-
gatoriamenie hechos controvertides; no define la controversia, sino
que determina el contenido de la sentencia que la resuclve. Este es su
efecto y aquél es su fin. Debe versar sobre hechos objetivos y concretos,
no sobre opiniones o apreciaciones subjetivas de las partes, ni sobre
cuestiones de dereche. Y deben ser hechos decisivos para la cuestion
sustancial debatida®'®.

Como ya dijimos, esta clase de juramento debe ser suprimida por
maiil y obsoleta, pues desde hace muchos afios nadie se arriesga a
ponerse en manos de la buena fe del contrario.

162. Requisito para la validez del juramente
(decisorie, supletorio o estimatorio)

Para la validez del juramento se requieren tos mismes requisiios

gue para la validez de la confesién (véase nim. 135), a saber:

a) La capacidad general y para disponer del derecho o contraer
la obligacion que surge del hecho objeto del juramento, sea
para deferirlo o para prestarlo; los menores adultos, el quebrado
o concursado, €l interdicto por dilapidader y los representantes
legales, gerentes, admimstradores y mandatarios en general,

33 ALLORIO, ¢ita de SCARDACCIONE, ob. cit., p. 208; SCARDACCIONE,
ob. cit., p. 208; GENTILE, ob. ait., p. 539.
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podran deferir el juramento y se les podra deferir a ellos, en
los casos en que puedan confesar’'®,

b) la Libre voluntad para deferir o prestar el juramento, es decir,
la ausencia de toda clase de coaccidn;

¢} el cuimplimiento de tas formahidades procesales de tiempo,
modo y lugar;

d) ausencia de ofra causal de nulidad.

Nos remitimos a lo expuesto scbre estos puntos en materia de

confesion.

163. Requisitos para la eficacia del juramento

Como sucede en la confesion. cs convenienie distinguir enire los
requisitos para la validez y los requisitos para la ehcacia del juramenio.

Cuando una parte esta {ormada por varios Hilsconsortes necesarios,
es indispensable que de consuno lo presten.

Debe versar sobre un hecho propio o sobre el conocimiento que
se tiene de un hecho ajeno, lo mismo que la confesidn; no puede
versar sobre cuestiones de derecho, m sobre opiniones personales, pero
si sobre la cantidad o calidad o caracteristica de los hechos.

164. El reenvio del juramente decisorio

En doctrina suele acepiarsc gue la partc a quien se defiere el
Juramento pueda a su vez deferirlo a quien lo solicita, y entonces a
ésta le corresponde la carga de prestarlo, sin que pueda mnsistir en que
lo preste aquélla.

165. Valor probatorio del juramento estimatorio

Este juramento es una especie de prueba provisional, pues solo
si ¢l gjecutado deja pasar el térmuno legal para pedir la regulacion de

He SCARDACCIONE, Le prove, ed. cit, p. 334, CAPPELLETTI, Ginramento,
en Enciclopedia forense, Milano, 1958, ), p. 973, ¢ N gturamento della parte nel
processo litis consorciale, en Rivista tromestrafe, 1955, ps. 1177 y 1178, LESSONA,
Teoria gencral de la prucha, ed. cit, U 1L adm. 125, GENTILE, Lu prove civile, ed.
cit., ps. 585-586.
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los perjuicios se convierte en prueba definitiva. Si por el contrario,
pide esa regulacion, desaparcee su mernto y €l monto de los perjuicios
serd el que en el incidente se prucbe, por otros medios.

166. La revocacién o retractacién del juramenio

Dada ia circunstancia de que el juramento decisorio v supletorio recae
sobre hechos favorables a quien lo presta. a primera vista parece que no
fuera posible su revocacion, ya que, en materia de confesidn, tiene lugar
cuando el confesante desvirtiia su declaracion desfavorable a sus intereses,
en los casos que examinamos en oiro lugar (véase niim. 153).

Sin embargo. como ensefia Enrico Allorio en su breve y brillante
monografia sobre este tema, una cosa es la incontrovertibilidad del jura-
mento, mieniras subsisie, y otra muy distinta su imrevocabilidad. Mientras
el juramento subsista, no se puede desconocer nt discutir; pero esto no
significa que no pueda retractarse, porque es algo diferente, a saber: retirar
la aftrmacion o negativa favorable, por la misma parie que ta hizo. La
circunstancia de quc csa afirmacion se haya hecho bajo juramento no
impide que se deje nsubsistente por quien con ella se favorecia®’.

Estamos partiendo de la basc de que quien revoca ¢l juramento
o confiesa en contra del hecho jurado poza de capacidad general y de
la especial para disponer del heche o del derecho que de aquél emana,
puesto que para prestar ¢l juramento era indispensable que las tuviera.

Cuando el juramento es el estimatorio, como este admite prueba
en contrario de ta otra paite, la retractacion de guien lo prestd equivale
a adnutir la oposicion que aguélla haya formulado, total o parcialmente,
segun el alcance de la refractacion. Sus efectos son todavia mas claros
que en los casos de juramento decisorio o supletorio. La nueva decla-
racion puede ser hecha sin juramento, cn memorial presentado perso-
nalmente por la misma parte o por su apoderado con facultad expresa
para el acto o general para conlesar.

Los cfectos penales de la retractacion del juramento decisorio,
supletorio o estimatorio, son los mismos que los del retracto del talso
juramento cn general, razon por la cual nos remitimos a las opiniones
de la jurisprudencia y de los autores de derecho penal.

MTALLORIO, La revoca del wramento, ed. cit, ps. 445-458,
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