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LOS ELEMENTOS DE LA PRUEBA

Por el doctor Fernando FLORES GARCIA
Profesor de la Facultad de Derecho de la UNAM.

$in mayor pretension que contribuir en forma minima al magno acon-
tecimiento que supone la celebracion del Quincuagésimo Aniversario
de la Rewista de la Facultad de Derecho de México, a la que honrosa-
mente me he vinculado durante un poco mas de treinta y cinco afios
{mis primeros contactos con dicha publicacion fueron algunas resefias
bibliograficas y un primer ensayo que vid la luz pablica en el Tomo V,
enero-junio, 1955, nams. 17-18) es que presento este ensayo sobre uno
de los temas procesales de mayor significacion y resonancia, tanto
doctrinales, como legislativos y de practica forense y judicial.

1. Importancia de la prueba

vl topico de la prueba es uno de los mds importantes, de los medula-
res del Derecho Procesal, a extremo tal que es de esperarse que como
ha ocurrido con otras instituciones de gran relieve, especialmente en el
campo juridico (que es el que nos interesa) se siga; o bien, el camino
de lanzar la proclama de independencia, de la autonomia de su estu-
dio, desprendiéndola de su tronco original, pretendiendo crear una
nueva disciplina juridica, el Derecho Probatorio de Heusler y de Von
Canstein;! como si tal tentativa fuese a romper el irremplazable crite-
rio del genial y creador pensamiento kelseniano, de que el Derecho es
tinico? o bien, hablando de una Teoria General de la Prueba, distinta,
quiza fuera o dentro de la Teoria General del Proceso, lo que supone
una separacién o una superposicion no aconsejable de Teorias Gene-
rales.

! CARNELUTTL Francesco. La prueba cival. Apéndice de Giacomo P. Augenti. Traduccién de
Niceto Alcala-Zamora y Castillo. Ediciones Arayu. Buenos Aires, 1955, p. XXV, En favor de una
Teorla General de la Prueba. Devis EcHANDIA. Hernando. Compendio de pruebas judicinles.
Editorial Temis. Bogoti, 1969, pp. 4 y 5, quien apunta a 51LvA MELEROY 2 PLANIOL y RIPERT co-
mo también adictos a esta tendencia.

2 KFLsEN, Hans. Teorta General del Estado. Traduccién de Luis Legaz Lacambra. Editorial
Labor, 8. A., Barcelona, 1934, pp. 105 y ss.
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512 FERNANDQ FLORES GARCIA

El interés relevante del tema deriva de su funcion légica y practica
que le convierten en un quehacer indispensable dentro del proceso, ya
del tipico jurisdiccional, ya de otras heterocomposiciones como las que
se realizan en el drea administrativa. Ante los hechos controvertidos,
que al lado de los dudosos, configuran la regla genérica de la materia
probatoria, el juzgador se halla frente a la afirmacién de una parte y,
por otra, ante la negacién de la contraparte, dicho en otro giro, “ante
la discusion de un hecho: es necesario proporcionarle el medio o indi-
carle la vida para resolver la discusién, o sea, para fijar en la sentencia
el hecho no fijado por las partes. Si esta via es la de la bisqueda de la
verdad o, en otros términos, del conocimiento del hecho controvertido
(agrego la hipétesis de los dudosos), habremos llevado a cabo para la
posicion del hecho un sisterna idéntico al establecido para la posicion
del derecho, aunque dentro de limites mas restringidos, y todo se
reducira a un problema logico de conocimiento del hecho controver-
tido, por parte del juez".® Bien que se hable como Carnelutti de una
Tearta de la Prueba, precisamente porque la prueba es €l medio esen-
cial del juicio, su funcién absorvente en el proceso es uniznimamente
destacada; dicho afamado autor italiano, luego menciona a Von Te-
venar que afirmaba con energia que “en el proceso todo depende de la
prueba”; a Hoffmann que no vacilaba en considerar la teoria de
la prueba como “la parte mas importante” de un cédigo procesal; o a
Glaser que ve en ella” el punto central de todo proceso”, ademis
menciona los lineamientos generales de la Teoria de la prueba de
Collman_ 4

2. Concepto de la prueba

De Pina sefialaba que la palabra prueba en sentido estrictamente
gramatical, expresa la accion y efecto de probar y también Ia razén,
argumento o instrumento u otro medio con que se pretende mostrar y
hacer patente la verdad o falsedad de una cosa.

Vicente y Caravantes sostenia que su etimologia se encuentra en el
adverbio probe: honradamente, que es honrado el que prueba lo que
pretende; o probandum, que quiere decir recomendar, probar, expe-
rimentar, hacer fe, segin se lee en varias leyes del Derecho Romano.

En México, el nunca suficientemente recordado E. Pallares estu-
diaba la doctrina de la prueba, y afirmaba que la prueba es un ele-
mento esencial del juicio, porque en él es necesario demostrar, por

3 CARNELUTTI Obra citada, pp. 17y 18.
1 Obra citade, pp. 4, en especial 24,
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LOS ELEMENTOS DE LA PRUEBA 513

una parte, la existencia de los hechos en que los litigantes fundan sus
pretensiones, y por otra, la verdad de las afirmaciones y razonamien-
tos formulados en ellas.®

Las Partidas (Ley 1. Titulo XIV, Partida 3a.) entendian por
prueba la averiguaciéon que se hace en juicio de alguna cosa dudosa.®

Aunque las connotaciones atribuidas al vocablo prueba son innu-
merables, pueden subsumirse en la actividad probatoria, manifiesta
por el verbo probar, o bien en el elemento a través del cual se realiza
la conducta demostrativa, en el medio de prueba. Todavia mas, no
falta aiguno que aluda al resultado del quehacer de la evidencia.

Asi, el propio Pallares aseveraba que la doctrina de la prueba se
desarrolla en torno a dos conceptos fundamentales, a saber: el expre-
sado con el verbo probar, y el que se menciona con el sustantivo
prueba.

Probar consiste en evidenciar la verdad o la falsedad de un juicio,
o en la existencia o inexistencia de un hecho.

Probar, es producir un estado de certidumbre en la mente de una o
varias personas respecto de la existencia o inexistencia de un hecho,
o de la verdad o falsedad de una proposicién. También puede decirse
que probar es evidenciar algo, esto es, lograr que nuestra mente lo
perciba con la misma claridad con que los ojos ven las cosas mate-
riales.”?

En sentido diverso, el sustantive prueba significa tode aquello que
puede servir para lograr la evidencia mencionada. ®

En sentido estricto, por prueba “debemos entender” (;es esto una
obligacién o un modo imperativo de ordenar al lector? el conjunto de
actividades destinadas a obtener el cercioramiento judicial acerca
de los elementos indispensables para la decision del litigio sometido a
proceso. Llamese también prueba al resultado asi conseguido.?

Semejantes conceptos encontramos en el ilustre procesalista uru-
guayo Couture para quien en su acepcién comin, la prueba es la
accion y el efecto de probar; y probar es demostrar de algin modo
la certeza de un hecho o la verdad de una afirmacion.

5 PaLLarEs, Eduardo. Derecho Procesal Ciwil Editorial Porria, 5. A. la. edicion, México,
1961, p. 371.

6 DE PiNa. Rafael. Tratado sobre la pruebe. México. p. 36.

! Obra y localizacion citada.

8 PaLLaRres, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Cruil. Porra, 5. A., México, 1956,
p. 553,

9 Ar1cALA-ZAMORA ¥ GASIILLU, INiceto y LEVENE iizjo, Kicardo. Derecho Procesal Penal, Edito-
rial Guillermo Kraft Lrda. Buenos Aires, 1945, Tomo 111, p. 17.
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514 FERNANDO FLORES GARCIiA

La prueba es, en todo caso, una experiencia, una operacién, un
ensayo, dirigido a hacer patente la exactitud o inexactitud de una pro-
posicion.

Y, afiade, en sentide juridico, y especificamente en sentido juridico
procesal, la prueba es método de averiguacién y un medio de compro-
bacién. La prueba penal es normalmente, averiguacion, basqueda,
procurar algo, la prueba civil es, normalmente, comprobacion, de-
mostracién, corroboracion de la verdad o falsedad de las proposi-
ciones formuladas en el juicio

Los hechos y los actos juridicos son objeto de afirmacion o negacion
en el proceso. Pero como el juez es normalmente ajeno a esos hechos
sobre los cuales debe pronunciarse, no puede pasar por las simples ma-
nifestaciones de las partes, y debe disponer de medios para verificar la
exactitud de esas proposiciones. Es menester comprobar la verdad o
falsedad de ellas, con el objeto de formarse conviccion a su respecto.

Tomada en su sentido procesal la prueba es, en consecuencia, un
medio de vertficacion de las proposiciones que los litigantes formulan
en el juicio. 1’

Es tan amplio, interesante y en realidad de una plasticidad y belleza
el espectro del concepto de la prueba que continuariamos indefinida-
mente sin encontrar un lindero final, asi recordemos al profesor de la
Universidad de Bolonia, Redenti quien explica que en el lenguaje de
los practicos, y también en el de las fuentes, el significado de “prueba”
es un tanto variable.

Desde el punto de vista que llamaremos subjetivo la prueba serd
dada por la sintesis de las observaciones e inferencias que el juez
extraiga, por medio de los sentidos primeramente y de la inteligencia
después, de cosas materiales o de episodios, actos o hechos del proceso,
en cuanto al hecho. Pero, muy frecuentemente, se verin indicados con
la misma denominacién, pero tomada en sentido objetivo-rectius: me-
dios de prueba, aquellas mismas cosas, episodios, actos o hechos de
cuyo examen se pueda extraer un convencimiento o por lo menos ele-
mentos o argumentos de conviccién. Y también en este sentido oscila,
ya que unas veces apuntara, por ejemplo, a la cosa corporal o mate-
rial, como puede ser un trozo de papel que contenga signos grificos;
otras veces, en cambio, a lo que pueden expresar esos signos grifi-
cos (significado de las palabras, representadas por signos); y otras ve-
ces, atn, aludira directamente a la manifestacién del pensamiento
considerada en si y por si, esto es, abstraccién hecha del medio o de los

19 Courure, Eduardo, ]. Fundamentcs del Derecho Procesal Civil. Ediciones Depalma,
Buenos Aites, 3a. edicion {postuma), 1986, pp. 215-217.
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LOS ELEMENTOS DE LA PRUEBA 515

medios materiales utilizados para manifestarlo (la narracién de un
hecho o manifestacion de una voluntad intencional, con prescindencia
del papel y de los signos grificos, o del flatus vocis o aun de los adema-
nes de que se sirviera el autor). Y siempre con el mismo nombre de
pruebas, pero rectius debiera decirse: actividades o procedimientos
probatorios se podran ver finalmente indicadas también ciertas activi-
dades de las partes y del juez con finalidad de constatacién o de
descripcion de cosas o hechos, o de su adquisicién para los autos
del proceso. !

El notable procesalista colombiano Devis Echandia considera que
desde ¢l punto de vista procesal es ineludible reconocer tres aspectos
de la nocion de prueba: el de vehiculo, medio o instrumento; el de
contenido esencial o esencia de la prueba (razones o motivos que en
esos medios se encuentran a favor de la existencia o inexistencia de los
hechos), y el de resultado o efecto obtenido en la mente del juez
(el convencimiento de que existen o no esos hechos), Una definicién
general de la prueba debe, pues, comprender esos tres aspectos de
la nocion. 12

Ahora, regocijémonos trayendo a la atencién del generoso lector, la
sabia y elegante prosa, del perenne jurista florentino Calamandrei, se-
gun el que cuando en el proceso se habla de prueba, se hace referencia
siempre a una prueba histérica, no a una prueba logica y dialéctica,
como la que ofrece el matematico “probando” un teorema: la prueba
en sentido juridico se dirige siempre a suscitar en la mente del juez una
imagen, una representaciéon de la existencia o del modo de ser de
hechos concretos, esto es, de sucesos singulares de la vida, que han
tenido o tienen existencia en el tiempo y en el espacio, bien en el mun-
do externo de los sentidos, bien en el interior del espiritu.13

Otra visiébn que no puede quedar fuera de esta exposicién corres-
ponde al ilustrado y sélidoe jurisperito, también italiano Liebman
quien estima que las partes, cuando proponen al juez sus demandas y
discuten el fundamento de ellas, hacen declaraciones cuyo contenido
consiste siempre en afirmar hechos y en deducir de ellos consecuencias
juridicas. Pero el juez nada sabe de la verdad o falsedad de los hechos
afirmados por las partes. Por eso, debera proceder a la verificacién de

1} REpENTL Enrico. Derecho Procesal Ciuil. Traducciéon de Santiago Sentis Melendo y Marino
Ayerra Redin. Prologo de Niceto Alcala-Zamora y Castillo. EJEA. Buenos Aires, 1957, Tomeo I,
pp. 281.282.

12 Qbra citada, p. 10,

13 CALAMANDREIL Piero. Estudios sobre el procese. Traduccion de Santiago Sents Melendo.
Editorial Bibliografica Argentina. Buenos Aires, 1961, p. 378.
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516 FERNANDO FLORES GARCIA

la exactitud de las afirmaciones dirigidas a él, como parte necesaria
de la cognici6n de la causa y las pruebas son los medios para hacer esta
verificacién. La percepcién y valoracién de las pruebas permitird al
juez formular un juicio de caricter histérico, dirigido a reconstruir
con la mayor seguridad y exactitud posible aquel cierto complejo de
eventos del pasado que constituye el hecho especifico real de la causa
singular, 14

Si la justicia —sentencia el mismo autor— es la finalidad altima de
la jurisdiccién, la prueba es el instrumento esencial de ella, porque no
puede haber justicia mas que fundada sobre la verdad de los hechos a
los cuales se refiere. 15

Por lo examinado en lineas y parrafos anteriores es dable asentar
que la conceptualizacién de prueba, se ha manejado genéricamente
en torno, ora de la accidn de probar, de verificar, de comprobar, de
evidenciar la idoneidad entre lo afirmado o pretendido por las partes
contendientes y la verdad formal (sobreé todo en el ambito procesal
civil, que no la material, del procedimiento penal); ora de los medios
de prueba, instrumentos o factores de los que se valen los litigantes y
en ciertas oportunidades el propio juzgador para producir esa certi-
dumbre o conviccién en el heterocomponedor; o, €l resultado obteni-
do, lo probado después de realizada la actividad probatoria; o bien,
las observaciones o inferencias subjetivas que el juez extraiga de las
evidencias desahogadas; o, también el contenido esencial, razones o
motivos derivados de los medios de conviccion acerca de la existencia
o su ausencia de los hechos controvertidos o puestos en tela de duda; o,
asimismo, a la informacién histérica de un acto o de un hecho del pre-
térito hacia la mente, del sujeto juzgador. Aunque en esta Gltima
caracterizacién cabria reflexionar si las proyecciones probatorias no
repercuten en hipétesis singulares sobre el presente o a alin acerca del
porvenir.

8. Loselementos de la prueba:

Ha sido una reiterada formula expositiva de buen namero de trata-
distas hacer un descollante desarrollo de tépico de los medios
de prueba; ahora, en un intento modesto, me atrevo a presentar un
panorama que pretende comprender otros temas relativos a la

14 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Dereche Procesal Cruil. Traduccién de Santiago Sentis
Melendo. EJEA. Buenos Aires, 1980, pp. 274-275.
15 1IEBMAN. Obra citada, p. 274.
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prueba, ellos son los elementos que constituyen, paralelamente al de
los medios de conviccién, puntos de indudable interés para el estudio
de la prueba.

Renuevo mi crédito a los acertos de ese valuarte del procesalismo
que es Couture, que se preocupaba en saber qué es la prueba; qué se
prueba; quién prueba; cdmo se prucba; qué valor tiene la prueba pro-
ducida. Independientemente del problema relativo al estudio de los
medios de prueba.

En otros términos: el primero de esos temas plantea el problema del
concepto de la prueba; el segundo, el objeto de la prueba; el tercero,
la carga de la prueba; el cuarto, el procedimiento probatorio; el ulti-
mo la valoracién de la prueba.!®

En el inciso segundo de este trabajo, visto lineas arriba, se recopila-
ron algunos de los diversos criterios vertidos sobre el concepto de la
prueba, corresponde ahora avocarse al tratamiento de los otros puntos
de la problematica probatoria.

Con el aporte de otras opiniones y de la personal apreciacion, se
pueden enunciar estos diversos elementos de la prueba:

Concepto de la prueba.

Organo y/o sujeto de la prueba.
Finalidad o teleclogia de la prueba.
Fuente de ia prueba.

Objeto de la prueba.
Procedimiento probatorio.

Medios de conviccién.

Carga de la prueba.

Valoracién de la prueba.

4. Sobre el concepto se dice que es la representacion mental de un
ser o de un objeto, que incluye solo sus propiedades esenciales.” En ese
sentido en el inciso segundo ya dejé asentadas las ideas que acerca de
la concepcion que por sus rasgos privativos tiene el vocablo prue-
ba; pasemos ahora a examinar los otros elementos enunciados de la
prueba.

5. Sujeto o/y érgano de la prueba.

Este elemento probatoric tiene varias consideraciones. En efecto,
hay que recordar lo que el reconocido profesor de la Universidad de

' Obhra citada, p. 216,

7 Diccionario de la Lengua Espaiiola. Ed. Kapelusz. Buenos Aires, 1979, p. 395. Para la Real
Academia Espaficla en su Diccionario. Madrid, 1970, concepto es la idea o forma de entendi-
miento, p. 337.
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Turin, Florian establecia: érgano de la prueba es la persona fisica que
suministra en el proceso el conocimiento del objeto de prueba: en el
homicidio, por ejemplo, el testigo que declare haber presenciado
el hecho de la muerte. 18

En México, después de transcribir la definicién dada por el autor
italo, se Je ha objetado diciendo “que la exigencia didactica obliga a
modificarle ligeramente. En efecto, para mayor claridad, es mejor
decir, que el 6rgano de prueba es la persona fisica que suministra al
organo jurisdiccional en su calidad de tal, el conocimiento del objeto
de prueba. Con esta definicién eludimos el problema consistente en
averiguar si el juez, cuando se proporciona directamente el conoci-
miento del objeto de la prueba es érgano de prueba, pues en tanto que
en nuestra definicién se alude a una persona que suministre al 6rgano
jurisdiccional el dato querido, es imposible que el juez sea 6rgano de
prueba, ya que para ser tal, se debe ser individuo distinto al juez.

En ejemplos de laboratorio, sigue Rivera Silva, el juez puede tener
el doble caricter de 6rgano de prueba y érgano jurisdiccional: Mas es-
tas situaciones se excluyen por esencia: el juez conoce el hecho
mediatamente, el 6rgano de prueba, lo conoce inmediatamente (por
supuesto del hecho del cual es organo) y, en cuanto juez no es 6rgano y
€n cuanto 6rganc no es juez. !

Cabe preguntarle al autor mexicano a que érgano se refiere en el
altimo parrafo transcrito. gAl o6rgano de prueba o al érgano juris-
diccional, que tanto mezcla, asi como el empleo indiscriminado que
hace de juez (que es el funcionario) y al 6rgano jurisdiccional (que es
el oficio judicial, que dijera Calamandrei, que es la funcién)? Ade-
mas, parece no advertir una flagrante contradiccion en que incurre,
ya que luego, afirma. “Para terminar el paragrafo dedicado al 6rgano
de prueba, resta manifestar que hay medios probatorios que por su
misma calidad excluyen al 6rgano de prueba llegandn al juez, el obje-
to de prueba, sin mediacién de ninguna persona, como en la inspec-
cién judicial, y otros que no pueden concebirse sin el 6rgano de
prueba, como el testimonio. Esta calidad propia de los medios motiva
la clasificacion de medios mediatos y medios inmediatos”, 20

En la inspeccién judicial si el juez (no el érgano judicial) puede
apreciar directa e inmediatamente, hechos, actos, o condiciones mate-

18 FrorIaN, Eugento. Elementos de Derecho Procesal Penal. Traduccion y referencias al De-
recho espafiol por L. Prieto Castro. Bosch. Casa Editorial Barcelona, 1931, p. 306.

19 Rivera SiLva, Manuel. El procedimiento penal. Editorial Porraa, 5. A., México, 1944, pp.
169-170.

20 RIVERASILVA. Obra citada, p. 171.
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riales o subjetivas de cosas o de personas, serd sujeto u drgano de
prueba en el sentido definido por Florian, por lo que es dudar la “me-
joria” que propone el penalista que quiere corregirle,

El que si difiere de la idea de Florian, en su estimacion y concepto
del sujeto de la prueba es Carnelutti, que sostiene que si la prueba
es conocimiento dirigido a la verificacién de un juicio, el sujeto
de la prueba es el hombre, o el grupo de hombres que procede a la ve-
rificacion.

Bajio este aspecto, la prueba se divide en extra judicial y prueba ju-
dicial, segun se realice fuera del proceso o en el proceso y, por tanto,
por un sujeto cualquiera o por el oficio judicial. Pero no debe creerse
que el juez exclusivamente sea el sujeto de la prueba judicial. ya que
utilizandose también las pruebas en el proceso ejecutivo, quien se sirve
en ellas en tal caso es el oficio ejecutivo, 2!

Enrealidad parece que ambos conceptos, tanto el del profesor de la
Universidad de Turin, como el de la de Milan pueden dar cauce a
ciertas observaciones. Asi: si el 6rgano de la prueba solo puede ser Ia
persona fisica, cabria interrogar si a la luz de normas mexicanas no se-
ria 6rgano una institucién bancaria que estd autorizada para hacer
avaltos de inmuebles, y cuya opinién se tomase en cuenta como dicta-
men pericial.

En cuanto a la vision de que el sujeto de la prueba es la persona in-
dividual o grupo de hombres que realiza la verificacion, se antoja que
es, que podria denominarse el destinatario de la prueba.

Pero, asomémonos a la imagen que produce el magnifico jurista
Devis Echandia en su amplio y acuciosa obra especializada sobre la
prueba. Por sujetos entendemos las personas que desempenan algunas
de las actividades procesales probatorias, de presentacion o solici-
tud de la prueba o proponentes; de la ordenaciéon y admision de la
prueba u ordenadores; de la recepcion de la prueba o receptores; de
la practica o recepcion de la prueba o ejecutores; de la contradiccion o
discusion de la prueba o contradictores; destinatarios de la prueba; de
la valoracion o apreciacion de la prueba; de la asuncién de la prueba
o asuntores, 2

21 CArNELUTTI. Francesco, Sistema de Derecho Procesal Civrl. Traduccion de Niceto Alcala-
Zamora y Castillo y Santiago Sentis Melendo. Orlando Cardenas V. Irapuato, Gto. Tomo 11,
p. 400,

22 Qbra citada, pp. 91-96. En términos semejantes. Cfr. Viera Luis A. Curso de Derecho Pro-
cesal. Instituto Uruguayo de Derecho Procesal. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Monte-
video, 1974, Op. 68, habla de érgano de prucha o portador y de sujeto, come los que intervienen
en la prueba, pp. 74 a 76.
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En cambio, drganos, afirma nuestro autor, son las personas que se
limitan a colaborar con el juez en la actividad probatoria; son general-
mente los terceros no intervinientes y las partes cuando son autoras del
medio de prueba, confesion o documento, nunca el juez. 2%

5. Teleologia o finalidad de la prueba

Otro autor que ha dedicado su atencién al fenémeno procesal pro-
batorio (y que también le atribuye el apelativo de Teoria General de la
Prueba) es Furno, que sobre el elemento teleologico de la prueba,
vincula las nociones de verdad, certeza, conviccién y prueba, hace esta
declaraci6n de que enlazar el concepto de prueba al discutido de la
verdad, urge observar que en la fase procesal llamada de “cognicién”
la demostracién al juez de la certeza historica de los hechos controver-
tidos dependen integra y exclusivamente de la prueba. Lo que puede,
con mayor precision, formularse asi: er el proceso de cognicién la
prueba sirve para convencer al juez de la certeza de los hechos que son
fundamento de la relacién o del estado juridico litigioso. Ahora bien,
si habla de certeza (o de representaciéon subjetiva de la verdad histori-
ca por el mecanismo de la conviccién) constituye, un progreso respecto
a hablar, sin mas e impropiamente, de “verdad”, que no se limita a
verdad formal y material, sino al aspecto cuantitativo de la cuestion, o
sea, la verdad suficiente para conseguir el fin.

En lo general, lo que persiguen las partes al probar, es tratar de
mostrar o dicho con mayor énfasis, de demostrar al juzgador, que las
pretensiones sostenidas por ellas corresponden a la verdad; en otras
palabras, su finalidad es llevar la certidumbre a la mente del juez, la
teleologia es alcanzar que se convenza de la validez de los medios pro-
batorios empleados; o sea, obtener la conviccion judicial.

Por eso Devis Echandia cuestiona: jPara qué se prueba en el pro-
ceso? ¢Qué se persigue al llevarle al juez la prueba? la respuesta a esa
interrogante constituye lo que debe entenderse por el fin de la prueba
Judicial.

Si se examina en forma parcial, el problema del fin de ia prueba ju-
dicial — afiade el procesalista sudamericano— puede enfocarse desde
el punto de vista de la parte que la suministra o del juez que la valora;
aquella, pretendiendo vencer en el litigio o conseguir su pretensién en

23 Obrg citade, p. 92.
24 Furno. Carlo. Teorfa de la prueba legal. Traduccion por Sergio Gonzélez Collado. Ediro-
rial Revista de Derecho Privado. Madrid. 1954, pp. 21 a 48.
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el proceso voluntario, y aquel, tratando de convencerse de la realidad
o verdad para declararla.?

A continuacion el propio jurista que nos ocupa, dice que las teorias
sobre el fin de la prueba judicial pueden reducirse a tres:

Doctrina que le asigna a la prueba judicial el fin de establecer la
verdad. (Bentham, Ricci, Bonier), a la que objeta porque el resultado
de Ia prueba puede no corresponder a la verdad, a pesar de llevarle al
juez el convencimiento necesario para fallar. 26

Teoria que reconoce como fin de la prueba judicial el obtener el
convencimiento o la certeza subjetiva del juez (Lessona, Furno,
Chiovenda, Florian, Carrara, Rocco, Amaral Santos, Carnelutti), es
la que mayor aceptacion encuentra entre los procesalistas modernos.

La tesis que ve como fin de la prueba la fijacion de los hechos del
proceso, que estz vinculada principalmente al sistema de la tarifa
legal para la apreciacion de las pruebas, y piensa que contiene un
planteamiento incompleto del fin de la prueba porque sélo es una ma-
nera grafica de indicar el resultado de la prueba y la fijacion
no siempre puede exigirse que el juez esté en posesion de la verdad.?’

El concepto personal de Devis Echandia parte de que las pruebas
son los medios para llevar al juez, en el proceso, la adecuacion del
hecho con la idea o conocimiento que adquirimos de €1, aunque existe
siempre la posibilidad de error, pues la justicia humana no puede as-
pirar a la infalibilidad. Estas irrefutables consideraciones conducen a
asignarle a la prueba el fin de producir la conviccién o certeza en el
juez, es decir, la creencia de que conoce la verdad gracias a ella, es
una certeza historica, logica, sicolégica, humana. De ahi que en el De-
recho moderno se llame la atencién sobre la analogia de la actividad
del juez y la del historiador. 28

Son interesantes las diferentes concepciones que en forma sumaria
se han recogido sobre esta tematica teleolégica de las evidencias, y es
viable puntualizar que son varias y variables las posturas desde las que
se puede observar esta finalidad. Desde luego destaca la vision de los
sujetos parciales de la controversia de intereses de trascendencia juri-
dica procesal, a ellos antes que nada les preocupa vencer en la justa
judicial (pues si desearan otra solucién la podrian obtener o proponer
por vias extraprocesales) y sabedores de la importancia de demostrar
sus acertos iniciales, ya que el juzgador se supone que ignora los ante-

2 Obra citada, p. B4,

2 DEvis ECHANDIA. Obra citada. p. B5.
27 Obre citada. pp. 86y 87,

28 Qbra citada, pp. 87-88.
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cedentes facticos ocurridos y alegados (si los conociera, de todas mane-
ras no los podria usar, pues en materia civil y penal, legislativamente
le esta vedado ser coetaneamente juez y testigo). 9

Desde la optica de las partes la prueba es una forma de generar la
conviccion del juzgador y con ese fin despliegan (o deberian hacerlo)
todos sus conocimientos y destreza forense para llevar al dnimo del
juez la conviccion de que les asiste la razon y sus basamentos descansan
en el Derecho. En similares expresiones encontramos a Couture. 30

Es natural y logico que al juez también le interese y para €l constitu-
ye una finalidad de la prueba conocer lo mejor posible la real posicion
que resulta de las probanzas aportadas (o situacién procesal, recor-
dando a Goldschmidt) por cada una de las partes para estar en posibi-
lidad de confrontarlas, valorarlas y con reflexion y conocimiento de
causa o de la causa, proceder a resolver la contienda particular some-
tida a su juzgamiento; aqui, el asunto concreto solventado versara y
repercutira sobre los intereses particulares en conflicto, pero también
produciran efectos de trascendencia general y colectiva, como es el re-
levante quehacer de pacificacién social que la Constituciéon (espléndi-
do articulo 17) le encarga a los tribunales. 3!

A la colectividad misma le atafie que los pleitos judiciales se com-
pongan con justicia y legalidad, basados en lo sostenido y demostrado
por las partes, que sean asi, oidas y vencidas licitamente en juicio y las
sentencias motivadas y fundadas tengan un asidero en lo evidenciado y
no un criterio arbitrario, que provocara desconfianza en la imparti-
cion de justicia.

Es de sostenerse que la teleologia de la prueba tiene diferentes mati-
ces y proyecciones, incluso no falta quien se refiera a que la eficacia de

3 Cfr. la ponencia nacional que presenté al Twelfth International Congress of Comparative
Law. FLORES GARCIA, Fernando, Comentarios acerca del conocimiento privado del juez en el De-
recho Procesal Mexicano, “Revista de la Facultad de Derecho de México”. Tomo XXXVI, julio-
diciembre, 1986, nams. 148-149-150, pp. 67-99.

30 COUTURE. Obra citada, p. 218 alude a la prucba ¢s una forma de crear la conviccién del
magistrado.

1 “Articulo 17. Ninguna persona podra hacerse justicia por sf misma ni ejercer violencia para
reclamar su derecho.

Toda persona, tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estarin expedi-
tos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de
manera pronta, completa e imparcial. Su servicio serd grawito, quedando, en consecuencia,
prohibidas tas costas judiciales.

Las leyes federales y locales estableceran los medio s necesarios para que se garantice la inde-
pendencia de los tribunales y la ejecucién de sus resoluciones”.

Rapasa, Emilio O. y CABALLERO, Gloria en Mexicano: Esta es tu Constitucion. México, 1988,
pp- 63 y 64 comentan que ¢l juez stlo debe estar sometido a la ley para que exista seguridad juri-
dica y los hombres se sientan protegidos en sus derechos.
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la prueba consiste en su poder de conviccion sobre el juez ya sea que la
medida de ese poder esté establecida en la ley o quede librada a
la apreciacion judicial. 3

Furno establece que la funcion de la prueba legal strictu sensu se ca-
racteriza por el acercamiento {permanente o provisional) de los
hechos, o sea por la creacion de una certidumbre historica de valor
objetivo; pero puede exienderse mas alla y mas aca de los limites de la
cogniciéon judicial, contribuyendo, fuera y antes del proceso, en
el campo del derecho sustancial, a crear situaciones juridicas califica-
das por el elemento objetivo de la certidumbre historica; por elio la
prueba interesa al Derecho en general y no sélo al proceso. 3

Redenti trae a ser considerado en el problema que la mayoria de las
veces la discusion o la contienda versara sobre datos de hecho que
el juez ignora oficialmente, y respecto de los cuales no tenga tampoco
poderes de iniciativa. Corresponde a las partes proveerle en tiempo
atil elementos de conviccion al respecto y sélo de ellos puede servirse;
el juez estd vinculado a considerar como inexistentes, a los efectos de
su pronunciamiento, los hechos que no hayan sido probados y cada
una de las partes tiene facultad e interés en probar los hechos que adu-
ce en fundamento de sus razones, pero viene a tener al respecto, y a su
cargo, una verdadera y propia carga {carga de la prueba, en latin
onus probandi), que se traduce respecto de ellos (de los hechos) en la
alternativa: o probar o sucumbir. »

Con su proverbial firmeza Carnelutti sostiene que el juez no pueda
poner en la sentencia un hecho no afirmado (y por consecuencia no
probado, agrego) por una de las partes, significa que para él el hecho
(no afirmado) no exzste. 3

El erudito procesalista mexicano Becerra Bautista ha dicho que el
juez, en cuanto que es érgano del Estado, tiene el deber de resolver
las controversias que le son planteadas por las partes y para poderlo
hacer, es decir, para cumplir con ese deber, las partes tienen que
hacer afirmaciones que concreten sus res;ectivus puntos de vista y de-
mostrarle al juez la verdad de sus afirmaciones. En otra forma, el juez
no puede cumplir con la obligacion que tiene de juzgar secundum
allegata et probata. %t

32 VIERA. Obra citada, p. 111,

3% Qbra citada, pp. 176y 177.

3 Qbra citada, pp. 269-270.

32 La prueba civtl, citada, p. 13.

3% BECERRA Baurista, José. El proceso civtl en México. Editorial Porraa, S. A. México, 1986,
p. 92
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Ante los reiterados argumentos anotados Ia finalidad de la prueba
parece tener los perfiles de procurar la conviccién del juzgador.

7. Fuentedela prueba

Otro elemento de la prueba a indagar es menos frecuentemente
analizado por la doctrina, se trata de la fuente la prueba.

El admirado jurista de espiritu escrutador que cala con hondura sin
igual, obviamente me refiero a Carnelutti, concibe a las fuentes de
prueba como los hechos percibidos por el juez y que les sirven para la
deduccion inmediata del hecho a probar y que estdn constituidos por
la representacién de éste. Entendido el hecho representativo como un
sucedédneo de la percepcién.

Por otra parte, el propio tratadista diferencia las que ilama fuentes
de presuncion que son los hechos que sirven para la deduccién
mediata del hecho a probar y que no estdn constituidos por la repre-
sentacion de éste. ¥

Devis Echandia acepta estas ideas acerca de la fuente de la prueba
del profesor italiano aludido, y advierte que no debe confundirse el
objeto y la fuente de la prueba judicial: aquel es el hecho que se
prueba, y ésta el que sirve para probarlo. Cuando un hecho conduce a
la prueba de otro, el primero es su fuente y el segundo su objeto. . .
Para que la fuente de prueba llegue a la mente del juez y éste la reco-
nozca, es indispensable una operacién mental precedida de otra senso-
rial. Esa deduccién es més clara cuando se trata de pruebas indirectas,
porque el hecho que se va a probar es distinto del hecho que sirve de
prueba, y el silogismo necesario para llegar a la conclusién es expreso;
no obstante, existe en la prueba directa, porque el juez debe deducir
de lo que percibe la existencia del hecho que estd probindose, atn
cuando en ocastones esa deduccién pase inadvertida. Esa operacién
mental es como el vehiculo o conducto mediante el cual la fuente de la
prueba es conocida por el juez.

Un poco mis adelante el eminente procesalista colombiano dis-
tingue entre fuente y medio de prueba, a través del cual se manifiesta
y que sirven al juez para llegar a conocer el hecho fuente y de éste
deduce el hecho que se va a probar.

Todavia mas, declara que las fuentes de prueba son asumidas por el
juez mediante las operaciones mentales de percepcién y deduccion,

87 La prueba ciwl, citada, pp. B9-90, especialmente p, 92.
% Qbra citada, p. 97.
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por tener el hecho de prueba una identificacion o carezca de ella con
el hecho que se debe probar, por tener un caracter representativo o
simplemente expresivo. De esas operaciones mentales resultan los
motivos, argumentos o fundamentos.® Por los cuales el juez reconoce
o niega determinado valor de conviccion a cada prueba o al conjunto
de las recibidas respecto de un hecho. Son de naturaleza logica o sico-
logica, y se basan de modo inmediato en la experiencia y en la cultura
general, cuando es juez es libre de apreciarlos; peto en el sistema de
tarifa legal adquieren en su mayor parte un caracter juridico, puesto
que al juez le basta el mandato que la ley contiene para reconocerle a
cada medio de prueba un determinado valor, a menudo en desacuer-
do con la realidad, lo cual hace sensurable ese criterio legislativo. 4

El maestro mexicano E. Pallares declara que los procesalistas en-
tienden por motivos de prueba, las razones, argumentos o intuiciones
por las cuales el juez o tribunal tiene por probado o por no probado,
determinado hecho u omisién. 4!

St por fuente se entiende el sitio de donde brota un liquido cual-
quiera, o la causa o sitic de donde procede algo; vy, por motivo se
comprende la cosa o suceso que produce otra cosa o suceso, o la cir-
cunstancia cuya consideracion lleva a hacer determinada cosa,*en la
materia probatoria resultan las fuentes y los motivos de prueba con un
enlace tan intimo que sus linderos (si los hay) son dificiles de perfilar.
En efecto, De Pina y Castillo Larrafiaga escribieron: Motivos de
prueba son, segan Chiovenda, las razones que producen mediata o in-
mediatamente, la conviccion del juez; y a renglon seguido reproducen
a Prieto Castro: Los motivos no son, sin embargo, simplemente las ra-
zones, sino también “las circunstancias que pueden resultar la materia
o elementos de prueba y que fundan la conviccién judicial™.

A continuacion entienden por medio de prueba la fuente de que el
Juez deriva los motivos de prueba.

El propio profesor de la Universidad de Roma y fundamental pione-
ro de la doctrina procesal italiana moderna Chiovenda, denomina el
paragrafo en cuestion: IV. Formas, fuentes y especies de la prueba y
afirma: Conviene distinguir los motivos de prueba, los medios vy los

# Elsubrayado es nuestro.

4 Drvis ECHANDIA. Obra citada, pp. 98-99.

4 Qbra citada, p. 373.

¥ Diccionario de la Lengua Espaiola. Buenos Aires, 1979, pp. 740y 1011,

4 DePina Rafael y CAsTILLO LARRANAGA, José. Instituciones de Detecho Procesal Crual. Edi-
torial Porriia, 5. A. México, 1963, p. 242.
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procedimientos probatorios enunciados, sin hacer [a menor referencia
a las “fuentes” de la prueba. #

8. Procedimiento de la prueba

Entramos al desarrollo de otro de los elementos de la prueba, tema
de aparente proyeccién eminentemente practica o de técnica forense,
aunque a decir verdad, sus repercusiones tedricas han arribado incluso
a la acalorada polémica y hasta el distingo, de escuelas y de sistemas
legislativos, como son el afioso “procedimentalismo” y el moderno
“procesalismo”.

El gran maestro en esta caracterizacion es Carnelutti, el que em-
pieza por conceptuar a los actos del procedimiento como la combina-
cion o concatenccion de los actos en que consiste el proceso; o, como la
coordinacién de aclos que tienden a un efecto juridico comun, sepa-
randolo del acto complejo. La unidad del efecto no excluye la diversi-
dad, e incluso la independencia de la causa de los actos coordinados
en el procedimiento. . . Esta posibilidad se resuelve en que no se pue-
de alcanzar un efecto sin una sucesion de actos, de los cuales el prime-
ro hace posible el segundo, el segundo hace posible el tercero, y asi su-
cesivamente hasta el ditimo, al cual va unido el efecto querido; en
otras palabras, la independencia de la causa de los actos singulares
no excluye el efecto comin, en cuanto se trata para cada uno de tales
actos, menos para uno (el altimo), de un efecto mediato a través de un
efecto propio del acto mismo. Tal caracter se halla perfectamente
reflejado en el significado de la palabra “procedimiento”, la cual
denota la idea de avanzar de un acto a otro como se procede, un paso
tras otro, hacia la meta. . . De esta forma se comprende que los actos
reunidos en el procedimiento se representen, mas bien que como
partes de un todo, come fases de un desarrolle o como etapas de un
camino. *s

El mismo jurisconsulto italiano agrega: Una exigencia metodologi-
ca imprescindible para el estudio del procedimiento, que se resuelve,
COmo ocurre casi siempre, en una exigencia terminolégica, me induce
a aclarar y observar con el mayor rigor posible la distincién entre la
suma de los actos que se realizan para la composicion del litigio, y
el orden y sucesion de su realizaciéon: el primero de estos conceptos se

4 CHIOVENDA, Jos€, Principtos de Derecho Procesal Cruil. Cardenas Editor y distribuidor, Mé-
xico, 1980, p. 315. Cfr. asimismo a KiscH, W. Elementos de Derecho Procesal Crvil. Traduccitén
de L. Prieto Castro, Ed, Revista de Derecho Privado. Madrid, 1932. pp. 197 y 202.

45 Sistema de Derecho Procesel Cruil, citado. Tomo IV, pp. 1y 2.

DR ©, 1991 Facultad de Derecho de la UNAM



LOS ELEMENTOS DE LLA PRUEBA 527

denota con la palabra proceso, el segundo con la palabra procedi-
mzento. . . La diferencia cualitativa entre los dos conceptos es tan
profunda, que llega a reflejarse en una diferencia cuantitativa, que se
puede expresar considerando el proceso como continente y el procedi-
miento como el contenido: en realidad, si un solo procedimiento
puede agotar el proceso, es posible y hasta frecuente que el desarrollo
del proceso tenga lugar a través de mis de un procedimiento; el para-
digma de esta verdad nos la ofrece la hipotesis, absolutamente nor-
mal, de un proceso que se lleva a cabo a través del primero y del se-
gundo grado; en los dos grados tienen lugar dos procedimientos, que
suman un solo proceso. Y, lineas después, aborda y demuestra el feno-
meno de la pluralidad de procedimientos. %

Espléndida exposicitn la realizada por el eximio profesor no s6lo de
la Universidad de Milan, sino universal, que sigo a pie juntillas. Efec:
tivamente, el procedimiento €s una serie, una secuela de actos del juez
y de las partes interesadas, que en nuestro ambiente tienen, mas bien,
deben tener todavia, un aspecto formal (la formalidad entendida
como requisito de validez que consiste en la exigencia de ciertas carac-
teristicas legales a la conducta externa de los sujetos que intervienen
en el “drama procesal” que llamara Calamandrei) y que en México las
formalidades del procedimiento han sido elevadas a garantia constitu-
cional (articulo 14).4

En Espafia Montero Aroca concuerda en que el procedimiento se
muestra como una sucesion temporal de actos. 48

La opinién del aspecto formal del procedimiento es respaldada por
Montero Aroca,*® por Prieto Castro (lado externo de la actividad
procesal), > por Gomez Orbaneja (una consideracién meramente for-
mal del proceso), o por Oliva (el fenémeno de la sucesion de actos en
su puro aspecto externo}. 5!

Dicho conjunto de actos {dentro de una imagen simplista seria una
cadena integrada por diversos eslabones) deben tener una ordenacién,

46 CARNELUTTI Sistema de Derecho Procesal Civil, citado, Tomo IV. p. 2.

47 “Nadie puede ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con ante-
ripridad al hecho™.

48 MONTERO AROCA, Juan, ORTELLS RAMOS. Manuel y GoMEZ COLOMER, Juna-Luis. Derecho
Jurisdiccional. Editorial Bosch. Barcelona, 1989, Volumen lo., p. 544.

4 Qbra citada. Tomol, p. 447,

50 PRIETO CASTRO v FERRANDIZ, L. Derecho Procesal Cial. Editorial Tecnos, Madrid, 1973,
Volumen L, pp. 117 y ss.

51 MONTERO ARGCA. Obra y localizacion citados,
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que asumo es triple: cronologica, logica y teleologica. Asi, primero,
esas actividades se suceden unas a las otras en el tiempo (no son coeta-
neas o simuitineas); en segundo lugar, mantienen entre si un orden
légico, una hace posible a la que le sigue, como una causa promotora
de un efecto ulterior; por altimo, la sucesion es progresiva y tiende a
alcanzar una finalidad comin, que en el caso del procedimiento judi-
cial es compartido con el proceso jurisdiccional: la justa composicion
del litigio.

Esa seria una idea genérica del procedimiento, que en su seno acoge
al procedimiento probatorio.

Redenti de manera clara, aunque breve (doblemente buena), trae a
colacién que con el mismo nombre de pruebas — pero rectius debiera
decirse actividades o procedimientos probatorios, se podran ver final-
mente indicadas también ciertas actividades de las partes y del juez,
con finalidad de constataciéon o de descripcién de cosas o hechos, o de
su adquisicién para los autos del proceso. %2

Para Couture el tema del procedimiento probatorio responde a la
pregunta ¢Cémo se prueba?

Y de inmediato argumenta que en sentido légico, que toda la activi-
dad que desarrollan en el juicio las partes y el juez, se realice de mane-
ra libre, es decir, como una aportacion de pruebas absolutamente
abierta en cuanto a su forma y desenvolvimiento. Pero también se con-
cibe que, por el contrario, la prueba sea reglamentada otorgande tan
solo valor a aquellos elementos de conviccién que llegan al juicio
mediante un procedimiento ajustado al régimen legal. . . el tema del
procedimiento de la prueba consiste en saber cuiles son las formas
que es necesario respetar para que la prueba producida se considere
valida. %

Y con ulterioridad, establece: en este sentido el problema del proce-
dimiento probatorio queda dividido en dos campos; en uno se halla el
conjunto de formas y de reglas comunes a todas las pruebas; en el otro,
de caricter especial, se sefiala el mecanismo de cada uno de los me-
dios de la prueba. . . Los instantes que, en el transcurso del juicio, se
refieren a la actividad probatoria son tres: el ofrecimiento, el petitorio
y el diligenciamiento. 3

El recién desaparecido procedimentalista espaiiol Guasp considera-
ba que el procedimiento de la prueba viene integrado por el encade-
namiento de todas aquellas actividades que se dirigen especificamente

52 QObra citada, p. 282.

53 Qbra citada, p. 248,
5 QObra citada, pp. 248-249.
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a convencer al juez de la existencia de un acto procesal determinado.
Aungque, naturalmente, este orden de tramitacion difiere segan la in-
dole del proceso a que se incorpora y segtn la clase particular de
prueba que se trate, es posible trazar un esquema comiin del procedi-
miento probatorio, cuya indicacién corresponde, sin duda, a la teoria
general® de tal figura. %

Dicho esquema esta integrado, segin el profesor de la Universidad
de Madrid, por sus categorias perfectamente diferenciables entre si: la
peticién genérica de la prueba, la admisién genérica de la prueba, o
recibimiento a prueba, la peticién especifica de la prueba o proposi-
cion de prueba, la admision especifica de la prueba, la practica de la
prueba y la apreciacion de la prueba. . . .Al lado de la prueba rigida-
mente articulada, hay otra de procedimiento mas elastico y flexible,
que se conoce con el nombre de justificacién o acreditamiento, y, por
lo menos en principio, una posibilidad de exencién de todo rigor de
procedimiento, en el caso de la llamada prueba libre o discrecional. >

Sin darle la rabrica de procedimiento de la prueba, Devis Echandia
escribe acerca de las varias fases y etapas de la actividad probatoria en
el proceso que con su actividad probatoria tiene diferentes aspectos,
que pueden comprenderse en tres: la., la fase de produccién u ob-
tencién de la prueba, en la cual colaboran el juez, las partes y los auxi-
liares. Esta fase se subdivide en: a) Averiguacién o investigacion; b)
Aseguramiento; c¢) Proposicion o presentaciéon; d) Administracion y
ordenacién; recepcion y prictica, en la cual se presenta, en ocasiones,
la coercién para su realizacidon; 2a., la fase de su asuncién por el juez,
en ella colaboran las partes, defendiendo o contradiciendo su validez y
sus resultados o su eficacia.®®

Para los propositos de lograr una nueva reglamentacién procesal en
Meéxico, basta recordar los comentarios y analisis que hasta el detalle
se han realizado por la doctrina sobre el procedimiento probatorio,
que algunos extienden a casi todo lo largo y ancho el procedimiento
judicial (basta recordar los medios probatorios anticipados, que E.
Pallares estudia bajo la terminologia de pruebas prejudiciales® y que
asimismo prolongan hasta la valoracién de las evidencias}. En ese sen-
tido De Pina y Castillo Larrafiaga piensan que el procedimiento pro-
batorio tiene distintas fases o etapas, que van del ofrecimiento de los

% 4Otra Teorla General? Una, Teoriz General del Proceso; dos, Teoria General de la Prueba;
tres, Teoria General del Procedimiento de la Prueba.

5 Guasp.Jaime, Derecho Procesal Civrl. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1961, p, 348.

57 Qbra citada, pp. 348-349.

58 Obra citada, p. 101.

¥ Derecho Procesal Crual, citado, pp. 507-308
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medios de prueba hasta la apreciacién de los resultados obtenidos en
su practica. %

Muchos limitan el procedimiento probatorio a las fases reguladas
por la legislacion procedimental del lugar, por ejemplo por la ley adje-
tiva para el Distrito Federal, articulos 290 a 301, y en la que se desta-
can tres fases;

Ofrecimiento.
Admision,
Recepcién y practica. 6!

Brisefio Sierra, por su parte menciona el ofrecimiento, la admisiéon
la preparacién, el desahogo y la asuncién de los medios de confirma-
cion, %2

En el Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado Libre y Sobe-
rano de Tamaulipas, vuelto a su segundo periodo de vigencia en 1988
(su original data de 1961), en los numerales 285 a 305, por lo que hace
a reglas generales de la prueba, se refiere al periodo probatorio de
ofrecimiento, de recepcion y practica de las pruebas.

Hay que observar que se reglamentan el “término” ordinario y
el “término” extraordinario, sobre este punto es valedero traer a la pa-
lestra, o para no parecer belicoso, traer a la memoria que al comentar
el Codigo de Procedimientos Civiles de Chihuahua, Alcala-Zamora y
Castillo, criticaba que a cada instante, y de ahi que no valga la pena
formar una lista interminable de articulos confirmatorios, hallamos la
palabra término usada como sinénimo y sustituta de plazo. La dife-
rencia entre ambas voces es, sin embargo, elemental: el plazo encierra
un periode de tiempo, generalmente de dias, pero también mayor
(meses y a veces menor (media hora e inclusive minutos), a todo lo lar-
go del cual, desde el dies a quo al dies ad quem (aunque mejor serfa
hablar de momento inicial y final, con objeto de extender la idea a los
inferiores a un dia), se puede realizar validamente la actividad proce-
sal correspondiente; el término, en cambio, significa tan sélo el punto
de tiempo marcado para el comienzo de un determinado acto (ce-
lebracion de una audiencia, comparecencia de un testigo, practica de
un remate, reunion de una junta de acreedores).® Para hacer mas

8 Obra citads, p. 243.

61 DEPINA v CASTILLO LARRANAGA. Obra citada, p. 361,

62 BRISENO SIERRA, Humberto. El juicio ordinario ciwl. Trillas. México, 1975, Tomos 1 y 11,
pp. 553a779.

63 ALCALA-ZAMORA Y CaSTILLO, Niceto. Examen critico del Cddige de Procedimientos Civiles
de Chihuahua. Universidad de Chihuahua, Chihuahua, 1959, pp. 20y 21,
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definitivo el distingo, en el término se sefiala una fecha perentoria,
anica en la que se puede efectuar la actividad procesal ordenada por
la ley o por el titular jurisdiccional.

S6lo a nivel de sugerencias, que no alcanzan siquiera el grado de su-
gestiones, en una nueva reglamentacion adjetiva cabria meditar sobre
el acortamiento de los plazos probatorios, ya que las comunicaciones
son en la actualidad mas estrechas y rapidas; ya que el actor al deman-
dar debe haber preparado las probanzas y argumentos que aportar y
esgrimir; por su parte, el demandado pudo prever que su conducta
previa al juicio le podria acarrear consecuencias juridicas que le con-
ducirian al debate judicial. Por otra parte, los funcionarios judiciales,
que se supone forman un cuerpa selecto, que cumplen con los requisi-
tos de capacidad subjetiva en concreto, deben tener los atributos de
ser poseedores de un estimable dominio del Derecho, laboriosidad y
experiencia que les permita atender y desahogar las audiencias con la
prontitud y expedicion que pide la Carta Magna de nuestro pais. Ade-
mas, no debe menospreciarse el complemento que desempefian en las
delicadas tareas judiciales los auxiliares profesionales con que ahora se
cuenta en la Administracion de Justicia.

Sé que se me puede tildar de idealista al propugnar por una regla-
mentacion adjetiva mas agil, y al mismo tiempo limpia y recta, en que
la vieja aspiracion de juicios rapidos y mas breves, sin demérito de su
contenido infaltable de justicia, entre otros aspectos ataque el tema
del procedimiento probatorio; empero, mi confianza se deposita en
una armoénica intervencion de justiciables y de juzgadores que en este
aspecto tiene aspiraciones comunes.

Aquel prolifico y consultado autor, Bentham ha sefialado que los fi-
nes del procedimiento son la rectitud en las decisiones, la celeridad, la
economia procesal y la eliminacién de obstaculos superfluos. 6¢

9. Objeto de la prueba

Probablemente acerca de este otro elemento de la prueba se en-
cuentre un mayor paralelismo y hasta opiniones coincidentes en las
innumerables opiniones de procesalistas y de regimenes normativos
legales que se han difundido en el mundo de Derecho codificado.

En cualquier proceso, asevera Viera la prueba tiene como objeto
hechos.

8 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales. Obra compilada de los manuscritos
del autor por E. Dumont. Traduccion del francés por Manuel Ossorio Florit. EJEA, Buencs
Aires, 1959. Tomo I, pp. 11 yss,
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Se suele decir que, el objeto de la prueba son las respectivas afirma-
ciones de las partes. Esto sblo se puede aceptar en el sentido que, el
objeto de la prueba versa sobre los hechos afirmados por las partes, o
“hechos alegados” o “articulados”. 65

La diferenciacion de los hechos la apunta Redenti: Te6ricamente;
habria que decir que son datos o elementos “de puro hecho” los even-
tos, los acontecimientos o accidentes de este nuestro munde, con-
templados y considerados de un punto de vista Aistérico o de crénica
(prejuridico), o el aspecto de las cosas desde el punto de vista fotogrd-
fico. %

Para E. Pallares, s6lo debe admitirse como objeto de la prueba los
hechos que se controvierten en el juicio y que tengan influencia sobre
la decision que ha de pronunciar el juez.%

En su exhaustivo libro sobre la prueba judicial Devis Echandia
declara que objeto de prueba judicial, en generai, puede ser todo
aquello que siendo de interés para el proceso, puede ser susceptible de
demostracién historica (como algo que existi6, existe o puede llegar a
existir) y no simplemente Iégica (como seria la demostracién de un si-
logismo o de un principio filoséfico); es decir, que objeto de prueba
judicial son los hechos presentes, pasados y futuros, y lo que puede asi-
milarse a estos (costumbre y ley extranjera). 58

A continuacion explica qué se entiende por “hechos” como objeto
de la prueba judicial, en sentido juridico amplio, todo lo que puede
ser percibido y que no es simple entidad abstracta o idea pura. . . en
este sentido juridico se entiende por hechos: a) todo lo que puede
representar una conducta humana, los sucesos y acontecimientos,
hechos o actos humanos, voluntarios o involuntarios, individuales o
colectivos, que sean perceptibles, inclusive las simples palabras
pronunciadas, sus circunstancias de tiempo, modo 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 u objetos materiales,
cualquier aspecto de la realidad material, sean o no productos del
hombre, incluyendo los documentos; d) la persona fisica humana, su
existencia y caracteristica, estado de salud, etcétera; e) los estados y
hechos siquicos o internos del hombre, incluyendo el conocimiento de
algo, cierta intenci6on de voluntad y el consentimiento ticito o la con-
formidad (el expreso se traduce en hechos externos: palabras o docu-

85 Qbra citada, p. 75,

8 Obra citeda, Tomo I, pp. 279 y 280.

87 Diccionario de Derecho Procesal Civil, p. 558.
5 Obra citada, p. 45.
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mentos), siempre que no impliquen una conducta humana apreciable
en razon de hechos externos, porque entonces corresponderian al pri-
mer grupo. %

Rosenberg sostiene que el objeto de la prueba son, por lo regular,
los hechos. a veces las mdximas de experiencia, rara vez los preceptos
juridicos. 0

Hechos, para este inolvidable procesalista aleman, es todo lo que
pertenece a la tipicidad de los preceptos juridicos aplicables y forma la
proposicion del silogismo judicial: son los acontecimientos y circuns-
tancias concretos, determinados en el espacto y en el tiempo, pasadosy
presentes, del mundo exterior y de la vida animica que el derecho
objetivo ha convertido en presupuesto de un efecto juridico.”

Mdximas de experiencia, para el mismo tratadista son tanto las
reglas de la experiencia’ y cultura generales, como son las reglas de
una pericia o erudiciéon especiales en el arte, la ciencia, oficio, profe-
sion, comercio o trafico; que en parte se extraen por la observacién del
vivir y obrar de las personas, en parte son el resultado de la investiga-
cion cientifica o de una actividad profesional o artistica. Sirven para
la apreciacion juridica (subsuncion) de los hechos, en particular cuan-
dola aplicacion del derecho depende de juicios de valor.?

Rara vez son objeto de prueba los preceptos juridicos: Jura novit cu-
ria. Pero excepcionalmente puede no serle exigible al magistrado el
conocimiento, cuando se trata del derecho extranjero.”

Para Allorio, toda prueba tiene la funcién de fijar el hecho contro-
vertido. ™

Couture de manera contundente expone que el tema del objeto de
la prueba busca una respuesta para la pregunta: “qué se prueba, qué
cosas deben ser probadas”’; y, de inmediato aparece en su magistral
obra que hemos consultado, que nuestros cédigos (entre ellos los del
D. F.) han distinguido los juicios de hecho de los de puro derecho.
Sobre la prueba de los hechos admite la de los controvertidos, en tan-
to, que no son objeto de ias probanzas los hechos admitidos de manera
expresa o ticita, los presumidos por la ley, los hechos evidentes, dentro

5 DEvISECHANDIA, Obra citada, pp. 45 y 46.

0 Obra citade. Tomo 11, p. 209.

71 ROSENBERG. Qbra y locahzacion citadas.

72 Poco aclara usar la expresién que se trata de definir, mas explicito hubiera sido referirse, a
conocimientos que se adquieren por la practica o por ei estudio.
73 ROSENBERG Obra citada, Tomo I, p. 211.

74 ROSENBERG. Obra citada. Tomo II, p. 212,
75 ALLoRrio, Enrico. Problemas de Derecho Procesal. Traduccion de Santiago Sentis Melendo.
EJEA, Buenos Aires, 1963, Tomo II, p. 321.
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los que incluye las maximas de experiencia; considera dentro de su
enumeracion los “hechos normales” (aquellos que deben suponerse
conforme a lo normal y regular en la ocurrencia de las cosas); los

hechos notorios. 7
De Pina y Castillo Larrafiaga, al igual que Becerra Bautista,

comprenden dentro del objeto de la prueba a los hechos dudosos o los
controvertidos, y en algunas legislaciones, el Derecho consuetudina-
rio, y, con generalidad, el Derecho extranjero.”

En este tema como se observd existen numerosos puntos de coinci-
dencia, tanto doctrinal, como legislativo, como ocurre por ejemplo en
los articulos 277, 278 y 280 del Codigo de Procedimientos Civiles del
Estado de Tamaulipas; con los del Codigo instrumental civil del D. F.

Con independencia de lo anotado hasta aqui, no habrd que eviden-
ciar, por no ser objeto de la prueba los hechos notorios, recordando a
Chiovenda con sus matices de concepto amplio y restringido; ™ asi
como los hechos sobre los recae allanamiento, confesion, presumidos,
irrelevantes, imposibles e inmorales. 7

Valdria el esfuerzo que en una nueva regulacién adjetiva civil, se es-
pecificaran algunas hipétesis legislativas con mayor precisién como las
relativas a la prueba del derecho; y en cuanto a los hechos, tener en
cuenta los dudosos, los normales, las maximas de experiencia, en con-
cordancia de un sistema de valoracion de los medios de conviccion
mas avanzado que el de la prueba legal o tasada.

10. Medios de prueba

Determinados ya varios elementos de la prueba en paréigrafos pre-
cedentes toca el turno a los instrumentos o actividades que sirven a las
partes o en cierta hipétesis al sujeto juzgador para alcanzar o una cer-
tidumbre o tal vez incluso acercarse a la verdad formal, que le propor-
cione un valido basamento para dictar su resolucién ante la conflictiva
planteada.

La terminologia usada para denominar a los medios de prueba es
multiple, se les conoce como medios de conviccién, ya como proban-
zas, o bien, como evidencias o instrumentos probatorios.

76 Qbra citada, pp. 219 a 240.

77 Qbra citada, p. 243.

78 El articulo 286 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal preceptiia que
los hechos notorios no necesitan ser probados y que ¢l juzgador puede invocarlos, aungue no ha-
yan sido alejados por las partes.

79 BECERRA BAUTISTA. Obra citada, p. 98.
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En Io que concierne a su concepto la multiplicacién de los vertidos
por la doctrina es infinita, veamos:

Para Furno los medios de prueba legal representan para el juez su-
puestos concretos de hecho que corresponden a las previsiones legales
abstractas, y su verificacion determina instantaneamente la produc-
cion de los efectos preexistentes por la norma. 8

E. Pallares les cataloga como las cosas o las actividades de que se sir-
ven los litigantes y el juez para producir la prueba y nos proporciona la
idea que le merece a Lessona como “todo aquello que puede producir
un conocimiento claro, preciso y cierto sobre los hechos litigiosos™ . !

Hasta pudiera recordarse la fraccion X, del derogade articulo 289
del heterogéneo Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, de la por demas distante fecha de entrada en vigor, 1932,
podria ser tomada como definicién de medio de prueba: "demas me-
dios que produzcan conviccion en el juzgador™.

Redenti ya establecié la nocion que se ha formado del medio de
prueba como, gue son las cosas, episodios, actos o hechos de cuyo exa-
men se pueda extraer un convencimiento o por los menos elementos o
argumentos de conviccion {objetos, monumentos, documentos, testi-
monios, etcétera}. 52

Chiovenda, acude a ejemplos para referirse a los medios de prueba:
La afirmacién de un hecho de influencia en el pleito, realizada por un
testigo ocular; la observacion directa de un dafio, hecha por el juez
sobre el lugar y de ellos deriva el testigo (perdon, pero ese no es medio
de conviccion, sino sujeto de la prueba), los lugares inspeccionados
(aqui también, cabe pensar en el acto de inspeccion y no en el sitio
donde se lleva al cabo).®

Para Carnelutti, del que ya no voy a verter tantos elogios, sino los
necesarios para alabar su genial dimensién, manifiesta que medio de
prueba, es, ante todo, la percepeion del juez, que tedricamente, puede
tener lugar siempre mediante los sentidos del juez (percepcion perso-
nal o directa); sin embargo, en la prictica se oponen dificultades en
determinados casos al desenvolvimiento de la prueba conforme a este
modo simple. La conveniencia de hacer intervenir a otras personas en
la percepcion de los objetos o las fuentes de prueba puede derivar: a)
de circunstancias inherentes al oficio juez (delegacion de la propia ac-

8 Qbra citada, p. 172

81 Diccionario de Derecho Procesal Civil, citado, p. 558.
8 Obra citada. Tomo 1, p. 281.

85 Obra citada. Tomo 11, pp- 315y 316.
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tividad en otra persona); b) de circunstanctas tnherentes a su capact-
dad (percepcién técnica). 8

Devis Echandia declara que los medios de prueba pueden ser con-
siderados desde dos puntos de vista. De acuerdo con el primero, se en-
tiende por medio de prueba la actividad del juez o de las partes, que
suministra al primero, el conocimiento de los hechos del proceso, es
decir, la confesién de parte, la declaracién de testigo, el dictamen de
perito, la inspeccion o percepcion del juez, la narracion contenida en
el documento, la percepcion e induccion en la prueba de indicios. . .
Desde un segundo punto de vista se entiende por medio de prueba los
instrumentos y 6rganos que suministran al juez ese conocirmiento, a sa-
ber: el testigo, el perito, la parte confesante,* el documento, la cosa
que sirve de indicio, es decir, los elementos personales y materiales de
la prueba.8

El ilustre profesor de la Universidad de Munich, Rosenberg estima
que los medios de prueba son las cosas corporales que deben propor-
cionar al juez una percepcion sensible, los portadores de la intuicién o
de la transmision: el objeto de inspeccion ocular, los documentos, los
testigos, los peritos, las partes.

Aqui es posible comentar que la concepcion del profesor teuton
debe escindirse en dos segmentos; en una alude a cosas y en la segunda
a personas; estas Gltimas cabrian mejor en la nocién ya revisada de su-
jetos de la prueba, que en el de medios de conviccion.

Ademds, para nuestro autor, también se denomina medio de
prueba lo que logra el magistrado mediante la percepcion sensible
de las cosas corporales: la inspeccion ocular, el contenido en ideas de
los documentos, las deposiciones de los testigos o las partes, los dicté-
menes de los peritos; a esto corresponde la designacién de materia de
prueba o de comprobacidn. %

Guasp escribe que medio de prueba es todo aquel elemento que sir-
ve, de una o de otra manera, para convencer al juez de la existencia o
inexistencia de un dato procesal determinado.

El medio de prueba es un instrumento como su nombre lo indica:
algo que se maneja para contribuir a obtener la finalidad especifica de
la prueba procesal. No debe confundirse con el sujeto, ni con la mate-

8 La prueba civil, citada, pp. 712 77.

85 Los que varios autores califican de “sujetos de la prueba”.

86 Qbra citade, p. 209,

% ROSENBERG. Leo. Tratade de Derecho Procesal Civl. Traduccion de Angela Romera Vera.
Supervisibn de Eduardo B., Carlos y Ernesto KkoToscHIN. EJEA. Buenos Aires. 1955, Tomo IJ,

p- 205.
8 ROSENBERG. Obra y localizacién citadas.
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ria, ni con la fuente de la prueba, aunque consista en una persona, en
una cosa o en una actividad. El concepto del medio de prueba es, por
lo tanto, muy amplio, ya que encierra en si una multitud compleja de
fenémenos concretos. ®

Los medios de prueba, han recibido un tratamiento tedrico peculiar
por el experimentado autor mexicano Cortés Figueroa, quien escribe
que en puridad de significado, prueba, es el resultado animico de con-
vencimiento del juzgador (ya con prelaciéon, anotamos que los autores
conciben la prueba, primero, como el acto de probar; segundo como
medio de prueba; y. tercero, como resultado), a cuyo logro se hallan
como posibilidades los medios adecuados. Y, después de rechazar va-
rias versiones sobre los medios de prueba, afiade: Pero con poco que
medite el estudioso, no le sera dificil admitir que las cosas, circunstan-
cias, mecanismos y atn personas que se utilicen para lograr el con-
vencimiento del juzgador, se reducen a ser medios de acreditamiento,
medios de conviccidn y medios de confirmacién, sujetos obviamente a
que por ser idoneos, legales y funcionales produzcan prueba, una vez
exhibidos o realizados y, en su oportunidad apreciados. ®

Liebman insiste en que los medios de prueba son, al contrario de los
procedimientos probatorios, las personas o las cosas de la que quieren
sacar elementos de conocimientos atiles a la investigacion de la
verdad.®!

Desde un punto de vista puramente logico, las partes podrian acre-
ditar al juez la verdad de los hechos controvertidos valiéndose de cual-
quier medio que, en su concepto, pudiera crear la conviccién necesa-
ria en el 4nimo del juzgador para aceptar como verdadero un hecho
concreto, puntualiza el admirado jurista mexicano Becerra Bautista,
el que prosigue: Este criterio fue seguido por el legislador de 1986 (re-
formas publicadas en D. O. 10 de enero de 1986) al establecer en su
articulo 289 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Fe-
deral que “Son admisibles como medios de prueba aquellos elementos
que puedan producir conviccién en el animo del juzgador acerca de
los hechos controvertidos o dudosos”. 92

89 Qbrq citada, p. 352.

% CoRTEs FIGUEROA, Carlos. Introduccicn a la Teorfa General del Proceso. Cardenas editor y
distribuidor. México, 1974, pp. 817 y 318, en la terminologia usada por el autor se nota un refle-
jo de las ideas de Brusejo SiErra, Humberto. Derecho Procesal. Cardenas editor y distribuidor,
México, 1970, Volumen IV, pp. 513 y ss.

8L Qbra citada, p. 296.

% Obra eitada, p. 108, para hacer justicia a la modestia y bonhomia del queride maestro Be-
cerra Bautista es de reconocer que ¢l fue un ilustre miembro de la Comision Redactora de dichas
reformas, junto con los doctores Gonzalo M. Armienta Calderén, Héctor Fix-Zamudio, Fernando
Flores Garcia, Sergio Garcia Ramirez e Ignacio Medina Lima.
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Llegado a este camulo de versiones alrededor del medio de prucba,
linicamente me propongo intentar algunas reflexiones, ya que la
doctrina ha vertido cataratas de tinta acerca de este apasionante
tema.

Si se propugna por una nueva reglamentacion procesal habri que
dedicar un capitulo general a todos los instrumentos de conviccién,

que tendra que armonizar con la normativa del elemento de la valora-
cion de la prueba que se adopte.

Entre los problemas legislativos a abordar, estari el sefialamiento,
naturalmente no enumerativo, para no volver a la no aconsejable téc-
nica de elaborar un catilogo, de los medios de probanza y pasar a pre-
ceptuar con el indispensable cuidado, sin abuso de la casuistica: a la
confesional que dejo de ser la “regina probantisima”.% (diversa de
la confesion, aquella medio de prueba, por la que pueden deponer
ambos protagonistas de la lid judicial y que se celebra en la audiencia
de evidencias; la confesién, actitud que puede sé6lo asumir el reo
—salvo claro esta, en la reconvenciéon —, y que se produce al contestar
la demanda).

Las documentales, pablica, privada y cientifica, donde se eviten las
enunciaciones machaconas y reiterativas, proponiendo mejorar la pre-
vision legislativa acerca de los informes de autoridad. %4 9. 96. 97.

El vigente Codigo de Procedimientos Civiles de Tamaulipas regula
la declaracidn de parte, independiente de la confesion {(confesional),
articulo 319; y, los informes de autoridades, numerales 382 a 384.9

Conforme a la opinion recién transcrita de Redenti, cabe tener en
cuenta la discutida postura carneluttiana, segan el que: testigo puede
ser tanto la parte como un tercero. En nuestro lenguaje juridico la voz
“testigo” se reserva para la designacion del tercero que aporta testimo-
nto; pero una amplia reconstruccion cientifica muestra la identidad y
estructura de lz declaracion representativa de la parte y del tercero,
y aconseja, por tanto, comprender una y otra en la nocion de tes-
timonio. %

95 CHIOVENDA. Obra citada, Tomo I, p. 522,

% A1CALA-ZAMORA, Examen critico, citado. p. 75.

9 LiEBMAN, Obra citada, p, 329.

% R GSENBERG. Obra cttade. Tomo II, p. 245 que les llama documentos informativos, ejempli-
ficando con todas las actas de autoridades funcionarios, pero también de particulares. (?).

97 REDENTI. Qbra citada, Tomo I, p. 288. Este autor a los informes los califica de testimonio
pablico escrito y solemne de un oficial autorizado para ello.

% Drvis ECHANDIA, estudia y encuentra divergencias entre confesién (confesional), admision y
reconocimiento. Qbra citada, pp. 246 y 248.

9 Sistema, citado, Tomo [T, p. 410.
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Por lo que atafie a los dictdimenes periciales, que reciben la nomen-
clatura de pericia'® o consulta técnica, 'V defensor téenico, 92 perita-
je.19 prueba pericial,!* o peritacion, 105 se podria cavilar, pero con
auténtica voluntad y decision de abandonar el régimen, costoso, par-
cial, prolongadoe y al final de cuentas iniitil de la “pericia de parte”.
Becerra Bautista con razén sostiene la irresponsabilidad legal de los
peritos, ya que no existe ninguna disposicion que obligue al perito, si-
milar como ocurre en otras legislaciones y (recuerda lo especificado
por Chiovenda respecto de la legislacion italiana), sino que sus dicta-
menes se rinden “segin su leal saber y entender”, por tanto, les basta
alegar que asi entendieron el problema sobre el que dictaminaron,
para considerarlos exentos de toda responsabilidad legal. 106

Otro notable jurista mexicano E. Pallares, ha escrito que en el De-
recho moderno la prueba pericial, tiende a salir del principio disposi-
tivo para quedar vinculada en el inquisitivo. El juez la puede ordenar
sin esperar a que las partes la promuevan, y al perito se le considera,
menos gue un técnico que defiende los intereses y los derechos de las
partes, que como un auxiliar de la administracién de la justicia, '’
cuya misién consiste en ayudar al juez en la averiguacion de la
verdad, 1% asi, no deja de usarse la denominacién para ellos de judices
facts 1%

Ademas, no se pierda de vista que la nueva regulaciéon debe desistir
de obligar a los litigantes a cubrir los honorarios de los expertos, ya
que es unanime el criterio de que ellos son auxiliares de los juzgadores,
y que nuestra Ley Suprema sabiamente y con una firme posicion de
servicio a la ciudadania, preceptua que “Toda persona iene derecho a
que se administre justicia por tribunales que estaran expeditos para
impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus re-
soluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su seruvicio serd
gratuito,''* quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judi-
ciales” (articulo 17).

190 Guasp, Obra citada, pp. 394 y ss.

101 LERMAN. Obrg citada, pp. 300 v ss.

W2 A1caLAZAMORA Y CasTILLO. Niceto. Proceso, Autocomposicidn y Autodefensa. UNAM.
México 1970, p. 175.

103 BECERRA BAUTISTA, Obra citada, p. 131.

104 PaLLARES. Derecho Procesal, citado, p. 418.

105 CARNELUTTL Francesco. Derecho Procesal Cruil y Penal. Traduccion de Santiago Sentis
Melendo. EJEA. Buenos Aires, 1971, Tomo 11, p. 219,

06 Obra citada, p. 136.

187 CARNELUTTL. Dereche Procesal, citado. Tomo 11, p. 226.

108 pALLARES. Derecho Procesal, citado, p. 420.

109 BECERRA BAUTISTA, Obra y localizacion citadas.

1¢ Elsubrayado lo he puesto con gran gusto.
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Por lo que hace a Ia testifical o testimonial, uno de los medios de
prueba mas antiguo, asi como el mas vilipendiado, definido como un
acto procesal (un medio de conviccion), ! por el que una persona in-
forma a un juez sobre lo que sabe de ciertos hechos; esta dirigido
siempre al juez y forrna parte del proceso o de diligencias procesales
previas (para futura memoria)!2 113

Sabidas son las argucias, las tacticas retardatarias, las suplanta-
ciones y las falsedades que con el pretexto de declaraciones de terceros
se utilizan por “profesionales” o practicones en el ambito tribunalicio;
por ello, la futura regulacién debe prestar atencion al reducir los pla-
zos de celebracién de la audiencia de pruebas y en la exigencia de re-
quisitos mas drésticos para la admisiéon y recepcion de los medios de
prueba, asi como aumentar las sanciones a las violaciones de las dispo-
siciones sobre prueba y pugnar por la existencia de un Registro Judi-
cial, y su respectivo Reglamento para hacer vigente y positivoll4
el cumplimiento fiel del deber de probidad y lealtad en el proceso, 11?
de combatir la malicia y proteger la buena fe y la rectitud en el actuar
procesal.

En torno a la inspeccion o reconocimiento judicial que es el verda-
dero medio de prueba directo en el que el juzgador aprecia y examina
con sus propios sentidos y puede cerciorarse con su personal intelecto y
hasta sensibilidad, de manera inmediata, sin recibir las versiones, en
ocasiones prefiadas de subjetividad de los sujetos de la prueba, que
pueden deformar en todas las vertientes posibles la informacion
que proporcionan. Es, ella si, la real prueba suprema, y, su reglamen-
tacion debe ampliarse y prever exhibiciones, reproducciones o experi-
mentos, a las reducidas disposiciones procedimentales actuales, v. gr.:
preceptos 354 y 355 del Codigo adjetivo civil para el D. F. y 358, 359,
360 y 361 del Cédigo de Procedimientos Civiles para Tamaulipas.

111 Otra vez el agregado cs nuestro,

112 Nygvis ECHANDIA. Obra citada, p. 315.

113 paLLARES. Derecho Procesal, le nombra pruebe preliminar y alude a las fracciones VII y
VIII del articulo 193 del Cédigo de Procedimientos Civiles del D. F.

114 Recordar las sabias observaciones del mejor jusfilosofo de habla castellana Garcia
Mayngz, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. Editorial Porraa, S, A. México, 1969,
pp. 37 a 40. Garcia MAYNEZ, Eduarda. Filesoffa del Derecho. Editorial Porraa. México, 1974,
pp- 515 yss.

15 CouTure, Eduardo. Proyecto de Codigo de Procedimientos Civiles. Con exposicion de mo-
tivos. Editorial De Palma, Buenos Aires, 1945, pp. 101 y ss.
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11. La carga de la prueba

Elemento de la prucba que eleva a la mas alta e intensa potencia el
interés de los procesalistas, y también de los juristas en general como
expresa Michelli, '8 cuya obra sobre esta temitica es de consulta nece-
saria.

Para el eminente profesor uruguayo, fundador de una verdadera
escuela Procesal, con valiosisimos herederos de su ciencia, Couture
plantea el problema de la carga de la prueba, ante la pregunta de
quién prueba: cual de los sujetos que actian en el juicio (el actor,
el demandado, el juez) debe producir la prueba de los hechos que han
sido materia de debate. 7

En el proceso inquisitorio, no se trata solo de reglas para el juez,
sino también de reglas o de normas para que las partes produzcan las
pruebas de los hechos, al impulso de su interés en demostrar la verdad
de sus respectivas proposiciones. 118

Rosenberg sostenia que el problema de la carga es un problema de
aplicacion del Derecho, por eso surge el principio de la carga de la
prueba: cada parte soporta la carga de la prueba sobre la existencia
de todos los presupuestos (aan de los negativos) de las normas sin cuya
aplicacién no puede tener éxito, su pretensién procesal; en una
palabra, sobre los presupuestos de las normas que le son favorables. 19

De Pina y Castillo Larrafiaga anotan la divergencia de la carga de
la prueba de la obligacion juridica, ya que en el proceso moderno hay
que hablar del interés de probar, que se concreta ¢n la necesidad de
observar una determinada diligencia en el proceso para evitar una re-
solucion desfavorable. Constituye una facultad de las partes, que ejer-
citan en su propio interés, y no un deber. 120

Puede decirse que la carga procesal y sobre todo la carga de la
prueba consiste en la actividad desarrollada por los sujetos del litigio
judicial para demostrar sus afirmaciones y conseguir un resultado
favorable a su propio interés, protegido por una norma legal.

Después de revisar una serie de posturas doctrinales sobre la carga
de la prueba, Devis Echandia, la concibe como un poder 0 una facul-
tad (en sentido amplio de ejecutar, libremente, ciertos actos o adoptar
cierta conducta preuvista en la norma para beneficio y en interés pro-

116 MicHELLL Gian Antonio. La carga de lg prueba. Traduccion de Santiago Sentis Melendo,
EJEA. Buenos Aires, 1961. pp. 59 yss.

Y7 Fundamentos, citado, pp. 216 y 240.

1B CouTurE. Fundamentos, citada, p. 241.

13 Qbra citada, p. 222
120 Qbra citada, p. 255.
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pios, sin sujecion, ni coaccion y sin que exista otro sujeto que tenga
derecho a exigir su observancia, pero cuya inobservancia acarrea con-
secuencias desfavorables. 12!

Queriendo salpicar con la sal de los acostumbrados latinejos tam-
bién las reglas sobre la carga de la prueba, recordaremos, escribe
Redenti, como dijeron en brocardos nuestros antepasados: onus pro-
bandi incumbit et qui dicit (la carga de la prueba incumbe a quien
asevera), es decir, debemos entender: incumbe a quien afirma hechos,
non qui negat (no a quien niegue), es decir, no a quien ex adverso se li-
mite a negar o impugnar los hechos arriba mencionados. Y en este
sentido, es verdad que negativa non sunt probanda (las negaciones no
hay que probarlas). 122

El procesalista ibero Prieto Castro asegura que segtin el principio de
controversia, dispositivo, dominante en nuestro proceso civil, la res-
ponsabilidad por el resultado del proceso recae sobre las partes, de
suerte que, cada una de ellas tiene la carga de afirmar los hechos
que constituyan el supuesto de la norma en que se ampara y, en caso

necesario, la de probar su existencig. . . Los hechos no alegados no
pueden ni siquiera ser objeto de discusion y examen, su base de la sen-
tencia, %

En México la reforma de 10 de enero de 1986, del Codigo de Proce-
dimientos Civiles para el D. F. establecié esa correcta posicion en los
articulos 281 y 282 y con otra direccién el relativo de Tamaulipas en
los preceptos 273 a 276.

Y en cuanto a la carga de la prueba en contra de las presunciones
legales, cabe advertir que es ya un criterio por muchos aceptado que
las presunciones juris et de jure no constituyen un medio probatorio,
sino todo lo contrario, son una prohibicién de prueba, son una regla
imperativo-categ6rica negativa. Por lo que se concierne a las presun-
ciones juris tantum, que si admiten prueba en contra, opera la in-
version de la carga de la prueba.

12. Valoracion de la prueba

Después de el recorrido metedrico emprendido acerca de los ele-
mentos de la prueba, solo resta acometer el tépico de la apreciacion,

121 Qbra citada, p. 169.

122 Qbra citada, Tomo 1, p, 274.

123 Qbra citada, Volumen lo., p. 138. Cfr. GOLDSCHMIDT. James. Derecho Justicial Material.
EJEA, Buenos Aires, 1959, pp. 218 y ss.
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de la evaluacion de la prueba, sobre el que el devenir historico proce-
sal ha mostrado diversos sistemas y estadios.

Ordalias o Juicios de Dios.

Prueba legal o tasada.

Libre apreciacion de la prueba.

Mixto.

Sana critica.

Con su peculiar estilo critico Alcala-Zamora y Castillo afirmaba que
las ordalias constituyen un sistema probatorio disparatado, que une a
la incertidumbre de la loteria, la crueldad y la irracionalidad de todas
elias, hasta el punto de que solo en el caso de que mediante el enorme
riesgo que encierran se hubiese pretendido frenar el espiritu pen-
denciero o de litigiosidad, podria hallirsele explicacién aceptable, a
lo que de otro modo no la tiene. Sin embargo, en medio de esa mezcla
de supersticion y de ignorancia, yace la fe de los pueblos en la in-
tervencién de la divinidad como garantia suprema para que triunfe la
Justicia, y ademas su huella se percibe en instituciones vigentes, como
el juramento y el duelo. 124

Hace una decena de afios, hice una reseiia bibliografica de un cabal
jurista colombiano, muerto sanguinariamente, hecho que pusc un
negro crespon en el espiritu de los que le conocimos, Reyes Echandia,
que tradujo al espariol el Cédigo de Hammurabi, de alli tomaré un
ejemplo de una regla de valoracion de la prueba como Juicio de Dios:
Cuando una persona hace maleficio a otra sin probarle culpa alguna,
ésta descendera al rio sagrado y se sumergird; si el rio la devora, su
casa pasard a quien hizo el maleficio; pero si el rio, mostrandola ino-
cente, la deja sana y salva, su enemigo es digno de muerte y quien ha
sufrido la prueba se apoderara de su casa. !

Otro sistema que ha tenido y tiene todavia una amplisima difusién
es el de la prueba legal o tasada, que consiste en que el legislador fija
los medios de prueba que el juez debe aceptar; y, todavia mais, el valor
atribuido a cada probanza. Férmula acremente censurada por coartar
la apreciacion obviamente variable de cada asunto litigioso que pre-
senta la vida en facetas multiformes y que desconfia y constrifie al
juzgador a actuar fria, mecanicamente, cual robot sin sensibilidad o
criterio subjetivo. En una larga lista se podrian anotar los procesalistas
europeos y americanos que estudian este régimen, que ya empieza

124 Derecho procesal penal, citado, Tomo II1, p. 45.

125 Reves, Alfonso. Cddigo de Hemmurabi, Publicaciones de la Universidad Externado de Co-
Jombia, Bogota.
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a declinar en las preferencias de los creadores de las preceptivas ad-
jetivas.

La prueba libre o régimen de la libre apreciacién de la prueba,
segin algunos autores mexicanos otorga al juez una absoluta libertad
en la estimacion de las pruebas; y, no sélo concede al juzgador el po-
der de apreciarla sin traba de ninguna especie, sino que esa potestad
se extiende igualmente a la seleccion de las maximas de experiencia
que sirven para su valoracion. 126

Por la libre apreciacion de la prueba, comentan la Ley de En-
juiciamiento Civil Espafiola de 1884, Prieto Castro,'?” Montero
Aroca, 128 Gomez Colomer, '* Guasp. 13

Alcald-Zamora y Castillo sefiala que este sistema difiere del de la
libre conviccién, en que en la prueba libre el juez acerca de los hechos
se basa en su voluntad en cuanto a la fijacion de los mismos y advierte
sobre el peligro de que el legislador deposita en el juzgador toda su fe y
ésta puede devenir en una dictadura judicial. %

El maxto, sistema gue algunos colocan como una opcién intermedia
entre las formulas de la prueba legal y la de la prueba libre, y que va-
rias codificaciones latinoamericanas, han encasillado en esta categoria
es, sin embargo, negado por otros tratadistas. 132

Como un remoto antecedente en la Ley de enjuiciamiento civil es-
paifiola de 1855 se ha estudiado por varios juristas el sistema de la sana
critica, 133 134,185

Para el desaparecido antiguo profesor de Valencia y que fuera aco-
gido en tierras mexicanas, la sana critica aparece como la solucion
superadora de la libertad encuadrada por la logica. Ya no basta con
que el juez se convenza, o asi lo manifieste, sino que ha de cuidarse de
convencer de su propia conviccién a los demas, es decir, tanto a las
partes en concreto como a la comunidad de los justiciables en abstrac-
to. . . En definitiva, la sana critica debe ser la demostracion cabal de
que la apreciacion con la realidad de los hechos o, de no ser posible

126 T3g PINA Y CASTILLO LARRANAGA. Obra crtada, p. 248,

127 Obra citada, Volumen 10, p. 141,

128 Qbra citada, Tomo 11, p. 231.

128 Qbra citada, Tomo 11, pp. 254, 260, 282, 298, 297,

130 Qbra citada, p. 850,

131 Derecho Procesal Penal. citado, Tomo 111, pp. 47 y 48.

132 DEvis ECHANDIA. Obra citada. p. 34, donde sostiene que no hay un sistema mixto.

153 SENTIS MELENDO, Santiago. El proceso ciiel. Prologo de Hugo Alsina. EJEA. Buenos Aires,
1957, pp. 285 y ss.

134 ArcaLa-ZaMORA. Derecho Procesal Penal, citado. Tomo 1I1. pp. 50 a 54.

155 CouTuRE. Fundamentos, citado, pp. 270 a 276.
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alcanzar semejante grado de certeza, de que cuenta en su favor con las
mayores probabilidades de reflejar esa coincidencia. 136

El maestro de la materia, Couture, arguye que las normas de la sa-
na critica son ante todo, las reglas del correcto entendimiento huma-
no. En ellas interfieren las reglas de la légica, con las reglas de la expe-
riencia del juez. . . sin excesivas abstracciones de orden intelectual,
perc también sin olvidar esos preceptos que los filosofos llaman de
higiene mental, tendientes a asegurar el méas certero y eficaz razona-
miento. . . La sana critica, ademds de logica, toma en consideracién
las maximas de la experiencia, con la correcta apreciaciéon de ciertas
proposiciones proporcionadas por el progreso de la ciencia y también
el constante progreso en la manera de razonar. Es necesario conside-
rar en la valoracion de la prueba el caracter forzosamente variable de
la experiencia humana, tanto como la necesidad de mantener con el
rigor posible los principios de logica en que el Derecho se apoya. !

De la doctrina que se ha mostrado imperante, se paso a la realidad
legisiativa y empirica en la reforma al Codigo adjetivo civil para
el Distrito Federal: articulo 402. Los medios de prueba aportados y
admitidoes, serdn valorados en su conjunto por el juzgador, atendiendo
a las reglas de la légica y de la experiencia. En todo caso el tribunal
deberi exponer cuidadosamente los fundamentos de la valoracién ju-
ridica realizada y de su decision.

Con ello amén de apoyarse en el sistema de la sana critica se respeta
en su cabalidad el mandato constitucional del articulo 16.138

Es nuestra esperanza que una moderna estructuracion de un Codigo
procesal civil que se proyecte, incluya principios procesales que le
hagan el instrumento idoneo para lograr una mejor administracién de
justicia. Aspiracién comin de los estudiosos y calificados juristas que
propugnan por un mundo regido por el Derecho.

Unicamente me resta expresar mi gratitud por honrarme como ex-
ponente en este delicado y apasionante tema de la prueba y que mi
modesto estudio sea estimado como un esfuerzo sano y de buena fe, de
un idealista y sofiador, cada dia mas enamorado del Derecho y de la
Justicia que solidariamente perseguimos todos.

En el recién celebrado XII Congreso Mexicano de Derecho Pro-
cesal, que reunié a numerosos, cuanto destacados procesalistas, ora

136 ArcaLa-ZAMORA, Derecho Procesal Penal. Citado, Tomo II1. pp. 51 y 52.

137 Obra citada, pp. 270 a 278. Cfr. en sentido semejante a Vescovi, Enrique. Teorfa General
del Proceso. Temis, Bogotd. 1984, p. 58. en que alude a la apreciacion racional de la prueba.

132 “Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles y posesiones, sino en
virtud de mandamiento escrito de autondad competente, que funde y motive ja causa legal del
procedimienta”.
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nacionales, ora de allende nuestras fronteras, se aprobaron, entre
otras, recomendaciones en relacién del apasionante tépico de la
prueba procesal, las siguientes:

“Se sugiere que se reglamenten en forma adecuada y racional, los
aspectos generales de la prueba y las particularidades de cada uno de
los elementos probatorios.

En cuanto al procedimiento de prueba, se recomienda que se reduz-
can, también racionalmente los plazos y términos de las actuaciones
procesales, para que sin coartar los derechos de los contendientes, se
logre la marcha expedita y oportuna de la secuela probatoria.

Por lo que hace al objeto de la prueba, se sugiere actualizar la
prueba del Derecho y legislacion extranjera, asi como las de normas
consuetudinarias y jurisprudenciales.

En torno a los medios de prueba, se aconseja que las disposiciones
enumerativas y en exceso casulisticas, se constrifian a las evidencias que
el cambio operado en la vida contemporinea y de las exigencias
reales, aconsejan, adoptando aquellos que se puedan prever para el
porvenir. Asi, cabria suprimir la fama pGblica y las presunciones lega-
les del catilogo probatorio y dar cabida a una mas amplia regulacion
de la inspeccion judicial. Asimismo, modificar la preceptiva de la pe-
ricia de parte, haciendo oficial y gratuito el servicio de auxiliares
expertos, para rendir los dictimenes necesarios al dilucidar plantea-
mientos que requieren conocimientos especializados. A estos auxi-
liares les serfan cubiertos sus honorarios por el Estado.

Sobre la carga de la prueba se estima que seria ventajoso en la nue-
va normativa instrumental, fijar con precisién a quienes correspondan
los casos de excepcién a esa regla. ’

Para la valoracion de la prueba se recomienda la adopcion del régi-
men de la sana critica, basado en las reglas de la logica y de la expe-
riencia judiciales, para liberar la apreciacion de los instrumentos pro-
batorios de la rigidez legislativa preestablecida, y dar margen a una
estimnativa racional, que en concordancia con nuestra Carta Constitu-
cional, exiga en los puntos resolutivos de las sentencias se expliquen en
plenitud sus motivos y fundarmentacion juridica.

El sistema de la sana critica propuesta podria no tener una ex-
tensién absoluta, ya que se considera pertinente no alterar los efectos
probatorios de la instrumental pablica. 1%

Las recomendaciones fueron aprobadas por aclamacion de los
congresistas y se puede pensar que una reunion académica, integrada

138 Ej documento fue redactado y zprobado en la sesion plenaria de clausura del Congreso, el
27 de septicmbre proximo pasado en la Ciudad de Tampice, Tamaulipas, México.
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por asistentes desinteresados en problemas no estrictamente técnicos
juridicos, fue hecha de buena fe y con una teleologia de superar los
espinosos problemas locales que nos aquejan en paises hermanos de
Iberoamérica.

Confio en que los legisladores del mafiana no tiren por la borda, la
experiencia, los conocimientos y los buenos propésitos aqui manifesta-
dos y que el ideal perpetuo de la humanidad sea una mejor imparti-
cién de justicia, empiece a vislumbrar un mafiana mis luminoso para
el justiciable.
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