NUEVAS ORIENTACIONES DE LA PRUEBA EN GENERAL
Y DEL DOCUMENTO
Y DE LA PERICIA EN PARTICULAR

Por: DANIEL SUAREZ HERNANDEZ
I.- ASPECTOS GENERALES

Toda decisién judiciai debe fundarse en hechos regular y oportunamen-
te allegados al proceso, segun lo consagra el principio denominado NECE-
SIDAD DE LA PRUEBA. De esto mismo se deduce, entonces, la prohibiciéon
para.que el juez emita resoluciones judiciales con base en su conocimien-
to privado, puesto que constituye garantia para las partes el conocer los
elementos de conviccién que el juzgador encontré suficientes para estruc-
turar su fallo.

Sin embargo, excepcionalmente el propio legislador releva o exonera
a las partes y al juez de la necesidad de esa demostracién para tener por
establecidas judicialmente algunas circunstancias facticas que serviran
de apoyo a la resolucién judicial. Asi, se habla de hechos notorios, de ne-
gaciones y afirmaciones indefinidas, de hechos legalmente presumidos,
etc., los cuales a pesar de no haber sido aportados al expediente,.sin embar-
go sirven de respaldo a la decisién judicial, pués, legalmente estan exentos
de prueba.

De otra parte, bien vale la pena resaltar, desde este mismo momento,
que al juez se le tiene como depositario o conocedor del derecho, es decir,
de las consecuencias juridicas que consagran las normas legales positivas.
En otros términos, en virtud del aforismo iura novit curia tales consecuen-
cias juridicas no requieren ser probadas, como si resulta imperativo que las
circunstancias facticas base de dichos efectos juridicos constituyen el ob-
jeto de la prueba.

Conforme a profesores de introduccién al derecho, toda norma juridi-
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ca bien elaborada tiene dos partes, a saber: el supue:to de hecho y la con-
secuencia juridica. Dicho de otra forma, la primera parte se le conoce con
el nombre de fattispecie (en Italia), o tatbestand (en Alemania), en tanto que
la segunda también se le llama genéricamente sancién. Segin KELSEN O,
la estructura légica de las normas de derecho puede resumirse asi: ‘“‘en de-
terminadas circunstancias, un determinado sujeto debe observar tal o cual
conducta; si no la observa, otro sujeto, érgano del Estado, debe aplicar al
infractor una sancién’'.

Si toda norma juridica bien elaborada esta .integrada por las dichas dos
proposiciones parciales: supuesto de hecho y consecuencia juridica; con
base en lo dicho atras, la actividad probatoria no debe ocuparse sino de la
primera, dado que demostrados los hechos se impone la necesidad para
que'el juez aplique el derecho, ya que bien puede asimilarse este razona-
miento a lo que ocurre en las actividades fisicas en donde a determinadas
condiciones se sucederan ciertas consecuencias, o, |0 que es igual, que
al estar dada la causa, indefectiblemente se producira el efecto. De ahi que
histéricamente se afirme que del hecho nace el derecho: ex facto oritur jus;
o, como prefieren verlos otros, a manera de un silogismo, en donde el su-
puesto factico normativo constituiria la premisa menor, la afirmacién de las
partes o hecho concreto seria la premisa mayor, en tanto que la sancién o
consecuencia aplicada por el juez representa la conclusion.

El comentarista MUNOZ SABATE @, categéricamente sostiene que “el
problema de los hechos se centraliza procesalmente en el problema de la
prueba: o provare o socombere ‘(0 probar o sucumbir). Mas adelante, este
mismo autor @, afirma que ‘‘el conocimiento de los hechos que constituyen
el caso concreto se adquiere en el proceso a través de las afirmaciones ver-
tidas por las partes, pero dado que en la mayor parte de las veces tales afir-
maciones discrepan en el modo como ocurrieron los hechos, los mismos
se convierten en hechos controvertidos, y se hace entonces necesaria una
labor histérica-critica para averiguar lo que en realidad sucedié”.

En nuestro sentir, los acontecimientos facticos consagrados en las
normas juridicas constituyen la previsién que de los mismos hace le le-
gislador, de manera general y abstracta, en tanto que el hecho concreto no
es otra cosa que el acontecimiento particular o individual que ha tenido

1. Citado por GARCIA MAYNEZ EDUARDO en Introduccidn al Estudio del Derecho, Edito-
rial Porraa S.A., México, 1985, pag. 169.

2. MUNOZ SABATE, Luis. Técnica Probatoria, Editorial Praxis S.A., Barcelona, 1983, pag. 17.

3. Ob. cit., pag. 28.
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ocurrencia en el mundo fenomenolégico, el cual debe ser trasladado al pro-
ceso mediante la utilizacién de los llamados instrumentos o medios proba-
torios para que, una vez decantados alli, el juez se vea en la necesidad de
efectuar la adecuacién tipica de los mismos y concluir si se acompasan
o n¢ a la referida previsién hecha por el legislador. Si dicho juicio deviene
positivo, correlativamente debera aplicarse el efecto juridico previsto en
la norma legal; si, por el contrario, fesulta negativo, sera negada la preten-
sién y no podra aplicarse el susodicho efecto, consecuencia o sancién.

Las pruebas deben estar destinadas a establecer en autos los hechos
en que descansan las pretensiones y excepciones de las partes. O, como
lo sostiene el Profesor HERNANDO MORALES @; “Si el proceso versa unica-
mente sobre las pretensiones aducidas por el demandante y las excepcio-
nes del demandado, que a su turno descansan en los hechos que sustentan
las unas y las otras, la prueba que es el complemento en la trilogia, peticion,
afirmacién y prueba, I6gicamente tiene que estar destinada a acreditar esos
hechos y no otros”. Posteriormente al referirnos al concepto de impertinen-
cia de la prueba, ahondaremos sobre este tépico.

Sobre el llamado supuesto de hecho y la prueba, con gran acierto el
Profesor ANDRES DE LA OLIVA ©); ensefia que ‘‘el enjuiciamiento final a que
tiende el normal desarrollo del proceso suele exigir una reconstruccion
de hechos o, para decirlo en términos clasicos, un juicio de hecho, sobre el
cual proyectan las normas aplicables, determinando asi el pronunciamiento
defintivo del érgano jurisdiccional sobre el objeto u objetos del proceso.
Las normas se aplican a unos hechos o éstos se absumen en unas normas,
deduciéndose una consecuencia juridica, mas o menos compleja, que el
tribunal asume y convierte en contenido esencial de la sentencia. Cabe ase-
gurar que ningun proceso prescinde de aquel juicio de hecho, incluso si la
reconstruccion de lo que se ha llamado ‘pequeia historia del proceso’ no
es posible, en el sentido de que los hechos en cuestion permanecen in-
ciertos o dudosos. En tal caso, el juicio de hecho estara constituido por la
implicita declaracién jurisdiccional de que no se ha adquirido certeza, ni
positiva ni negativa sobre los hechos relevantes’. Asi pués, para el Profesor
Espafol, como para nosotros, la materia de la prueba esta constituida fun-
damentalmente por los hechos, dado que establecidos éstos en el proceso,

4, Nuevas Orientaciones de la Prueba. Autores Varios, Compilacién de Sergio Duniop Rudolffi,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1981, pag. 26.

5. DE LA OLIVA, Andrés y FERNANDEZ, Miguel Angel. Lecciones de Derecho Procesal, Tomo
Il, Editorial Promociones Publicaciones Universitarias, 22. Edicién, Barcelona, 1984, pag.
221. '
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de contera el juez debera aplicar la sancién consagrada en la norma legal
de contenido material invocada por las partes. (Art. 177 del C. de P.C. co-
lombiano).

Sentado como esta que solo los hechos contravertidos, siempre y cuan-
do no gocen de exoneracion legal para su acreditamiento, son los que cons-
tituyen materia de demostracién, ahora conviene sefialar que tales aconteci-
mientos se trasladaran del mundo sociolégico en que tuvieron ocurrencia
al mundo del proceso, mediante los llamados medios probatorios. Estos
no son otros que los instrumentos, de variada indole, que se utilizan para
transportar los hechos, con miras a arraigarlos en el expediente, para que
asi decantados el juez los aprecie conforme a sistemas de valoracién bien
conocidos, concluya si se amoldan a la prevision legal y, por ende, acceder
o no a las pretendidas consecuencias juridicas que consagran las normas
sustanciales pretendidas por los litigantes.

A propoésito de las pretensiones formuladas por las partes, son éstas,
precisamente, las que mantienen el interés de acreditar legal y oportuna-
mente los hechos previstos por tales disposiciones de contenido material.
Se habla, pués, de la carga que soportan los litigantes en materia de prue-
bas, y, se dan varias férmulas o criterios para determinar cuél de ellas tienen
el interés de aportar tal medio demostrativo. En términos generales y sim-
plistas se sostiene que quien pretenda el efecto juridico de una norma sus-
tancial, tendra también el interés de demostrar los hechos constitutivos del
supuesto factico de tal disposicién normativa. A su vez, que esta institucion
de carga de la prueba sirve de orientacion al juez cuando le instruye en el
sentido de que si el litigante, por cuenta de quien corria el interés demos-
trativo 0 carga de la prueba, no lo satisfizo, indefectiblemente le sobreven-
dra una decision desfavorable. O, como sabiamente y de manera sencilla
lo expone el doctor LINO ENRIQUE PALACIO®: “Cualquiera de las partes que
afirma la existencia de un hecho al cual asigna determinadas consecuencias
juridicas, debe, ante todo, alegar la coincidencia de ese hecho con el pre-
supuesto factico de la norma o normas invocadas en apoyo de su postura
procesal”.

Finalmente, antes de adentrarnos en el sefialamiento concreto de lo
que constituyen las actuales tendencias en materia de pruebas, bien vale
la pena recordar que la ultima parte de la actividad probatoria, talvez la
mas importante, al menos desde el punto de vista utilitarista, esta dada por
lo que se ha denominado apreciacién de la prueba o valoracién de la prueba,

6. PALACIO, Lino Enrique. Derecho Procesal Civil, Tomo IV, Editorial Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1984, pags. 327 y 328.
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como que es en ella en donde se concreta positiva 0 negativamente todos
los esfuerzos probatorios: Sobre este tépico, se tiene por averiguada la
existencia de varios sistemas, o, mejor, criterios de valoracién, que pode-
mos sintetizar asi:

a) Prueba tasada legalmente: Se determina por el legislador un namero
clausus de medios probatorios, al igual que el procedimiento y el valor o al-
cance demostrativo de los mismos. Se trata de un sistema aprioristico que
es oponible al juez y a las partes, dado que la ley no permite actuar por fue-
ra de sus rigidos lineamientos. Para VITTORIO DENTI® “..., no hay duda de
que el conjunto de las reglas probatorias que figuran bajo el nombre de
‘pruebas legales’, mientras por un lado ha permitido un cierto grado de ra-
cionalizacién de la investigacién judicial frente a los métodos primitivos de
prueba, presenté después una garantia contra la decadencia de la costumbre
judicial, hasta el punto de convertirse en una expresién de la desconfianza
respecto de los jueces que se encuentran todavia en el origen de la actitud
actual de una gran parte de la clase de los profesionales del derecho”.

b) Apreciacion de la prueba en conciencia: Se faculta al juzgador para
que decida con arreglo a su fuero interno; es un sistema eminentemente
subjetivo; varibale por ende segun la formacién personal del juzgador, de-
bido a la relatividad que se predica de cada ser humano. A méas que, concep-
tos tales como el del bien y el del mal, el de lo plausible y el de lo repudiable,
y, otros similares, son mutables de acuerdo con la formacién intelectual
de los sujetos, del lugar o lugares y de los momentos histéricos en que
nos encontremos. No tienen aplicacién en este sistema la légica, la ex-
periencia ni los razonamientos. De consiguiente, su control es supre-
mamente dificil y por lo mismo mal podria revisarse los fallos en concien-
cia por Jueces Superiores, desde luego que cada instancia vendria a cons-
tituir aplicacion de conciencias distintas, auténomas e independientes. En
esta forma de apreciar las pruebas, resulta imposible exigir que se utilicen
tales o cuales medios probatorios, o0, que éstos se hubieren procesado con
o sin determinados formalismos, de donde, en los fallos en conciencia bien
puede el juzgador tener en cuenta alguno o algunos medios probatorios,
decidir con prescindencia de éstos y aun en abierta contradiccién a los
mismos.

c) Sana critica o persuacion racional: Varios aspectos caracterizan es-
te sistema, pero sintéticamente podriamos decir que se basa en libertad
de los medios de prueba; en que el vdlor de los mismos demostrativos no

7. VITTORIO DENTI. Estudios de Derecho Probatorio; Editorial Ejea, Buenos Aires, 1974, pags.
81y 82.
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depende del arbitrio legislativo sino que se le defiere al juzgador quien no
tiene libertad absoluta o ilimitada para ello, sino que habra de encontrar
ciertas limitantes en la légica, la experiencia, los postulados que rigen, el
area del saber humano que interesa al proceso; y, la apreciacién en conjun-
to y a posteriori de todos los instrumentos que se hubieren incorporado
legal y oportunamente al proceso con miras a lograr la conviccion del juez.
El Profesor JUAN F. COLOMBO C. ®, citando al gran procesalista EDUARDO J.
COUTURE, nos recuerda que segun este gran Maestro: ‘“La sana critica son
reglas del correcto entendimiento humano, contingentes y variables, con
relacion a la experiencia del tiempo y del lugar; ... pero que son estables y
permanentes en cuanto los principios légicos en que debe apoyarse la sen-
tencia”.

Algunos © quieren ver como sistemas auténomas de apreciacién de las
pruebas otros criterios de valoracién, teniendo en cuenta distintos puntos
de vista, que en nuestro sentir no constituyen singulares maneras de apre-
ciar las pruebas, tales como los llamados de libre conviccién o, el sistema
de contraprueba.

Il.- MODERNOS CRITERIOS ORIENTADORES DE LA PRUEBA EN GENERAL

Son varios los aspectos que las doctrinas y las legislaciones contem-
poraneas vienen recomendando y dando aplicacién, en cuanto toca con los
aspectos generales de la prueba. De parte nuestra, tan solo abordaremos,
muy sucintamente, los que parecen tener mayores repercusiones y recep-
cion legislativas. Por ello, no aparecera lo que muchos autores divulgan y
que constituyen nuevas orientaciones en materia probatoria. Nos limitare-
mos, pués, a lo siguiente:

Progresiva atenuacion del Régimen de la Apertura Legal

En las altimas décadas resultan notorias las tendencias doctrinarias
y legislativas a morigerar el estricto régimen de la prueba legal o prueba
tasada, para irle dando cabida y, en algunos casos, prevalencia, a la forma-
cién libre del convencimiento del juez; es decir, lograr una persuacién ra-
cional o conforme a las reglas de la sana critica.

Paralelamente se ha ido abandonando todo criterio basado en un sabor

8. Nuevas Orientaciones de la Prueba, Autores Varios, Compilacién de SERGIO DUNLOP RU-
DOLFFI, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1981, pag. 175.

9. COLOMBO, Juan F. Ob. cit., pag. 178.
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religioso, para sustituirse por criterios cientificos y objetivos que permitan
un analisis racional, producto de la inteligencia, de la sana l6gica y de la
experimentacion. Asl, el llamado juramento decisorio, especialmente des-
de la reforma llevado a cabo en Alemania en 1933, ha ido desapareciendo
de las diversas legislaciones procesales, para ser sustraldo por el inte-
rrogatorio que de manera libre y técnicamente se le hace a las partes y que
genéricamente se conoce con el nombre de ‘‘interrogatorio de parte”.

La crisis del sistema de prueba legal o tasada y su reemplazo por el
de la libre apreciacién, lo pone de presente MUNOZ SABATE (19, cuando es-
cribe: ‘‘Donde tal vez pueda descubrirse con mayor profundidad el desnivel
que separa al juez del historiador es al hablar de la prueba legal o prueba
tasada, que aunque no subsiste con la misma exageracién de otras épocas,
todavia se le encuentra en casi todos |os ordenamientos positivos..., nuestro
momento actual es de prueba libre, mas sin embargo, todavia tenemos po-
derozas razones para mirar al pasado’’. Un poco mas adelante este mismo
autor agrega que ‘“hasta el momento presente creemos que donde el pro-
gresismo se ha apuntado mas éxitos ha sido en el campo de las hipervalua-
ciones. La confesién ya no es regina probatiorum ni los documentos publicos
resisten invencibles la prueba de su simulacién”.

Apreciacion en conjunto de las Pruebas

Tangencialmente anotabamos atras que la apreciacion conjuta de los
instrumentos de prueba es otro de los aspectos que reflejan criterios de
sana critica, puesto que se ha convenido que el andlisis aislado de cada
elemento demostrativo, puede llevar a conclusiones disimiles y hasta con-
tradictorias a las que se llegaria cuando se interpretan unos medios por
otros, a manera de un haz. De tal suerte que cada instrumento obra como
complemento de los otros y permite la desestimacion de uno o varios, co-
mo consecuencia del miramiento unitario del conjunto que todos integran.

Mantenimiento ae Documentos Ad-Substantiam

La pureza absoluta de un determinado sistema de regulacién probatoria
es dificil de lograr; de consiguiente, con alguna frecuencia se encuentran
vestigios de los sistemas que se quieren erradicar. Asi, en ciertos casos,
las legislaciones exigen ciertas pruebas documentales para efectos demos-
trativos de los actos o negocios juridicos, los que a su vez son constitu-
tivos de elementos basicos o esenciales de la figura iuris que ellos contie-
nen. Se habla en estos eventos del documento ad-substantiam actus o

10. Ob. cit.,, pags. 89 y 90.
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ad-solemnitatem, para dar a entender que sin los mismos el acto o negocio no
nace a lavida juridica o degenera en otro distinto del querido. Normal-
mente de menor talante. Por ello, las normas de sana critica respetan lo que
disposiciones sustanciales exigen como elementos integrantes de la figura
juridica de derecho material.

Enumeracion ejemplificativa de los medios de Prueba

Mencién especial merece lo atinente al sefialamiento de los medios
de prueba, en tratandose del sistema de persuacién racional o de sana cri-
tica. En efecto, la taxatividad o enumeracién rigida de los medios de prueba,
no se acompasa con la libertad probatoria, bien utilizada y razonada, que se
predica del juez en este sistema. Asl las cosas, se impone la libertad de
medios de prueba, aunque normalmente se haga una enumeracién ejempli-
ficativa o enunciativa de los mismos, facultandose al juez para que utilice
cualquier otro medio nuevo que pudiere aparecer en la praxis judicial, como
efecto de los avances tecnolégicos y cientificos producto de las investiga-
ciones humanas. (Art. 175 C.P.C.).

Nuevos medios de Prueba no Regulados Legalmente

Se habla genéricamente de los medios de-prueba no legislados, para
evidenciar las arduas polémicas que sobre instrumentos demostrativos
novedosos, 0, nuevos métodos utilizados con respecto a medios ya cono-
dos se presentan en las épocas modernas. Son bien conocidas las discu-
siones originadas en la utilizacién probatoria de las fotografias, las graba-
ciones magnetofdnicas, los video-cassetes, las reproducciones fotostaticas
de documentos, los informes originados en entidades publicas o privadas,
etc.

Quienes se oponen al aprovechamiento de esto nuevos instrumentos,
0, métodos nuevos de investigacion, 1o hacen fundamentalmente basados
en aspectos de seguridad para las partes, 10 que se traduce en la garantia
procesal de saber, a ciencia cierta, con qué medios probatorios se le juz-
gara eventualmente, bajo qué procedimientos y, lo que es mas importante,
con qué fuerza demostrativa. Otros,.a su vez, piensan que en verdad el apor-
te de la ciencia y de la técnica, no es que haya generado incremento en el
namero. de medios probatorios, sino que simplemente facilita y mejora los
modos de averiguacién, produccién y apreciacion de los instrumentos tra-
dicionales. Por (ltimo, estan quienes creen ver en estas nuevas produccio-
nes de la ciencia y de la técnica tipicos nuevos medios probatorios, que
aunque similares en algunos casos a los tradicionales, presentan una fi-
sonomia estructural auténoma, que los individualiza e independiza de los
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de antafio; y que, por esta razén, su produccién y evaluacién deberan ser
igualmente propias.

Durante el XIl Congreso Argentino de Derecho Procesal, llevado a cabo
entre el 22 y 28 de mayo de 1983 en la ciudad de Rosario, la primera po-
nencia del certamen se denominé “Valor probatorio de los medios de con-
firmacién no legislados y aceptados plenamente por la técnica moderna”.
En esa ocasién el ponente nacional doctor JORGE WALTER PEIRANO (") sos-
tuvo: “En cuanto a ejemplo de progreso en el terreno de la apreciacién pro-
batoria, hoy ya es moneda corriente hablar del sistema cientifico de valora-
cion de las pruebas, conforme al cual toda prueba puede y debe ser sope-
sada merced a la utilizaciéon de elementos y datos cientificos..Buena muestra
de tal sistema es lo acontecido con la prueba hematolégica que ha pasado
a servir de prueba afirmativa de la existencia de nexo biolégico entre dos o
mas personas’’, ‘

Algunas de las conclusiones adoptadas en el referido XII Congreso Ar-
gentino de Derecho Procesal 2, casi todas ellas aplicables a los llamados
nuevos medios de prueba no legislados, son:

a) Técnicamente no se trata de nuevos métodos confirmatorios, sino
de tipicos métodos probatorios nuevos, que bien pueden procesarse confor-
me a la pruebas reguladas tradicionalmente;

b) Para |la operancia de los nuevos métodos probatorios, casi siempre
se requiere la colaboracion de las partes, pués, s6lo pueden practicarse me-
diante la participacién de los sujetos pasivos de las mismas;

c) Se requiere la complementacién de tales nuevos medios, especial-
mente en lo relacionado con la autenticidad;

d) En sede penal es en donde mas utilizacion han tenido los nuevos
medios de prueba, pero en virtud de la tendencia a unificar el derecho pro-
cesal, bien pueden ericontrar plena aplicacién en el proceso civil;

e) Las pruebas cientificas, como nuevos métodos probatorios, se con-
cretan fundamentalmente con la llamada “‘inspectio coporis’’, y general-
mente constituyen una mixtura entre el reconocimiento judicial y la prueba
pericial;

11.  Ponencias Generales, Informes y Comunicaciones, pags. 5y 6.

12.  Ob. cit., pags. 30, 31y 32.
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f) La expresion ‘“‘nemo tenetur edere contra se’’ (segun la cual nadie
puede ser compelido a suministrar pruebas en su contra, beneficiando al
adversario), en materia de pruebas cientificas no tiene aplicacién en el mo-
derno Derecho Procesal Civil;

g) La negativa infundada de las partes a colaborar con la practica de los
nuevos métodos probatorios, le acarreara consecuencias desfavorables.

El procesalista uruguayo ADOLFO GELSI BIDART (3, con respecto a los
medios de prueba no legislados, los subdivide en medios materiales y en
medios personales; entre los primeros resalta las grabaciones, los videos,
la pericia como complementacién de otros medios, y, los informes oficiales
e informes privados. En cuanto a los medios personales no previstos legal-
mente, nos presenta los informes de asesores técnicos y algunos especi-
-ficamente referidos a las partes como la prueba hematolégica, los retratos
hablados, sueros de la verdad, detectores de mentiras y similares. A ma-
nera de conclusiones agregé que, en el derecho del Uruguay, podria decirse:

“1. Aun sin expresa disposicién pueden admitirse en la actualidad
los medios de prueba no previstos expresamente en la legisla-
cién procesal civil, siempre que exista la posibilidad de adaptar
las reglas procesales a los mismos, para los diversos aspectos
del procedimiento probatorio (analogia).

“Serfa conveniente, para evitar problemas de interpretacién, una
norma genérica disponiendo la posibilidad de utilizar otros. me-
dios ‘probatorios ademas de los expresamente indicados, aplican-
do analégicamente a su disponibilidad, pertinencia, iniciativa,
diligenciamiento y apreciacién, las reglas previstas por la ley pa-
ra los reglamentos en ella.

“Es una nueva ley de procedimientos tales problemas podrian
solucionarse como sucede —Guasp— mediante una reglamenta-
cién mas abstracta, similar —afadimos— a la que ya existe para
algunos (v.gr. pericia)”.

Por su parte el Cédigo de Procedimiento Civil colombiano, sobre me-
dios de prueba, en su articulo 175, establece:

“Sirven como pruebas, la declaracién de parte, el juramento, el
testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccién judi-

13.  XlIl Congreso Argentino de Derecho Procesal, Ob. cit., pags. 40, 41, 42 y 43.
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cial, los documentos, los indicios y cualesquiera otros medios que
sean utiles para la formaciéon del convencimiento del juez.

“El juez practicara las pruebas no previstas en este Cédigo de
acuerdo con las disposiciones que regulen medios semejantes o se-
gtin su prudente juicio’’. (Hemos subrayado).

De igual manera, el Cédigo Procesal Civil y Comercial para la Nacién
Argentina, en su articulo 378, sobre medios de prueba, dispone:

“La prueba debera producirse por los medios previstos expresa-
mente por la ley y por los que el juez disponga, a pedido de parte
o de oficio, siempre que no afecten la moral, la libertad personal
de los litigantes o de terceros, o no estén expresamente prohibi-
dos para el caso.

“Los medios de prueba no previstos se diligenciaran aplicando
por analogia las disposiciones de los que sean semejantes o, en su
defecto, en la forma que establezca el juez’’. (Hemos subrayado).

Los comentaristas FENOCHIETTO y ARAZI (4, indican en relacién con
el articulo que se acaba de transcribir, que “Varias han sido las clasifica-
ciones doctrinarias de los medios de prueba. Desde un punto de vista hay
que distinguir las pruebas ‘nominadas’, enumeradas en los distintos Cédi-
gos de las ‘innominadas’, es decir los instrumentos no previstos’. Poste-
riormente agregan que: ‘‘con relacién a las pruebas no previstas ni en los
llamados Cédigos de fondo ni en los procesales, en su diligenciamiento
se aplicaran ‘por analogia las disposiciones de las que sean semejantes’
(art. 378, parr. 2 CPN). Asi ocurre de ordinario, por ejemplo, con las fotogra-
fias, que se asimilan en su ofrecimiento a la prueba documental.

“El precepto prevé, de esta manera, la posibilidad de ofrecer una va-
riedad de pruebas técnicas, cientificas cuyo enunciado resulta casi impo-
sible y su unico obstaculo es la improcedencia manifiesta (art. 364, CPN)
y que ‘no afecten la moral, la libertad personal de los litigantes o de terce-
ros, 0 no estén expresamente prohibidos para el caso’ (art. 378, parr. 1.,
CPN)”.

Destacan estos autores la opinién de CARNELUTTI en el sentido de
que resulta inevitable la limitacién de los conocimientos del juez en com-
paracién con el inmenso campo del saber humano, lo que trae consigo para

14. FENOCHIETTO,CARLOS EDUARDO y ARAZI ROLAND. Comentarios al C édigo Procesal Civil Y
Comercial de la Nacién, Tomo 2, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1985.
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el juzgador que las reglas de experiencia le sean insuficientes y por lo mis-
mo la necesidad de auxilios técnicos sobre aspectos vinculados con la ‘cien-
tificidad de la prueba’, pués para la valoraciéon de éstas se requieren cono-
cimientos que estan mas alla de su cultura como hombre medio.

El modelo de Codigo Procesal Civil para Iberoamérica, Anteproyecto
de1988, en su articulo 136, establece:

“136.1. Son medios de prueba los documentos, la declaracion
de parte, la de testigos, el dictamen pericial, el examen judicial
y las reproducciones de hechos.

“136.2. También podrén utilizarse otros medios probatorios no pro-
hibidos por la regla de derecho, aplicando analégicamente las nor-
mas que disciplinan a los expresamente previstos por la ley’’. (Hemos
subrayado).

‘Cédigos recientes como el de Procedimiento Civil de Venezuela (1985)
y el Cédigo Judicial de Panama (1987), acogen el sistema moderno de enu-
meracion meramente ejemplificativa de los instrumentos probatorios, per-
mitiendo la utilizacién de nuevos medios, no prohibidos por la ley y que
resulten utiles para el esclarecimiento de los hechos controvertidos pro-
cesalmente. El primero de los Estatutos mencionados en su articuio 395,
dispone:

“*Son medios de prueba admisibles en juicio aquéllos qué deter-
mina el Cédigo Civil, el presente Cédigo y otras leyes de la Re-
publica.

“Pueden también las partes valerse de cualquier otro medio de
prueba no prohibido expresamente por la ley, y que consideren
conducente a la demostracion de sus pretensiones. Estos medios
se promoveran y evacuaran aplicando por analogia. las disposicio-
nes relativas a los medios de pruebas semejantes contemplados
en el Cédigo Civil, y en su defecto, en la forma que sefale el
juez”.

El Libro Il (Procedimiento Civil) del Cédigo Judicial Panamefio, en su
articulo 769, establece:

“Sirven como prueba’los documentos, la confesién, el juramento,
la declaraciéon de parte, la declaracion de testigos, la inspaccion
judicial, los dictamenes periciales, los informes, los indicios, los
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medios cientificos y cualquier otro medio racional que sirva a la
formacién de la conviccién del juez, siempre que no estén expre-
samente prohibidos per la ley, ni violen derechos humanos, ni
-sean contrarios a la moral o al orden publico.

“Puede asimismo emplearse calcos, reproducciones y fotogra-
fias de objetos, documentos y lugares.

“Es permitido, para establecer si un hecho puede o né realizarse
de determinado modo, proceder a la reconstruccién del mismo.
Si el juez lo considera necésario, puede procederse a su registro
en forma fotografica o electromagnética.

“En caso de que asi conviniera a la prueba, puede también dis-
ponerse la obtencién de radiografias, radioscopias, analisis he-
matolégicos, bacteriolégicos y la practica de cualquier otro pro-
cedimiento de comprobacién cientifica™.

Puede verse con gran facilidad que estos Estatutos consagran positiva-
mente las modernas tendencias de aplicar los métodos técnico-cientificos
a los medios tradicionales de prueba, a su vez permiten el aprovechamiento
de los nuevos instrumentos de verificacién para acreditar objetivamente
i0os hechos que interesan al proceso.

Cabe resaltar que esta misma orientacion fue consignada legislativa-
mente desde 1932 por el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal y Territorios de los Estados Unidos Mexicanos, cuando a voces de
su articulo 289, prescribe:

‘“La ley reconoce como medios de prueba.

“|. Confesion;

“1I. Documentos publicos;

“I1l. Documentos privados;

“IV. Dictamenes periciales;

“y/. Reconocimiento o inspeccién judicial;

“VI. Testigos;

“VII. Fotografias, copias fotostaticas, registros dactiloscopicos y, en
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general, todos aquellos elementos aportados por los descubrimientos de la
ciencia;

“VIII. Fama publica;
“IX. Presunciones;

“X. Y demas medios que produzcan conviccion en el juzgador.
Apreciacién de las Pruebas Conforme a las Reglas de la Sana Critica

En punto tocante a la apreciacién de las pruebas, el articulo 187 del
Cdédigo de Procedimiento Civil Colombiano, determina:

“Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo
con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades
prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de cier-
tos actos.

“El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne
a cada prueba’.

Con respecto al mismo tema, el articulo 386 del Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacién Argentina, ordena:

““Salvo disposicion legal en contrario, los jueces formaran su con-
viccién respecto de la prueba, de conformidad con las reglas de
la sana critica. No tendran el deber de expresar en la sentencia
la valoracién de todas las pruebas producidas, sino iinicamente de
las que fueren esenciales y decisivas para el fallo de la causa’.

Las dos disposiciones normativas que se acaban de transcribir son
sustancialmente idénticas, Sin embargo, nos parece mas diafano el Cédigo
Colombiano al recalcar que las pruebas deben apreciarse ‘“en conjunto”,
a mas de que en el mismo Estatuto se da a entender que el juez debera
apreciar todas la pruebas producidas, bien para fundar en ellas su decisién
o para desestimarlas. Por el contrario, la norma legal argentina releva al
juez de consignar su apreciacion respecto de aquellas probanzas que no
le sirven para estructurar su fallo.

El proyectado Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, contie-
ne el articulo 130 que es del siguiente tenor:
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‘“Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, racionalmente
y de acuerdo con las reglas de la sana critica, salvo texto legal
que establezca una regla de apreciacion diversa; ello sin perjui-
cio del analisis que el tribunal debera realizar de todos los medios
de prueba, indicando expresamente cudles de ellos fundan prin-
cipalmente su decisién’.

El procesalista guatemalteco AGUIRRE GODOY (18, informa que “El cri-
terio mas afianzado, especialmente en América, en materia de la prueba,
es el de que debe hacerse de conformidad con las reglas de la sana critica,
sistema que ha desplazado a los de pruebas legales y de pruebas libres o
de libre conviccién...

“En la legislaciéon procesiva guatemalteca no habia un precepto ex-
preso que recogiera este criterio de apreciacion de la prueba. Sin embargo,
parecia ser esa la intencion de le legislador el algunos supuestos. Por ejem-
plo el articulo 378 CECYM (Cédigo de Enjuiciamiento Civil y Mercantil) decia:
‘La fuerza probatoria del dictamen pericial sera estimada por el juez, tenien-
do en consideracion la competencia de los peritos, la uniformidad o dis-
conformidad de sus opiniones, los principios cientificos en que se fundan,
la concordancia de su aplicacion con las leyes de la sana critica y demas
pruebas y elementos de conviccidn que la causa ofrezca’. El articulo 427
CECYM, establecia: ‘Los jueces y tribunales apreciaran la fuerza probatoria
de las declaraciones de los testigos conforme a las reglas de la sana critica,
tomando en consideracion la razén de conocimiento del hecho y las demas
circunstancias que en los testigos concurran o que la ley exija para casos
especiales.

“En el nuevo Cédigo (de 1984), en el parrafo final del articulo 127 se
dijo con toda claridad: ‘Los tribunales, salvo texto de ley en contrario, apre-
ciaran el mérito de las pruebas de acuerdo con las reglas de la sana critica.
Desecharan en el momento de dictar sentencia, las pruebas que no se ajus-
ten a los puntos de hecho expuestos en la demanda y su contestacién’ .

La apreciacion de las pruebas conforme a los principios de la sana cri-
tica, no significa, en lo mas minimo, arbitrariedad, capricho o discreciona-
lidad absolutos en el juzgador, pués como lo ensefia el Profesor LINO EN-
RIQUE PALACIO 8, el érgano judicial ‘‘en todo caso se halla limitado por

15.  AGUIRRE GODOY, Mario. Derecho Procesal Civil., Tomo |, Editorial Centro de produccio-
nes Universitarias Rafael Landivar, Guatemala, 1986, pags. 580 y 583.

16. Ob. cit., pags. 412 y 413.
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pautas objetivas que no puede desechar sin riesgo de incurrir en arbitrarie-
dad. De alll que no quepa compartir la opinién segun la cual los sistemas
de apreciacion tasada y de apreciacion libre de la prueba se correlacionen
estrictamente con la disyuntiva, consistente en la sumisién o en la desvin-
culacién a las reglas del derecho. Basta, a nuestro juicio, la vigencia del
principio en cuya virtud los érganos judiciales deben fundar sus decisiones
(art. 34. inc. 4°. del CPN) para excluir el mero voluntarismo judicial en la
apreciacion de la prueba...”.

Agrega el Maestro argentino que se acaba de transcribir (7, que: “Las
reglas de la ‘sana critica’, aunque no definidas en la ley, suponen la exis-
tencia de ciertos principios generales que deben guiar en cada caso la apre-
ciacion de la prueba y que excluyen, por ende la discrecionalidad abso-
luta del juzgador. Se trata, por un lado, de los principios de la I6gica, y, por
otro lado, de las ‘maximas de experiencia’, es decir de los principios ex-
traidos de la observacion del corriente comportamiento humano y cientifi-
camente verificables, actuando, ambos respectivamente, como fundamentos
de posibilidad y de realidad”.

Por ultimo, no sobra advertir que nuestro actual Cédigo de Procedimien-
to Penal (Decreto 50 de 1987), en su articulo 253, en materia de apreciacién
de pruebas, dispone que éstas ‘“‘deberan ser apreciadas en conjunto, de
acuerdo con las reglas de la sana critica”, en tanto que en el articulo 295
sobre apreciacion del testimonio, determina que ‘““corresponde al juez apre-
ciar la credibilidad del testimonio, teniendo en cuenta los principios de la
sana critica, entre ellos las condiciones del objeto a que se refiere el tes-
timonio, las personales y sociales del testigo, las circunstancias en que
haya sido percibido_el hecho y en que haya rendido la declaracién”, para,
finalmente, en el numeral 2 del articulo 471, recalcar como requisito formal
de la resolucién de acusacion el deber que tiene el juez de indicar y hacer
la evaluacién de las pruebas allegadas a la investigacion, obviamente bajo
los lineamientos de la sana critica.

Pruebas de Oficio

Se tiene por averiguado que histéricamente en materia procesal han
existido dos principios: el dispositivo y el inquisitivo. El primero deja a
iniciativa de los particulares los actos introductorios del proceso, el sefia-
lamiento del cotenido y objeto del mismo, el impulso de la actuacién pro-
cesal y la proposicién y aportaciéon de medios de prueba, en tanto que el
segundo, al entender que el juez es el director del proceso, le otorga facul-

17. Ob.cit, pags. 414 y 415.
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tades y poderes en los aspectos que se acaban de consignar y en todos
los demas que resultaren indispensables para lograr su fin cual es el dic-
tado de la sentencia.

Como lo sostiene el Maestro DEVIS ECHANDIA 8, “Esos sistemas son
fundamentales para la regulacién legal de la cuestion probatoria del pro-
ceso, tanto civil como penal, y, por lo tanto, para la conformaciéon general
del procedimiento, cuyo aspecto quizas mas importante es ¢l de las pruebas,
ya que de ellas depende el buen exito o el fracaso de aquél’.

Tradicionalmente, en materias de derecho privado se venia aplicando
el principio dispositivo, especialmente en materias tocantes a la fomulacién
de la demanda y a su réplica, como también a la proposicién, aportacién
y practica de pruebas. También se ha sostenido que el sistema inquisitivo
es mas propio del proceso penal y, entonces, que la iniciacién de la inves-
tigacion criminal y el decreto y practica de pruebas estan adscritas al juez.
Modernamente y acorde con los criterios de publicizacién del proceso, no
existe raz6n para que se mantenga la discriminacién anterior, por lo que se
han abierto camino las tesis que propugnan porque toda clase de procesos
presenten caracteres inquisitivos y, como quedé visto atras, que se le per-
mita al juez apreciar libre, pero razonadamente, las investigaciones proba-
torias.

El principio dispositivo del Derecho Procesal, como bien lo pone de
presente CAPPELLETTI ("9, se origina en el aforismo latino: judes debet ju-
dicare secundum allegata et probata apartibus, mediante el cual se consagra
la prohibicién de iniciativas del juez para ir mas alla de lo demandado por
las partes; y, la prohibicién para que el juez asuma pruebas de oficio.

La materia probatoria, como nucleo central de todo proceso, debe es-
tar impregnada de aspectos inquisitivos. En otros términos, el juez debe
estar facultado para decretar, incorporar o practicar pruebas conforme se
lo dicte su propia iniciativa, originada en la necesidad de averiguar para
establecer en autos los hechos materia de controversia. El juez pués, no
puede seguir considerandose como un simple espectador de la actividad
de las partes, sino que ha de ser un sujeto procesal actuante y dinamico

18. DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo |, Edit. Victor P.
de Zabalia; Segunda edicién, Buenos Aires, 1972, pag. 78.

19.  CAPPELLETTI, Mauro. La Oralidad y las Pruebas en el Proceso Civil, Editorial Ejea, Buenos
Aires, 1972, pags. 112y 133.
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con miras a cumplir con la funcién pablica de dar el derecho que le corres-
ponda al justiciable, segin la ley.

CAPPELLETT! @0 refiriéndose a la prohibicién de juzgar ultra probata
apartibus, ensefa que en las diversas legislaciones, desde tiempos preté-
ritos se ha derogado dicha regla para darle paso a la iniciativa de oficio por
parte del juez. Recuerda que el articulo 115, apartado 1°. del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil italiano, establece el principio de que “El Juez debe poner
como fundamento de la decisién las pruebas propuestas por las partes o el
Ministerio Publico; salvo los casos previstos por la ley”. Y, en una enume-
racién que no es completa, el mismo autor indica algunos casos en que ‘la
legislacién italiana le permite proceder de oficio al juez, en materia de prue-
bas, asl: en cuanto a maximas de experiencia y hechos notorios, los cuales
no requieren prueba; ordenacién de interrogatorio no formal de las partes;
inspecciones judiciales sobre casos y personas y toma de reproducciones,
copias y experimentos; ordenacién de la consulta técnica; ordenacion de
informaciones escritas (pruebas de informes) a la Administracién Pablica;
el juramento supletorio o estimatorio de las partes; la exhibicién de docu-
mentos; y, prueba testimonial para ciertos casos, en especial para los pre-
vistos por los articulo 2711 del Cédigo Civil, y 257 y 317 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil. El autor citado informa que en Alemania, en Suecia, en
Francia, en Hungria, en la Unién Soviética, etc., desde hace varios dece-.
nios se autoriza al juez para que tenga su propia iniciativa en materia de
pruebas.

El Profesor HERNANDO MORALES @V, recuerda una frase célebre de
MAURQ CAPPELLETTI cuando dijo que es cierto que el juez debe ser impar-
cial, pero que al decretar pruebas de oficio no se convierte en parcial. ‘Y
que si era parcial lo seria a favor de la justicia”. Prosigue el Profesor colom-
biano propugnando por los poderes oficiosos del juez, “especialmente ten-
dientes a la busqueda de la verdad dentro de los limites de las pretensio-
nes de las partes’. Esta actaracion pone de presente que la oficiosidad es
independiente del derecho sustancial o material de las partes, por lo que
bajo dicho criterio, tan solo ellas pueden disponer de sus derechos subje-
tivos consagrados por las normas sustanciales.

Con el principio que se viene comentando —pruebas de oficio—, se
supera el timido avance que de antafio hablan logrado algunas legislaciones
y que se denominé genéricamente “diligencias para mejor proveer” (v. gr..
20. Ob. cit., pags. 117, 118 y 119.

21. Ob. cit., pag. 19.
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art. 600, Ley 105 de 1931), las cuales tan solo permitian ordenaciéon de di-
ligencias probatorias para aclarar puntos que juzgara oscuros o dudosos
durante la segunda instancia, mas ni por asomo, como hoy, se le autoriza,
0, mas bien se le impone para “emplear los poderes que este Cédigo le
concede en materia de pruebas, siempre que lo considere conveniente para
verificar hechos alegados por las partes, y para evitar nulidades y providen-
cias inhibitorias” (numeral 4, art. 37 Cédigo de Procedimiento Civil Colom-
biano).

En cuanto atafie a la prueba de oficio los articulo 179 y 180 de nues-
tro Estatuto Procedimental Civil, categéricamente determinan que aquéllas
pueden ser detectadas a peticién de parte, ‘o de oficio cuando el Magistra-
do o juez las considere utiles para la verificacién de los hechos relaciona-
dos con las alegaciones de las partes. Sin embargo, para decretar de oficio
la declaracién de testigos, sera necesario que éstos aparezcan menciona-
dos en otras pruebas o en cualquier acto procesal de las partes.

Las providencias que decreten pruebas de oficio no admiten recurso
alguno. Los gastos que implique su practica seran a cargo de las partes,
por igual, sin perjuicio de lo que se resuelva sobre costas”. Y, por su parte,
el articulo 180 indica que en las oportunidades y términos para decretar
y practicar pruebas, el juez podra de oficio aplicar su iniciativa probatoria,
potestad que se extiende en las instancias y para los incidentes y hasta
antes de proferir su fallo.

Por considerarlo de interés para o que se esta tratando, permitasenos
transcribir una de las conclusiones a que ha llegado el Profesor DEVIS E-
CHANDIA @2 a saber:

“Para que triunfe la verdad, para que se obtenga el fin de interés
publico del proceso y no sea éste una aventura incierta cuyo re-
sultado dependa de la habilidad de los abogados litigantes, es
indispensable que, ademas de la libre apreciacién de las pruebas,
el juez Civil disponga de facultades inquisitivas para practicar
las que, conforme a su leal saber y entender, considere conve-
nientes al esclarecimiento de los hechos que las partes afirman.
Solo asi se obtendra la igualdad de las partes en el proceso y la
verdadera democracia en la justicia.

22. Ob. cit., pag. 112.
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“Sin estas dos facultades, la justicia depende de los errores o
de las habilidades de los abogados en materia de pruebas, y n6
del juez; la funcién de éste se reduce a reconocer al vencedor,
mas fuerte y mas capaz, en una modalidad de los duelos judicia-
les, que resultan diversos en cuanto a las armas empleadas, pero
idénticos en cuanto al resultado absurdo e injusto”.

El Cédigo de Procedimiento Civil de Panama (Libro Il del Cédigo Judi-
cial de 1987), en su articulo 782 prescribe:

“Ademas de las pruebas pedidas y sin perjuicio de lo dispuesto
en otras disposiciones de este C6digo, el juez de primera instan-
cia debe ordenar, en el expediente principal y en cualquier-inci-
dencia que ‘'surja, en el periodo probatorio o en el momento de
fallar, 1a practica de todas aquellas que estime procedentes para
verificar las afirmaciones de las partes y el de segunda practicara
aquéllas que sean necesarias para aclarar puntos oscuros o du-
dosos en el proceso.

‘“La resolucién que se dicte es. irrecurrible y si se tratare de la
declaracién de testigos en ella expresara el juez las razones por
las cuales tuvo conocimiento de la posibilidad de dicho testimo-
nio.

‘““La respectiva diligencia se practicara previa notificacion a las
partes para que concurran a la diligencia si asl lo estiman conve-
niente.

“Los gastos_que impliquen la practica de estas pruebas seran
de cargo de las partes, por igual, sin perjuicio de lo que se resuel-
va sobre costas.

“El juez debe, en cualquier momento, ordenar de oficio la repeti-
.cién o perfeccionamiento de cualquier prueba, cuando ha sido
mal practicada o sea deficiente”.

Como puede verse facilmente, las tendencias de las legislaciones mas
modernas, en materia de pruebas, estan dadas por el animo de morigerar
el sistema dispositivo, para cada vez mas acercarse al sistema inquisitivo,
toda vez que con éste se facilita la busqueda de la verdad, eso sl, respetan-
do los limites de las pretensiones de las partes, pués, la institucion de la
congruencia no permite que el juez desborde los hechos propuestos por
aquéllos. Esa verdad que se pretende encontrar mediante la utilizacién de
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las pruebas de oficio, bien puede ser |a objetiva o la subjetiva, segun el pun-
to de vista filoséfico con que se le mire.

Igualdad de los distintos Medios de Prueba

En los ultimos decenios los comentaristas del derecho probatorio, al
igual que las legislaciones en ellos inspiradas, abogan para que se acabe
la discriminacién de antafio en cuanto a la eficacia de los diversos medios
de prueba. Dicho de otra manera, .no parece racional que por el solo hecho
de llamarsele confesién o documento pubiico, se crea que estos instru-
mentos puedan tener mayor eficacia demostrativa con respecto a otros,
tales como el testimonio, la peritacién, etc. Mas bien se insiste en que los
beneficios atribuidos por ejemplo a la confesion, deben sufrir una atenua-
cion hasta el punto de colocarla al mismo nivel demostrativo que cualquie-
ra otro medio de ‘prueba. De igual manera se observa que para establecer
determinados hechos y actos constitutivos de ciertos institutos juridicos,
ya no es menester el llamado *“principio de prueba por escrito, sino que bien
puede darsele cabida a la prueba testimonial o a cualquiera otra para el es-
tablecimiento de tales circunstancias, claro esta, sin perjuicio de que el
juzgador esté bien atento a sopesar tales probanzas a efecto de concluir
si las mismas son tan diafanas y contundentes que suplen la falta de la
prueba de confesién o'la documental.

Al respecto VITTORIO DENTI @3, nos informa: “Los paises de civil law
han conservado , en cambio, y aunque sea con atenuaciones limitadas, la
eficacia vinculante de la confesién de la parte, mientras se ha producido
un sensible aumento de la libertad de apreciacion del juez en cuanto a la
admisibilidad de la prueba testimonial en presencia de una obligacién de
preconstruccién de la prueba; tipica, al respecto, es la evolucién que se ha
producido en Francia en el sentido de los requisitos prescritos por el ar-
ticulo 1347 del Cédigo Civil en cuanto al principio de prueba escrita que
hace desaparecer los limites legales de admisibilidad de la prueba testimo-
nial”.

Cabe resaltar el contenido de nuestro articulo 232 del Cédigo de
Procedimiento Civil, cuando al referirse a la limitacién de la eficacia de la
prueba testimonial, prescribe:

“La prueba de testigos no podra suplir el escrito que la ley exija
como solemnidad para la existencia o validez de un acto o contra-
to.

23. Ob. cit., pags. 103 y 104.



66 NUEVAS ORIENTACIONES

‘“‘Cuando se trate de probar obligaciones originadas en contrato o
convencién, el correspondiente pago, la falta de documento o
de un principio de prueba por escrito, se apreciara por el juez
como un indicio grave de la inexistencia del respectivo acto, a me-
nos que por las circunstancias en que tuvo lugar haya sido impo-
sible obtenerlos, o0 que su valor y la calidad de las partes justi-
fiquen tal omisién”.

Lp que se acaba de transcribir presenta una clara l6gica sobre lo que
ha de ser la dosificacion probatoria. En efecto, el requisito ad-substantiam
actus cuando la ley sustancial exige un documento, no podra ser sustituido
por la pruena testimonial. Pero, de iguat manera, el inciso dos del articulo
232, aborreci¢ la exigencia de la prueba solemne para probar la existencia
y modificacién o extincién de cierto tipo de obligaciones (arts. 91 a 93 de
la Ley 53 de 1887), aunque determina que la falta de documento o de un
principio de prueba por escrito que contenga tales circunstancias, se mi-
rara por el juez como un indicio grave de inexistencia de la respectiva cir-
cunstancia, salvo que por razones especiales en que pudo haber tenido
ocurrencia tales actos, se justifique la inexistencia del documento, o, por-
que el valor y la calidad de las partes no lo requirieran. Asi, los negocios
que tienen por objeto la compraventa de ganados celebrados en los inmue-
bles donde éstos se encuentran, imposibilitan la documentacién de tal acto;
de igual manera, frente al peligro inminente de un conflagracioén,
mal puede exigirse la solemnizacién del contrato de depdésito de algunos
bienes que se quieran resguardar. O, como sucede con los negocios lleva-
dos a cabo entre personas de amistad intima, o entre quienes concurren
lazos de parentesco, los cuales justifican la omisién del documento para
los negocios celebrados entre tales personas.

Lejos estd en considerar, con base en el articulo 232 del Cédigo de
Procedimiento Civil, que la prueba documental continie presentando mayor
eficacia demostrativa que la testimonial. Se reitera, que tal disposicién nor-
mativa entiende que uno u otro medio son igualmente idéneos para deter-
minar los hechos por probar alli mencionados, sélo que instruye al juzgador
para que sea mas cauteloso y desconfiado, si se quiere, cuando, en ciertos
eventos de importancia no aparece documento que |los contenga, sin ex-
plicacion y sin justificacion al respecto.

Es bueno recordar aquf, una vez mas, que la confesién ha dejado de
ser la reina de las pruebas (regina probatiorum), |10 que a su vez permite apli-
car su consecuencia, cual es la infirmacién de aquélla. Tal infirmacién de
la confesién merecié expresa consagracion legal en el Cédigo colombiano,
cuando en su articulo 201 determiné que: “Toda confesién admite prueba
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en contrario”. Asi, pués, se recalca, una vez mas, que la prueba de confe-
sién tedricamente es idéntica en cuanto a su eficacia demostrativa a los
restantes medios de prueba. La infirmacién del medio probatorio que se
viene comentando, puede llevarse a cabo a través de testimonios, de docu-
mentos publicos o privados, por peritaciones, por indicios, etc. Lo que im-
porta es que lo aceptado por una de las partes y que le acarrea consecuen-
cias desfavorables, resulte contrario a la realidad o, con caracteristicas
distintas a como en verdad tuvieron ocurrencia los hechos.

A propésito de la prueba de confesion, bien vale la pena resaltar que
ésta puede ser espontanea o provocada. La confesién se provoca por el juez
o por la contraparte mediante interrogatorio que se formulara a través de
preguntas que no necesariamente han de tener forma acertiva, es decir
que limiten su contestacién a un sf 0 a un n6, pués, hoy es tendencia ge-
neralizada a recomendar que la respuesta sea libre o abierta, dado que con
ello se ausculta en mejor grado la realidad de los hechos.

Histéricamente también se afirmaba que la persona del confesante
solamente podia aceptar hechos personales que le acarrearon consecuen-
cias desfavorables. Modernamente tales conceptos se han ampliado para
aceptar también confesiones respecto de hechos ajenos o de terceros, que
perjudiquen a la parte o gue al menos favorezcan a la contraria.

Postulacion de la Prueba y rechazo In Limine

Se propugna porque las pruebas que se pretenden hacer valer en un
determinao proceso, sean presentadas y propuestas por las partes, desde
un comienzo, con el propésito de darle aplicacion al principio de lealtad
que se deben entre si, a mas de que se le permita al juez, desde un comien-
zo, llevar a cabo una verdadera participacion y eficaz control en materia de
pruebas. Es frecuente que los Cédigos Procesales exijan que con la de-
‘manda, con la contestacién a la demanda, con la formulacién de excep-
ciones y con la contestacién a éstas, se acompaiien los documentos y se
postulen los demas medios de prueba que se utilizaron durante la instruc-
cién del proceso.

La carga de presentar y proponer, desde los origenes mismos del pro-
ceso, todas las pruebas que se utilizaran durante la controversia, hace po-
sible que el juez, también desde un comienzo, cumpla con los deberes de
verdadero director de la contienda procesal y por ello, antes de proferir el
auto ordenador de pruebas debera analizar si las solicitadas por las partes
son conducentes, pertinentes y necesarias para el esclarecimiento de los
hechos controvertidos. Asi nuestro articulo 178 del Cédigo de Procedimien-
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to Civil, prescribe que ‘“las pruebas deben cefiirse al asunto materia del
proceso y el juez rechazara in limine las legalmente prohibidas o ineficaces,
las que versen sobre hechos notoriamente impertinente y las manifiesta-
mente supérfluas”.

Se habla entonces, de pruebas inconducentes para referirse a aquellos
medios que son inidéneos desde el punto de vista legal para acreditar los
hechos discutidos, bien por estar legalmente prohibidos, o por cuanto el le-
gislador exige un medio diferente al propuesto, en tanto que la impertinen-
cia de las pruebas se refiere a aquellos elementos demostrativos que go-
zando de aptitud de acreditamiento, resultan extraios al caso concreto en
el cual se pretenden hacer valer, pués, su objeto difiere de la materia liti-
giosa. Por iiltimo, por razones de economia procesal y para cumplir con la
celeridad que debe acompanar a la actividad probatoria, también se aplica-
ra el rechazo in limine cuando la prueba es supérflua, esto es, inntil, por
innecesaria.

lil. DE LOS DOCUMENTOS Y DE LA PERITACION

Lo dicho en los capitulos anteriores tuvo virtual ingerencia en el trata-
miento que recientemente se ie ha dado a la prueba documental y a la pe-
ritacion.

El documento

El avance mas caracterizado en relacién con este medio probatorio lo
presenta la circunstancia de no continuar circunscrita tal nocién tan sélo a
los escritos. En efecto, los diversos Cédigos han resuelto agregar al escrito
un sinnimero, mas o menos amplio, de elementos que también tipifican
esta probanza. Asi el inciso primero del articulo 251, de nuestro Cédigo de
Procedimiento Civil, dice que también son documentos los “impresos, pla-
nos, dibujos, cuadros, fotografias, cintas cinematograficas, discos, gra-
baciones magnetofénicas, radiografias, talones, contrasefias, cupones,
etiquetas, sellos y, en general, todo objeto mueble que tenga caracter repre-
sentativo o declarativo, y las inscripciones en lapidas, monumentos, edificios
o similares”. (Hemos subrayado).

El Profesor JAIRO PARRA QUIJANO @4, se refiere a las grabaciones, a
las fotografias, al télex, al videocassette, a las conversaciones telefénicas,

24.  PARRA QUIJANO, Jairo. Informe presentado a las Il Jornadas Internacionales de Derecho
Procesal de la Universidad Externado de Colombia, Bogota, del 8 al 11 de agosto de 1989,
pags. 28 a 60.
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para recomendar su verdadera ubicacién como ‘“‘nuevos documentos”, a
su vez para ilustrarlos sobre la correcta utilizacién de los mismos y su apor-
tacién a los autos. Las conclusiones que el referido Profesor PARRA QUIJA-
NO®@), extrae de su trabajo, son las siguientes:

“1. Cuando se trata de fotografias o de grabaciones magnetofénicas,
puede operar el reconocimiento tacito, si la parte que las aporta afirma que
en |la fotografia esta su contraparte o que contiene la voz de ella y ésta no
desconoce el documento.

“2. En caso de que la parte contra la cual se aporta el documento lo
desconozca, se podra premover el incidente de autenticidad de que trata
el articulo 275 del C. de P.C.

“3. En la propuesta de reforma del C. de P.C., se acoge este criterio
cuando se dice en el art. 252 lo siguiente: “Si habiéndose aportado a un
proceso y afirmado estar suscrito o haber sido manuscrito por la parte con-
tra quien se opone, ésta no lo taché de falso oportunamente o lo suceso-
res del causante a quien se atribuye dejaron de hacér la manifestacién con-
templada en el inciso segundo del articulo 269.

‘* ‘Esta norma se aplica también a las reproducciones mecanicas de la
voz o de la imagen de la parte contra quien se aducen afirmandose que co-
rresponde a ella’.

‘4, Para los documentos elaborados por maquinas sin manifestaciones
de individualidad, se hace necesario establecer presunciones de autenti-
cidad con respecto al usuario de la maquina. Por ejemplo, en el caso del
telefax, el télex y en generai de documentos elaborados por las maquinas.

5. Mientras no se establezcan estas presunciones y no teniendo los
documentos elaborados por las maquinas manifestacién de individualidad
por no estar suscritos ni manuscritos, se hace necesario obtener el recono-
cimiento expreso’'.

La pericia

Se dijo atras que las limitaciones humanas hacen que el juez, por mas
estudioso y versado que sea, le impidan el dominio de todas las areas del
saber humano. Por ello, segan las materias litigiosas que se presenten en
los procesos, el juez debera servirse de sus congéneres que en virtud de los

25. Ob. cit., pags. 61y 62.
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especiales:conocimientos técnicos, cientificos, experimentales o artisticos,
le puedan auxiliar para una mejor comprensién de los hechos, de las cau-
sas que los generaron y de los efectos que ellos producen, pero que con
base en dicha colaboracién pueda lograrse una mejor adecuacién y com-
prensién de tales circunstancias facticas y aplicar mas certeramente el de-
recho,

En materia de prueba pericial, resulta notoria la idea de permitirle al
juez el decreto oficioso de la misma, cada vez que segun él crea necesaria
su utilizacion. De otro lado, también es constante la recomendacién para
que se designen dos peritos y en ocasiones un perito tercero para que re-
suelva las eventuales diferencias entre los dos primeros.

El Profesor GUSTAVO HUMBERTO RODRIGUEZ ?), en su excelente trabajo
La Prueba Pericial, después de presentar unas nociones generales sobre la
prueba y los problemas que normalmente acompaifan a la pericia, informa
ampliamente sobre la prueba pericial en Colombia, de donde se deducen

las caracteristicas que reflejan este medio de prueba en el concierto inter-
nacional.

Resaltamos la posicién personal del Profesor GUSTAVO HUMBERTO RO-
DRIGUEZ @7, segun la cual los informes no constituyen nuevo medio de
prueba, sino un procedimiento de la pericia. En efecto, afirma: “De nuestra
parte consideramos que el contenido de ese tipo de informes es técnico, y
por ello conceptual, como lo es todo dictamen técnico, y por ello concep-
tual, como lo es todo dictamen pericial, pero producido sin el procedimien-
to de la pericia. Desde ese punto de vista, si la pericia es la pruebay es
el resultado, y la peritacién su tramite, tales informes son prueba pericial
pero sin la peritacion clasica que la ley sefiala a ese medio de prueba. En
otras palabras, es una pericia especial con un medio probatorio o procedi-
miento diferente, y con un perito especial, el de las entidades oficiales”.

No podemos aceptar la posicién doctrinaria del Doctor GUSTAVO HUM-
BERTO RODRIGUEZ, no solamente por cuanto en doctrina y legislaciones
extranjeras es claro que los informes tipifican nuevo medio de prueba auté-
nomo, sino porque como lo afirmabamos en otro momento 28: “Debe ad-

26. Rodriguez, Gustavo Humberto. En su excelente trabajo La Prueba Pericial, Il Jornadas In-
ternacionales de Derecho Procesal de la Universidad Externado de Colombia, Bogota,
del 8 al 11 de agosto de 1989, pags. 25 a 51.

27.  Ob, cit., pag. 39.

28. Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Volumen |, N°. 4, 1986, Bogota,
pags. 71y 72.
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mitirse que el tema de suyo es polémico y por lo novedoso en legislacién
y doctrina ain no se encuentra lo suficientemente maduro como para tener
absoluta claridad sobre la naturaleza juridica de los informes en la activi-
dad probatoria.

“A pesar de lo anterior bien puede afirmarse que la clase de informes
a que se contrae el articulo 199 del C. de P.C., por prohibicién del mismo
precepto no puede ni siquiera asimilarse a confesion, tampoco podra cali-
ficarse como testimonio, pues, bien sabido es, que ésta clase de prueba
debe provenir de terceros a la litis, en tanto que tal como se encuentra re-
dactada la ultima parte de la norma en comento, dicho informe proviene
de una de las partes del proceso.

“De otra parte, la prueba testimonial tiene una ritualidad especifica
que no permite, ni por asomo, encontrarle algun parecido con los informes.
Asl, para nadie resulta nuevo que el testimonio es la declaracién de viva
vOz que hace una persona, tercero al litigio, al juez sobre hechos que inte-
resan al proceso para desatar la controversia planteada.

“Somos conscientes que mayor dificultad presentan los llamados “in-
formes técnicos de entidades oficiales’, al presentar rasgos muy similares
con los de la prueba pericial, pero analizados con detenimiento aquéllos,
categdricamente habra de concluirse que son bien distintos de las perita-
ciones. Asl, el perito es una persona natural en tanto que los informes téc-
nicos son suministrados por entidades oficiales; el perito esta considerado
como un auxiliar directo y designado a propdésito para que analice, estu-
die y concluya sobre uno o varios hechos concretos sometidos a su consi-
deracion para lo cual expresara sus puntos de vista firmes, precios, fun-
damentados, razones, producto de su experiencia y formacién personales;
las entidades oficiales a quienes se les salicita informes técnicos podran
referirse a hechos concretos o abstractos que sean resultado directo de
revisar su documentacién, archivos, kardex o registros, de donde claramen-
te emerjan aquéllos para ser transmitidos al destinatario de la prueba. Los
peritos son personas perfectamente individualizables, designados a propé-
sito de su encargo que normalmente aplican su formacién y conocimiento
privados para lograr mejor interpretacion de los hechos puestos a su con-
sideracioén'y que interesan al proceso, circunstancias que pueden perfec-
tamente alterar la imparcialidad de dicho auxiliar y de alli que se prevean
los impedimentos y recusaciones, fenémenos que nada tienen que ver con
la entidad informadera técnica quien como ente o institucién abstracta no
se avendria con los remedios procesales de la recusaciéon o el impedimento;
ademas, normalmente la entidad oficial técnica esta llamada a perdurar in-
definidamente y por ello, fuere cual fuere su representante administrativo,
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siempre estara en condiciones de transmitirle al juzgador los hechos so-
licitados y que se encuentren compilados en sus archivos, mientras que el
perito, por su condicién humana, puede desaparecer y con ello la posibi-
lidad de perderse su informacién y ayuda, y ain, dicha persona puede per-
der su capacidad mental y con ello su discernimiento y razén, extinguién-
dose asi la fuente de prueba.

“Lo dicho en el parrafo anterior sobre los informes técnicos rendidos
por entidades oficiales, resulta valido para los informes que han rendido
personas o entidades juridicas de naturaleza privada, bien consideradas
de manera amplia o restringidas a los bancos e instituciones de crédito,
o cualesquiera otros que en momento dado permitan las leyes respectivas”.





