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1. IDEAS SOBRE FUENTE DE PRUEBA, MEDIO DE
PRUEBA Y PRUEBA

Ya Bentham hablé del objeto fuente de la prueba y de la prueba que de
ser objeto resulta, y dijo que puede conservarse el objeto en su caracter
natural y ordinario y perecer en su caracter de prueba. Pero la distin-
cion, en rigor, la inicia Carnelutti y su desarrollo se debe a Sentis Melen-
do. En América ha trabajado esto Arazi, el maestro Devis Echandia
—siguiendo a Carnelutti y a Rocco— establece la distincidn, pero hace
énfasis en el concepto “probar”. En Espafia, varios autores tratan la
distincion, entre ellos, Guasp, Montero Aroca, Ramos Méndez, Ortelles
Ramos. Proponemos los siguientes criterios. ‘

Veamos algunos criterios. Para Carnelutti “testimonio, documento e
indicio son las tres fuentes tipicas de prueba”, en cambio Devis Echandia
dice que “testimonio, documento e indicio son los tres medios tipicos y
Sentis Melendo afirma que el testimonio y la declaracion del testigo
son medios, mientras que el testigo es la fuente. Por su lado Guasp,
dice que fuentes son las operaciones mentales de donde el juez obtie-
ne su propia conviccion.

La confusion apuntada hace indispensable precisar que se entiende por
cada uno de estos conceptos'. Un poco por utilidad practica. En espe-
cial, para el proceso penal, pues en la etapa de investigacion o prepara-
toria de juicio, se localizan fuentes de prueba, mas no se realizan pruebas,
con excepcion de la prueba anticipada.

! En los paises que tienen de habla inglesa —sistema anglosajén-—, se disponen de términos

distintos para designar estos diferentes conceptos, por ejemplo, el resultado probatorio
(proof), la prueba disponible (evidence). Cfr. Taruffo, Michele (2002), La prueba de los
hechos, Madrid: Editorial Trotta, pp. 438-452.
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1.1 MEDIOS DE PRUEBA

Los medios de prueba son los caminos o instrumentos que se utilizan
para conducir al proceso la reconstruccion de los hechos acontecidos
en “la pequefia historia” que es pertinente al proceso que se ventila.
Son aquellos que transportan los hechos al proceso. Son los instrumen-
tos regulados por el derecho para la introduccién en el proceso de las
fuentes de prueba. Visto asi son instrumentos de intermediacion reque-
ridos en el proceso para dejar constancia material de los datos de he-
chos. Es un concepto esencialmente juridico.

Los medios son los instrumentos procesales que son susceptibles de
proporcionar un dato demostrativo de la existencia de uno o mas he-
chos, que nos sirven para reconstruir los acontecimientos y mediante
los cuales se manifiestan las fuentes de prueba sobre el conocimiento o
registro de los hechos. Son medios: la experticia, la documental, la tes-
timonial, etc.

1.2 FUENTES DE PRUEBA

Dice Montero Aroca®? que fuente €s un concepto extrajuridico, que se
corresponde forzosamente con una realidad anterior al proceso y extra-
fia al mismo, pues, existe independientemente de que llegue a realizarse
0 no un proceso. Si no entra al proceso no tiene consecuencias procesa-
les, pero si puede tener efectos materiales. Las fuentes preexisten al
proceso. En el proceso se discuten son hechos del pasado.

En este sentido se puede decir que fuente de prueba es el drgano, ins-
trumento o circunstancia que conduce el hecho concreto al proceso
porque en €l estd el hecho. Es el elemento en el cual ha quedado estam-
pada o grabada la huella del hecho histérico que vamos a intentar re-
construir en el proceso®. Puede verse que la fuente es material, ya no
es en abstracto. Asi no es la prueba testimonial como medio, sino la
testigo Celeste que presencio los hechos; no es la prueba documental
en abstracto sino el documento tal que contiene el contrato de arrenda-
miento entre Audrey y Gabriela; ya no es el vehiculo como cosa en

2 Montero A., J. (1998). La prueba en el proceso civil. 4* Edicién. Editorial Thompson-
Civitas. Madrid, p. 137.

3 Mufioz Sabaté, Luis (2006), Probdtica y Derecho Probatorio, en XXVII Congreso Colom-
biano de Derecho Procesal, p. 479.
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abstracto sino el vehiculo placas tal sobre la cual recae la experticia.
Vale decir que la fuente es de donde se extrae el conocimiento de los
hechos en su sentido integral.

Asi pues, que fuente de prueba: el hecho propiamente dicho y, las perso-
nas y cosas anteriores el proceso que registraron el hecho. En ocasiones
el hecho fuente es el mismo que quiere probarse. Nétese que en la valo-
racion uno de los aspectos es determinar la fiabilidad de las fuentes. Debe
distinguirse entre la impugnacion al medio probatorio y a la fuente.

1.3 PRUEBA

Es la concrecion en el proceso de los hechos que en €l se debaten que
permite al juez formular la proposicion “Esta probado que...”. En este
sentido es el resultado del acopio de la actividad probatoria en la reali-
zacion de la fuente a través de los medios probatorios. Visto as la prue-
ba como elemento procesal es el resultado de ese cimulo de actividad
probatoria. Es decir, el resultado que se extrae de las fuentes de prueba
traidas en los distintos medios probatorios incorporados al proceso y
que se han realizado.

2. ACERCA DEL CONTENIDO DE HECHO Y JUICIO SOBRE
EL HECHO

Expone el maestro Mufioz Sabaté* “para que los instrumentos probato-
rios puedan llevar a cabo su funcion, deben hallarse naturalmente dota-
dos-de dos propiedades basicas: impresionabilidad y traslatividad.
El primero se refiere al registro, al estampado del hecho histérico; el
segundo, que pueda llevar al proceso el hecho, o sea, que sea apto para
hacer la aportacion al proceso.

Esto nos coloca en esta problematica: ;hay una fuente que estampe y
traslade perfectamente —fielmente— el hecho histérico?, ;el hecho juri-
dico es unico o es atémico? Ello implica mirar desde un punto de vista
epistémico el hecho —su contenido o esencia—y el juicio sobre el hecho.

La ciencia factual se dedica por definicion a averiguar y entender hechos.
La ciencia juridica en muchos aspectos utiliza la palabra hecho, por ejem-
plo, la inspeccién judicial debe realizarse sobre hechos, para verificar he-

¢ Mufioz Sabaté, Luis (1997), Técnica Probatoria, Bogota: Editorial Temis: pp. 157 y ss.
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chos, en general la prueba es para verificar hechos relacionados con las
alegaciones de las partes. No obstante, se observa que no hay una distin-
cion entre hecho y juicio sobre el hecho. De suerte, que el derecho utiliza la
palabra como la conviccion lingiiistica que 1lama hecho a cualquier cosa
que sea, o de que se trate, como, por ejemplo, todo aquello de lo que sepa o
se suponga —con algin fundamento— que pertenece a la realidad.

En las ciencias ficticas un hecho es cualquier cosa que tiene lugar en el
espacio-tiempo, se considera en algun respecto como una unidad, ade-
mas cubre un lapso breve’. Es obvio que en esa relacion tiempo-espacio
hay un complejo de atomicidad.

Por eso, en el hecho juridico es preferible hablar de proceso, o sea, en
el campo juridico es un hecho-proceso. De manera que seria una se-
cuencia temporalmente ordenada de acaecimientos, tal que cada miem-
bro de la secuencia toma parte en la determinacion del miembro siguiente.
De manera, que la secuencia de llamadas que recibimos durante una
semana no es un proceso propiamente dicho, al menos generalmente,
pero si lo es la secuencia de acaecimientos que empieza por una llama-
da como abogados y de alli se genera un estudio y un dictamen y termi-
na con el pago de unos honorarios. O, cuando una persona llega a un
sitio y estd alli y de pronto saca un arma y dice esto es un asalto y se
lleva un dinero. O, Diana le ensefia a Mabel un apartamento y se ponen
de acuerdo con el precio, y en la forma de pago. O, tal vez, Maria esta
casada con Carlos, y éste tiene un seguro de vida fabuloso, cuya bene-
ficiaria es Maria, ella adquiere un veneno y le va suministrando dosis
hasta que se produce el deceso de Carlos.

Vemos en los ejemplos que lo que en el campo juridico se califica como
hecho: atraco a mano armada, compraventa a crédito, homicidio califi-
cado, se compone de un conjunto de hechos simples, cada uno de los
cuales puede ser niicleo de un nuevo hecho juridico. Se trata de atomi-
zar ¢l hecho en una serie de hecho simples (fictio heuristica hipéte-
sis). Un hecho juridico siempre se da en la interseccion del mundo externo
con un sujeto conocedor. Un hecho natural puede suceder sin el sujeto
conocedor, el hecho juridico no.

Ahora bien, un mismo hecho puede aparecer de modos diferentes a
observadores diferentes, aunque éstos se encuentren equipados con los

* Bunge, Mario (1983), La investigacion cientifica, Barcelona: Editorial Ariel, p. 718.



218 RODRIGO RIVERA M.

mismos artificios de observacidon. También, un hecho puede tener diver-
sas formas de manifestacion, pero su esencia es diferente a la forma de
expresarse. Dentro de esta problematica, observamos que hay hechos
observables y no observables.

Fijense que el objeto de la observacion es un hecho del mundo interno o
externo del observador. Sea interno o externo, el objeto tiene que ser
perceptible para que podamos hablar de observacion directa. Los senti-
mientos de otras personas es una observacion indirecta: es una inferen-
cia hipotética que se sirve de datos —hechos indicantes— de observacion
y de hipotesis.

Veamos el caso de envenenamiento. Un lego ve el cadaver de Carlos,
pero no ve nada mas. ;Qué¢ significa esto? Que una persona sin conoci-
mientos adecuados puede fallar asi: no llegar a ver lo que perciben los
entrenados ojos del forense. Y, aunque vea el objeto o manifestaciones,
puede no reconocerlo, porque el reconocimiento o interpretacion preli-
minar es la insercion de algo en un marco preexistente. Por tltimo, aun
reconociendo correctamente el objeto, el lego puede ser incapaz de des-
cribirlo cuidadosa y adecuadamente

En términos generales, para la ciencia juridica, el contenido de hecho es
la secuencia de acaecimientos interrelacionados unos con otros, de an-
tecedente a consecuente, que tienen relevancia juridica para aplicar la
consecuencia juridica contenida en una norma®. Asi pues, los hechos
tienen una existencia material que pueden ser observados directa o indi-
rectamente. Pueden recogerse o estamparse en diversos instrumentos,
pero siempre aspectos del hecho. En conclusidn, el hecho existe o no
existe, u de otra manera ocurre o no ocurre. Sobre él no se puede esta-
blecer juicio de verdad o falsedad.

Un juicio en el sentido de la I6gica es un pensamiento en el que se
afirma o se niega algo de algo’. Es claro que se distingue de la proposi-
cion, pues ésta se enuncia mediante una oracién con un significado en
cuanto a relacioén que se establece entre los elementos que la integran®.

¢ Taruffo, Michele (2002), La prueba de los hechos, pp. 96-101.

7 Gorski, D. P. y Tavants, O. V. (1974), Ldgica. México. Editorial Grijalbo. p. 84.

8 Cohén, N. y Nagel, E. (1971), Introduccién a la logica y al método cientifico, 2* Edicion,
Buenos Aires: Editorial Amorrortu Editores, Tomo Primero, p. 41. Estos autores prefieren
utilizar el término “proposicion”, expresan que la verdad o falsedad sélo puede predicarse
respecto de su significado.
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Un ejemplo aclara mejor la cuestién. Maria es alta, es un juicio. Pero,
Maria es la asesina de Carlos, es una proposicion. En la primera se
enuncia una caracteristica de algo; en la segunda se establece una rela-
cion. Es importante tener en cuenta esto para el analisis del hecho.

Vista asi las cosas, los hechos existen o no existen ocurren o no ocu-
rren. La forma como se trasladan al proceso puede ser: por medio de
las afirmaciones de las partes o, mediante los medios probatorios.

Recordemos que con relacion a la prueba de los hechos en el proceso
no es pacifica la idea de cudl es el objeto de la prueba, esto es, si éste
esta constituido por los hechos o si, por el contrario, son las afirmacio-
nes relativas a dichos hechos las que lo conforman. Que la prueba re-
caiga sobre las afirmaciones y no sobre los hechos no supone otra cosa
que entender que en tanto aquéllas son el vehiculo imprescindible a tra-
vés del cual los hechos se introducen en el proceso, la Gnica forma de
probar los hechos es a partir de la comprobacién de la verdad de las
afirmaciones vertidas en relacién con ellos’.

Por ello, el hecho existe 0 no, por tanto no se puede predicar la verdad
o falsedad de él. En cambio, de un juicio o de una proposicién si se
puede predicar la verdad o falsedad, pues ellas estaran en funcion de la
existencia o falsedad del hecho que se afirma. Se podra predicar la
verdad o falsedad de las afirmaciones de las partes, de las narraciones
de los testigos, del contenido del dacumento, de una experticia.

Un testigo puede dar un juicio sobre un hecho o puede dar una proposi-
ci6n sobre el mismo. Si ese juicio no coincide con el hecho o las relacio-
nes que se establecen se puede decir que son falsos, mas no el hecho.
Pueden ocurrir diversas hipétesis para estos casos, el testigo vio desde
una perspectiva que le hizo ver la caracteristica x, que no existe —un
rayo de luz en un superficie en un momento puede dar la idea de un
color determinado—, o una relacion inexistente.

En este sentido se sostiene que en el proceso hay dos vias de prueba
que se complementan y condicionan. La prueba de la existencia o no
del hecho; y la verdad o falsedad de las afirmaciones de las partes.

® Fernandez Lpez, Mercedes (2005), Prueba y presuncion de inocencia, Madrid. Editorial
lustel, pp. 37-40.
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3. DETERMINACION DEL OBJETO DE PRUEBA

En sentido abstracto el objeto de prueba es todo aquello que se pueda
probar, en general sobre lo que puede recaer la prueba'®. Para algunos
autores el objeto de la prueba son los hechos; para otros, las afirmacio-
nes de las partes sobre los hechos. Carnelutti!! procuré conciliar ambas
posiciones, destacando un objeto mediato (los hechos) y un objeto inme-
diato (las afirmaciones). Como se advirtio, anteriormente, no es pacifi-
ca la idea de cudl es el objeto de la prueba en el proceso.

Se aprecia que la nocién objetiva y abstracta del objeto de prueba puede
ser tomada como un concepto general. Su formulacién genérica permite
tener como cierta la existencia de tal o cual suceso cuando coinciden los
presupuestos que requiere su expresion en derecho. En consecuencia,
como apunta Palacio'?, pueden ser objeto de prueba tanto los hechos del
mundo exterior (provengan de la naturaleza o de la accién humana), o de
los estados de la vida interior del hombre (intencidn, conocimiento, volun-
tad, etc.). Esto no excluye que puedan probarse las normas.

En el campo juridico, mas en el proceso, se concreta la generalidad,
porque la prueba se ocupa de hechos —de relevancia juridica— y actos
juridicos que las partes afirman o niegan, y que han de ser verificados
por ellas para fomentar la conviccion del juez acerca de la razén que
esgrime cada una de ellas en el conflicto.

Que la prueba recaiga sobre las afirmaciones y no sobre los hechos —pos-
tura que actualmente cuenta con mayor apoyo— no supone otra cosa que
entender que en tanto aquéllas son el vehiculo imprescindible a través del
cual los hechos se introducen en el proceso, la tnica forma de probar los
hechos es a partir de la comprobacion de la verdad de las afirmaciones
vertidas en relacion con ellos. En nuestro criterio el objeto de la prueba lo
es tanto el hecho —pues €l se afirma en el proceso— como la afirmacion,
puesto que la correlacion u objeto de ésta es precisamente un hecho.

19 Parra Quijano, J. (2001), Manual de Derecho probatorio, p. 85. Devis Echandia, H.
(1993), Teoria General de la prueba Judicial, Tomo 1, p. 142. El ilustre maestro distingue
entre objeto de la prueba y necesidad de la prueba.

I Carnelutti, F. (1993). Sistema de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Edit. UTEHA
Reimpresion, tomo II, p. 450.

12 Palacio, Lino E. (1975). Derecho Procesal Civil, Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrot,
tomo IV, p. 234
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Visto lo que puede ser objeto de prueba, que en términos generales es
una nocion abstracta (con relacidn al proceso) pero objetiva (en cuanto
a que es materializable) debemos determinar ;qué debe ser probado?,
que es propiamente el thema probandum o necesidad de prueba, el
cual es objetiva (hechos que pueden ser materia de prueba) y concreta
(con relacion al caso o proceso concreto). Asi que, es evidente que esto
tiene que ver en relacion con el proceso concreto. Como en el mismo se
debe aplicar unas normas, es claro que el thema probandum son los
elementos facticos que sirven de presupuesto a aquellas normas con
base a las alegaciones de las partes’.

Asi pues, el tema de prueba es lo que debe ser objeto de prueba en un
determinado proceso, en funcion de cuales sean los hechos introducidos
por las partes. Es preciso tener evidente que la necesidad del (thema
probandum) es una necesidad del proceso, que por un lado obliga a las
partes a probar sus afirmaciones, pero por otro el juez requiere de ellas
para su decisién y poder formular el juicio de “estd probado que...”, o
existen elementos de conviccidn que...”, o que “no estd probado que...”.

Asi pues, el destinatario de la prueba, el juez tendrd que llegar a cierta
conviccion con el objeto de dictar sentencia. Esto nos permite elaborar
una pregunta ;qué es lo que debe probarse? Siguiendo a Taruffo!4, debe
entenderse que en el proceso se demuestran hechos ni para satisfacer
exigencias de conocimiento en estado puro, sino para resolver contro-
versias juridicas acerca de la existencia de derechos: esto es, no se
pretende determinar el hecho en si mismo sino en la medida en que éste
es el presupuesto para la aplicacion de normas en el caso concreto.

Pero, aunque como regla general la prueba recaiga sobre los hechos, no
hay que olvidar que algunos tipos de hechos no requieren ser probados
por diversas razones. Entre ellos tenemos: a) los hechos notorios; b) las
maximas de experiencia; c) los hechos no controvertidos; d) los hechos
presumidos —debe probarse el antecedente o hecho base-.

" Michelli, Gian Antonio, (2004), La carga de la prueba, Bogota: Editorial Temis, pp,
488-489.
1 Taruffo, Michele (2002), La prueba de los hechos, Ob. Cit., p. 90.
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4. PRUEBA Y VERDAD. VERDAD Y PROCESO: REGLAS
PROCESALES

Lo primero que debemos aclarar es que la verdad es un proceso. La
verdad objetiva no depende de la conciencia humana. Existe indepen-
diente de ella. Asi, por ejemplo, un crimen existe aun cuando no se
encuentre el cadaver, ni se conozca el autor. Tiene que seguirse un
camino de investigacion para alcanzar la coincidencia entre la verdad
subjetiva y la objetiva, esto es, entre el conocimiento y el objeto. Es
innegable que hay una interrelacion entre verdad y demostracion o en-
tre prueba y verdad.

En el pensamiento humano, en especial en €l camino del conocimiento, se
presenta la relacion prueba-verdad. No se discute, cuando se trata de las
ciencias facticas que esa relacion es vital, pues, la condicién primaria y
necesaria para que una afirmacion posea caracter cientifico es que esté
probada (demostrada). Por contrario, en las ciencias culturales se admi-
ten diversos rangos: verosimilitud, probabilidad y certeza. No obstante,
consideramos que en el proceso, instrumento para la realizacion de la
justicia, debe plantearse la relacion prueba-verdad, también como vital.
En el proceso se va discutir si han ocurrido ciertos hechos y para ello
debe utilizarse la prueba para dilucidar tal controversia'®.

En la relacion prueba-verdad en el campo juridico podemos ver las
dos formas mas comunes, asi: a) de cardcter conceptual: un juicio o
proposicion esta probada si es verdadero y hay elementos suficientes a
su favor!®; aqui la relacion supone un resultado, pero puede ocurrir que
una proposicion esté probada y sea falsa; b) de cardcter teleologico:
la verdad es la finalidad de la actividad probatoria, en este sentido la
verdad no juega rol definitorio de la prueba. Esta tesis sostiene que la
finalidad principal de la actividad probatoria es alcanzar el conocimiento
de la verdad acerca de los hechos ocurridos y cuya descripcién se con-
vertira en premisa del razonamiento decisorio!’.

El problema de la prueba en la dimension juridica es que se ha visto
signada por una visién sumamente estrecha. Hoy dia, con el avance en

15 Ibidem, p. 21.
16 Bentham, Jeremias (1971). Tratado de las pruebas judiciales, Buenos Aires: Edit. Ejea.
17 Ferrajoli, Luigi (2002), Derecho y Razén, 3* Edic. Madrid: Edit. Trotta, p. 551 ss.
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diversas disciplinas cientificas se presentan nuevas perspectivas como
es en el campo de la logica, la epistemologia y la psicologia'®. Bajo la
vision de prueba legal se construyd un sistema probatorio cerrado, for-
malista, con un conjunto de reglas probatorias que abarcaban las activi-
dades posibles de prueba de los hechos. No se pensé en un sistema
dindmico, ni mucho menos apreciar la verdad y la prueba como un pro-
ceso dialéctico.

Esta problematica ha generado polémica erigiéndose tesis que niegan
que en el proceso judicial pueda alcanzarse la verdad. Estas tesis, con-
forme a los estudios de Taruffo'® y Parra Quijano®, se fundamentan en
la imposibilidad tedrica, imposibilidad ideoldgica, imposibilidad practica
¢ irrelevancia de la verdad en el proceso civil. Contrario sensu los que
afirman la posibilidad de lograr la verdad asumen que si hay posibilidad
tedrica, ideologica y practica.

Nos mostramos partidarios de la tesis que en el proceso es posible alcan-
zar la verdad. Es més consideramos, que si bien es citrto que el proceso
es un instrumento para la solucion de conflictos, no es su unica finalidad,
sino que ella esta conexa con la justicia, la alteridad, la paz, la seguridad
Juridica y la racionalidad humana. Una cosa es la composicién de intere-
ses y otra la justicia y la verdad. Por otra parte, si bien existen limitacio-
nes legales-procesales en el uso de los medios probatorios, no es menos
cierto que existen mecanismos para que el juez aplique sus facultades

probatorias y que en su apreciacion aplique razonada y racionalmente la
sana critica. No tenemos reserva en expresar que en el proceso debe
investigarse y descubrirse la verdad, dotando al juez de facultades proba-
torias, por supuesto, resguardando las garantias y derechos constitucig-
nales del debido proceso, del derecho de defensa, del derecho a la prueba.

Como se puede apreciar, el fin de la prueba judicial serd encontrar la
verdad o la certeza de las alegaciones, a cuyo efecto el objeto de la
prueba reposa en ella (afirmaciones o negaciones) y, aun asi sera posi-

'® Taruffo, Michele (2002), La prueba de los hechos, Ob. Cit., p. 22.
9 Ihidem, pp. 27-56.
% Parra Quijano, Jairo (2001), Racionalidad e ideologia en las pruebas de oficio, Ob. Cit.,

pp. 1 y ss.
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ble constatar que las mismas afirmaciones encubren casi siempre un
juicio de valor que mediatiza el puro hecho?'.

Precisamente, la verdad de las afirmaciones reside en la necesaria co-
rrespondencia que debe producirse entre ellas y su objeto, esto es, los
hechos (de modo que podriamos decir que es el hecho el que hace ver-
daderas o falsas nuestras afirmaciones, pero éstas funcionan juridica-
mente con independencia de la existencia o no del hecho).

4.1 PRUEBA, VERDAD Y REGLAS PROCESALES

Es claro que la relacion entre estos términos depende del sistema juridi-
co. No obstante, en mi criterio, debe revisarse desde el punto de vista
epistemologico. Sin duda, la verdad como proceso dialéctico tiene una
relacion con la prueba y a su vez se van estableciendo principios regu-
ladores para la contrastacion y verificacion. La verdad, en este sentido,
es histérica. Pero no debe descartarse que en el mundo de lo social y
politico se instituyan un conjunto de reglas de juego, a partir de las cua-
les nacen o se establecen ciertas formas de subjetividad??. Quiza sea
una forma de representarse la realidad, esto, es la ideologia®. No cabe
duda que vista la verdad como un proceso historico la relacion basica es
entre el hombre y la verdad.

Recordemos que la limitacion practica y técnica del hombre hizo que su
primera verdad fuese “revelada”. Pero sobre esta base se empezo a
construir un sistema ideal de verdad. Pero la practica social condujo a
que se establecieran contradicciones que alcanzaron las formds de po-
der lo que exigia, para la conservacion y resguardo del mismaq, ciertas
formas de indagacion. La indagacién con reglas, para saber quien hizo
qué cosa, en qué condiciones y en qué momento, aparecié como forma
de investigacion en la Edad Media en el seno del orden juridic. Desde
ese momento, se fueron configurando reglas especificas de averigua-

2l Ramos Méndez, F. (1986), Derecho Procesal Civil, Barcelona: Editorial J.M. Bosch.
p. 531.

*2 Foucault, Michel (1995). La verdad y las formas juridicas. 4* Edic. Barcelona: Edit.
Gedisa p. 17.

» Althusser, Louis (1969), La revolucién teérica de Marx, Edit. Siglo XXI, México,
pp. 136 y ss.
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miento que se utilizaron desde la reflexion filosofica y practica cientifi-
ca hasta los procesos judiciales?.

Conforme al poder dominante se van estableciendo las reglas de inda-
gacion en el control social, por ello, en el 4mbito juridico se implantan un
conjunto de reglas procesales que erigen limites a la posibilidad de de-
terminacién de la verdad de lo ocurrido a través de las pruebas®. En
este sentido es posible afirmar, que la prueba debe ser pensada como el
medio a través del cual el derecho pretende establecer la verdad de las
proposiciones en el marco del proceso judicial.

Normalmente, las reglas procesales sobre la prueba se pueden agrupar
asi: a) reglas que se refieren a los medios probatorios (cuales son admi-
sibles, cudles no, los especificos para un procedimiento determinado,
etc.; b) reglas que manejan la actividad probatoria (inicio y final, formas
de realizacion, la iniciativa, la carga, etc.); y ¢) reglas que se refieren al
resultado probatorio, concretamente a su valoracién. Un analisis serio
nos permite ver que, al menos los dos primeros tipos de reglas no impli-
can problema para el establecimiento de la verdad; pero las tltimas si
son reglas de tarifa legal nos parece que si son limitativas a la verdad
puesto que reduce el conocimiento a lo formal?.

Entendemos que la libertad para indagar la verdad no estd sometida a
limites juridicos. Las reglas lo que configuran es un marco prescriptivo,
en qué campo se debe mover la actividad probatoria. Sin embargo, debe
advertirse que la racionalidad y la l6gica imponen al Juez unos limites
para determinar los hechos probados, de suerte que una violacién a esas
reglas constituye una arbitrariedad, lo que significa que es una limita-
cion juridica de orden garantista constitucional.

5. LA VERDAD COMO PROBLEMA JURIDICO

Con relacion al problema de la verdad se han elaborado innumerables
tesis, especialmente desde el punto de vista filos6fico. No obstante, debe

* Foucault, Michel. La verdady las formas juridicas, Ob. Cit., p. 59. Este autor elabora una
interesante teoria de relacion entre el poder y el saber, dice “que por detras de todo saber o
conocimiento lo que esta en juego es una lucha de poder. El poder politico no est4 ausente del
saber, por el contrario, esta tramado con éste”.

* Ferrer Beltran, Jordi (2005), Prueba y verdad en el derecho, Edit. Marcial Pons,
Madrid, p. 38. ‘

% Ibidem, pp. 41-48.



226 RODRIGO RIVERA M.

revisarse que en el derecho se ha transitado bajo muchas concepciones
de entender la verdad. Incluso, histéricamente son variadas las formas
que se han practicado para obtener la verdad. Se han superado antiguds
concepciones, las cuales fueron llevadas a la practica judicial durante
varios siglos, y que propiciaban la verdad a toda costa, incluso utilizando
métodos aberrantes violentando la dignidad e integridad humana, era
licito utilizar tormentos para obtener confesiones, y a las que califica-
ban como “verdad” confesada?’.

En todo caso, el problema que se plantea es ;Qué es la verdad? ;Existe
una verdad absoluta? ;En derecho se puede hablar de una verdad con
relacién a una disputa de derechos? Definitivamente, este problema
comporta diversos enfoques, basicamente de la filosofia del derecho y
de la teoria general del derecho. Hemos decidido cambiar de criterio y
asumir que la verdad procesal debe ser una reproduccién o fiel reflejo
de la verdad material. No es conveniente en el marco de este texto
entrar en la bizantina discusidn acerca de la oposiciéon de la verdad
material y de la verdad procesal. Debemos tener claridad, que tanto en
el proceso civil como en el penal, en fin en cualquier clase de procesos
debe perseguirse la verdad. Pensamos que el juez debe ejercer sus fi-
cultades para obtener un convencimiento que lo aproxime a la verdad y
de certeza y seguridad a su decisién. Vale decir que rechazamos esa
distincion entre verdad material y formal (procesal), tal como dice Car-
nelutti®® refiriéndose a la nocién de verdad formal:

...No €s mas que una metafora, sin lugar a dudas; en realidad,
es facil observar que la verdad no puede ser méas que una, de
forma que la verdad formal o juridica o bien coincide con la
verdad material, y no es mas que verdad, o diverge de ella, y
no es mas que una no-verdad.

¥ Urbano Castrillo, Eduardo de y Torres Morato, Angel (2003), La prueba ilicita penal, 3*
Edic. Edit. Thomson-Arandi, Navarra, p. 33. Dicen los autores que “En efecto, la experiencia
histérica nos ha dado abundantes ejemplos de pavorosas aberraciones contra la dignidad y los
derechos humanos que partian indefectiblemente, de criterios dogmaticos de verdad
preestablecidos (la inquisicién, los procesos de Moscu, la justicia hitleriana...)” y que nos han
ensefiado que “la verdad material no puede ser conocida en todo caso y con cualquier medio”
(Cfr. Hassemer, W. Fundamentos de derecho penal).

8 Carnelutti, Francesco (1993), Sistema de Derecho Procesal Civil, Vol. I, Editorial Uthea,
Buenos Aires, reimpresion, pp. 29-30.
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El problema de la verdad, como se expuso ut supra se vincula al pro-
blema probatorio: ;como obtenerla?; por ello, se ha planteado como una
finalidad de la realizacién de las pruebas. Por ello se pregunta ;Para
qué se prueba en el proceso? ;Qué finalidad se busca al presentar la
prueba en un juicio? Se ha dicho que la finalidad de la prueba es esta-
blecer la verdad, otros que se trata de convencer al juez de los hechos
para que éste tenga la certeza que fundamente su decision, y otros que
se trata de fijar los hechos. Desde un punto de vista pragmatico se
prueban los hechos, se trata de reconstruir los hechos para que el juez
dé una solucién al conflicto de derechos o pretensiones. Pero conside-
ramos que es insuficiente en un Estado de derecho y de justicia. Sin
entrar a hacer consideraciones acerca de la tematica de la verdad, se
puede indicar que la forma como esta elaborado el sistema probatorio
conduce a establecer una verdad histdrica, es decir, a una reconstruc-
cion de los hechos para apreciar a través de ellos a quien corresponde
el derecho. Se trata pues, de fijar la existencia de los hechos, lo que
seria la verdad historica, o sea, el convencimiento de la existencia de un
hecho. Sin dudas que alli estamos en presencia de la conviccidn, que de
suyo es subjetividad. Tal como lo expresa Huertas Martin®, resulta
meridiano que, si ya en el campo global de la existencia humana la ver-
dad es un concepto difuso, si ni siquiera el campo de la filosofia ha dado
una respuesta consensuada a qué es la verdad, no puede pretenderse en
la esfera procesal sentar las bases de la verdad material como la verdad
absoluta de los hechos; necesariamente debemos indicar que la verdad
que se alcanza en el proceso es una verdad relativa, particular del pro-
pio proceso, pero que por exigencias del sistema procesal y el orden
juridico ese pronunciamiento jurisdiccional se considera como verdad
“procesal”. El juez llega a la conviccion que esa es la verdad procesal.

En el uso comun la conviccion significa una creencia que tiene suficien-
te base objetiva para ser admitida por cualquiera. Kant* la define como
“creencia que para ser valida debe estar dotada de razon”. Notese que
estan sumamente ligados los conceptos de credibilidad, certeza y con-
viccion. Algunos pensadores partiendo del pensamiento cartesiano iden-
tifican lo verdadero con lo cierto. Surge el problema ;Qué es lo cierto?

» Huertas Martin, Maria Isabel (1999). El sujeto pasivo del proceso penal como objeto de
la prueba, Editorial J.M. Bosch, Barcelona, p. 279.

3 Tomado de Younes J., Simén (2000). Credibilidady certeza de la prueba judicial, Bogota:
Editorial Leyer, p. 34.
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Los cientificos asumen que lo cierto es lo objetivo y demostrable, que
puede ser percibido por los sentidos y en el entendimiento. En el caso
de las ciencias sociales es mas complicado, pues la verdad aqui no se
presenta en forma absoluta sino en forma relativa. En el proceso lo que
vamos a encontrar son verdades empiricas, esto es, hechos, o sea, la
verdad historica.

Tenemos que, lo que es objetivamente considerado, se llama verdad
historica, desde un punto de vista subjetivo es certeza. Probar los he-
chos, demostrando su existencia o no, es una forma de tener una verdad
que es historica. Con razén decia el maestro Couture®' “probar es de-
mostrar de algin modo la certeza de un hecho o la verdad de una afir-
macién”. El juez formula el juicio “Estd probado que P” con los
elementos de conviccién que obran en el proceso, es decir, tiene ele-
mentos de juicio suficientes a favor de su proposicion. Asi tenemos,
siguiendo a Taruffo®? que:

la hipétesis de fondo es que la decisién judicial puede y ... debe
basarse en una reconstruccion verdadera de los hechos de la
causa. Asi identificado el objetivo de la determinacion de los
hechos, resulta evidente que el término “prueba” se identifica
sintéticamente el conjunto de elementos, de los procedimien-
tos y de los razonamientos mediante los cuales se elabora, ve-
rifica y confirma como “verdadera” aquella reconstruccion.

Esto nada dice acerca de las condiciones de aceptabilidad, lo cierto es
que la conviccion tiene menor exigencia que la verdad. Lamentable-
mente, con el sistema judicial actual sucede que en muchos casos lo que
se considera probado acerca de los hechos no corresponden con la ver-
dad. De tal manera, que puede ocurrir fabilidad en la decision judicial
respecto a los hechos probados, lo cual puede suceder por dos formas
distintas: a) por falta de concordancia entre los hechos probados y los
hechos que se declaran (ej. falso supuesto), y b) por quebrantamiento
de las reglas procesales y valorativas que regulan su adopcion o su
contenido (ej. sana critica, maximas de experiencia).

3! Couture, Eduardo. (1978) Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires: Edito-
rial Depalma, p. 215.
32 Taruffo, Michele, La prueba de los hechos, Ob. Cit., p. 84.
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Mirando de cerca el proceso es viable acompaiiar la tesis que el Juez
juzga, en el proceso civil, son los hechos objeto de prueba, que no son
otros que los formulados por las partes, de tal forma que la conviccion
o certeza del juez discurrira sobre la verdad de los enunciados que
han fijado las partes. Que el juez intente buscar otros hechos distintos
a los alegados se sale de sus atribuciones e incurriria en arbitrariedad.
En el proceso tendran que probarse los enunciados sobre los hechos
declarados por las partes®. En este sentido, el éxito de la intervencién
de las partes en la fase probatoria, se vera si logran convencer al juez
de que su “narracion” o “descripcion” de los hechos (su pequeiia his-
toria) es verdadera.

Esto no excluye que con base a los hechos alegados y narrados por las
partes el juez pueda profundizar en el conocimiento de ellos y encon-
trar la verdad en esa pequefia historia. Por supuesto, el juez en la
busqueda de la verdad debe actuar imparcialmente, con idoneidad y
transparencia, permitiendo a las partes el ejercicio de sus derechos y
garantias procesales.

6. LAS REGLAS PROCESALES DE LA PRUEBA: COMUNES
Y ESPECIFICAS

En el mundo de la ciencia factica existe la libertad ideal probatoria, no
hay reglas que limiten en el tiempo ni en la actividad, salvo las cuestio-
nes éticas y econdmicas. Pero en el mundo del proceso si hay un limite
de tiempo y de actividad.

Si bien es cierto que en nuestros sistemas se consagra la libertad de
medios probatorios, no puede predicarse una aplicacion absoluta, dado

33 Serra Dominguez, M, (1969) Contribucién al estudio de la prueba, en Revista Juridica de

Catalufia; Estudios de Derecho procesal, Edit. Ariel, Barcelona, p. 359; Sentis Melendo,
Santiago. (1979), La prueba, Edit. EJEA, Buenos Aires, p. 158.

3 Mufioz Sabaté, Luis. (1967) Técnica probatoria: estudio sobre las dificultades de la
prueba en el proceso, Editorial Praxis, Barcelona, p. 59 dice: “para determinar el concepto de
prueba en el proceso civil hay que tener en cuenta el papel enmarcador o fijador que en él
Jueguen las afirmaciones de las partes. No pertenece a la prueba, ensefia Carnelutti, el proce-
dimiento mediante el cual se demuestra o se halla una verdad afirmada. De ahi su empleo del
término verificacion de un juicio, o de ahi también que se hable de confrontacion de la version
de cada parte con los elementos o medios producidos para abonarlas, o de comparacicn de las
afirmaciones iniciales de las partes con las afirmaciones instrumentales ya depuradas, o de
comprobacion, contrastacion, corroboracion, etc.”.
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que deben preservarse otros valores y principios, en caso de conflicto
deben ponderarse. Asi, por ejemplo, frente a la libertad probatoria
se erige la regla de exclusion de la prueba ilicita, o la regla que prohi-
be al juez hacer uso de su conocimiento privado del hecho. Ademas,
pueden existir otras normas que tratan de privilegiar otros valores,
distintos a la problematica de la racionalidad de los hechos, como es la
seguridad del Estado.

El procedimiento probatorio estd sometido a los principios que gobier-
nan al proceso, pues es el eje central del mismo. Debemos recordar
que la Constitucion tiene normas directamente referidas al tema pro-
batorio. De suerte, que la organizacion del procedimiento de pruebas
debe garantizar ¢l debido proceso y todos los derechos que él involu-
cra. Por ello, es una necesidad la regulacidn legal del sistema probato-
rio. Esta regulacién implica una ordenacion en cuanto a tiempo, lugar
y modo de la aportacidon y produccion de las pruebas. Para mantener
el equilibrio procesal entre las partes y satisfacer las exigencias cons-
titucionales de proceso justo, tutela efectiva, simplificaciéon y uni-
formidad, se deben estipular lapsos procesales y requisitos para la
validez de los actos, no se trata de formulismos inocuos sino de for-
mas que inciden en la plenitud del acto y que constituyen garantia
para las partes de la transparencia judicial.

Se considera una condicién del debido proceso que haya una regulacion
del sistema probatorio, en cuanto a tiempo, lugar y modo de aportacion
y produccion de las pruebas. Formas que regulen el aporte y control de
las pruebas formadas en procedimientos no regulados por la ley, por
ejemplo, una huella, una marca. Esto no contradice de ninguna manera
el principio de la libertad probatoria, en el sentido de no limitarse los
medios probatorios; ni tampoco va contra la libre apreciacion de la prueba.
La regulacion se refiere a los aspectos (modo, lugar y tiempo) que se
han sefialado, esto es: la forma que debe revestir la prueba que se apor-
te o produzca, en la cual deben estar involucrados los principios genera-
les que gobiernan a la prueba (contradiccion, publicidad, lealtad, etc.);
lo relativo a la competencia y los requisitos para su tramitacion; final-
mente, lo que comprende los lapsos para la incorporacion al proceso.

3% Taruffo, Michele (2002), La prueba de los hechos, Ob. Cit., p. 358.
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Concretamente la pregunta del caso seria jcomo se prueba? Cémo pro-
bar ésta en la esencia del proceso, es su columna vertebral, pero ello
mismo es proceso, por lo que puede verse como sucesidon de actos,
regulados por la ley, con la secuencia y precedencia alli establecidas.
Las fuentes de prueba se incorporan al proceso, con la finalidad de
darle certeza a las afirmaciones de hechos dadas por las partes, me-
diante actos procesales previamente regulados, los cuales conforman
una estructura y nexos entre ellos, entre los sujetos y en general con el
proceso y el sistema de justicia.

El procedimiento probatorio no es, por tanto, la exigencia de unos requisi-
tos meramente formalistas, representa el ejercicio de las partes del dere-
cho fundamental de probar, del cumplimierito del debido proceso y de la
manera como se obtiene la certeza para la realizacion de la justicia®.
Tiene que quedar claro que hay normas procesales que regulan el proce-
dimiento probatorio para hacer efectiva, precisamente, la tutela. No obs-
tante, debe prevenirse que la prueba no siempre es necesaria —puede
ocurrir que las partes convengan en los hechos y estén en desacuerdo en
el derecho, por lo que el tramite serd de mero derecho.

El régimen probatorio varia seglin impere uno u otro tipo sistema proce-
sal. En uno u otro tipo la forma de promocion u oferta varian, asi como
la aportacion o evacuacion. Asi tenemos que en el proceso oral se da en
algunos casos la promocién en la demanda y la concentracion del deba-
te probatorio en la audiencia oral; en el proceso escrito estd determina-
do el periodo, aunque este sistema tiene variantes, por ejemplo en
Colombia, se exige que las partes presenten o pidan las pruebas en la
demanda y en la contestacion®’.

Otro aspecto comun es lo relacionado con la carga de la prueba. Esto
nos lleva a plantearnos diversos interrogantes: ;A cuél de las partes le
atafie probar un determinado hecho? ;Cual de las partes resulta afecta-
da por no aparecer probado ese determinado hecho? (Es legitima una
sentencia que afecta a una parte que no pudo probar un hecho real, que

36 Montero Aroca, J. (1998) La prueba en el proceso civil, Ob. Cit,, p. 172.

37 Articulos 75, ord. 10; 77, 78 y 79. En el proyecto de Codigo Procesal tipo Iberoamericano
se formula en el articulo 111, que debe acompatfiarse a la demanda toda la prueba documental
que s¢ intente hacer valer (ord. 111.1) y también la solicitud de rendicion de la prueba
testimonial y cualquier otro medio de prueba (111.2) y dispone el articulo 121 que en la
contestacion el demandado deberd acompaiiar y pedir las pruebas.
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hubiera variado la decision de haberse probado, porque le resultaba muy
dificil? ;Qué sucede con la tendencia moderna del derecho a que el
proceso deba estar encaminado a buscar la verdad? ;Cémo se puede
explicar que renunciemos al conocimiento de un hecho por los medios
permitidos por la ley y lo sustituyamos por el famoso slogan de la “carga
de la prueba”, para dictar una sentencia que sea injusta y no correspon-
da con la verdad? Finalmente, ;como queda el criterio clasico de carga
de la prueba con la aplicacion de las facultades probatorias del juez?

Algunos doctrinarios han criticado el concepto de carga de la prueba,
porque se ha vinculado un poco a la idea de obligacion, lo que contra-
dice un poco la busqueda de la justicia, pues, la obligacion en principio
puede ser exigida coercitivamente o se aplica en sustitucion una san-
cion, lo que significaria que la parte que no pueda probar por ser dificil
y costosa, seria sancionado por no probar su derecho mediante una
sentencia que le priva su auténtico derecho, jvaya contradiccién! Pero
también hay que evaluar que si el proceso tiene como norte la verdad
(,como puede estar sometida al criterio de carga de la prueba como
regla de valoracion?

De todo lo expuesto se pueden inferir dos aspectos basicos que se de-
ben tener en cuenta con relacion al problema de la carga de la prueba,
que son: a) Probar es esencial para el resultado del proceso, actividad
que compete primariamente a las partes —onus probandi*® (de nada
sirve el derecho si no se prueba, cuestién que se manifiesta en muchas
maximas romanas: actore non probante reus absolvitur— si el deman-
dante no prueba se absuelve al demandado—, onus probandi incumbit
actori —la prueba incumbe al actor, non ius déficit, sed probatio— no
falla el derecho, sino la prueba—, reus in exceptione fit actor (cuando
el demandado propone excepciones debe probar—), cuestién que se
matiza en nuestro proceso porque el juez tiene facultades en razon de
hallar la verdad; b) La finalidad del proceso es la realizacion de la justi-
cia como garantia de los derechos de la persona; debe verse, entonces,
el proceso como la tutela judicial efectiva de los derechos de las perso-
nas. Tiene que compatibilizarse el interés privado con el interés publico;

38 Onus, oneris, sustantivo latino que significa carga o peso, Onus probandi es un fragmento
de una norma atribuida en mayor enunciado al jurisconsulto Celsio Juvencio.
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la imparcialidad con el deber de buscar la verdad; la igualdad ante la ley
con la desigualdad social y econdémica®.

En el Anteproyecto del Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoaméri-
ca en el articulo 129 se combina el principio dispositivo con facultades
de iniciativa probatoria del juez, la norma dice:

Corresponde probar, a quien pretende algo, los hechos consti-
tutivos de su pretension; quien contradiga la pretension de su
adversario tendra-la carga de probar los hechos modificativos,
impeditivos o extintivos de aquella pretension. La distribucion
de la carga de la prueba no obstard a la iniciativa probatoria
del Tribunal ni a su apreciacion, conforme con las reglas de la
sana critica, de las omisiones o deficiencias en la produccién
de la prueba.

Es claro que el proceso moderno implica dos nociones basicas, a saber:
por un lado, la de derecho subjetivo procesal cuyos titulares son las par-
tes, por tanto pueden ser o no ejercitados por las mismas; por el otro, la de
carga procesal, que es como la otra cara de la moneda, o sea, del no
ejercicio del derecho subjetivo con lo cual se puede generar una conse-
cuencia negativa o perjuicio. Con el ejercicio se obtiene una ventaja en el
sentido juridico, pero si no se ejercita puede ocurrir un petjuicio.

Finalmente, consideramos que el criterio clasico de carga de la prueba
tiene que ceder ante los valores de justicia y paz social. Compartiendo
el criterio del profesor Parra Quijano*® afirmamos que en la distribucién
de la carga de la prueba deben aplicarse, valordndolos con prudencia y
sentido de justicia, los principios de la igualdad de las partes, la lealtad
probatoria y agregamos los de comunidad de la prueba y del interés
publico de la prueba

Como regla de juicio funciona cuando hay falta de prueba, pero en todo
caso el juez debe mirar la comunidad de la prueba y la adquisicion pro-
cesal de la misma; la pretension y los alegatos aducidos, la posibilidad

¥ Es claro que el sistema debe propiciar a través de los mecanismos legislativo y judicial el
equilibrio social material, una de estas formas es precisamente suplir, dentro del marco de las
garantias, esa debilidad, otorgando ciertas facultades al juez para que en el proceso pueda
existir un equilibrio. )

“ Parra Quijano, J. (2001). Manual de Derecho probatorio, Ob. Cit., pp. 154-156.
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de ejercer sus facultades probatorias, los deberes de lealtad y probidad
probatoria, porque puede ocurrir que una parte obstaculice y no colabo-
re en la prueba teniendo mayor facilidad para aportarla.

Como hemos indicado en la doctrina imperante en el proceso moderno,
la teoria de la carga de la prueba se ha resuelto de modo directo en una
regla de juicio para el juez, regla que le fija como debe decidir cuando
un hecho no ha sido probado, y de modo sélo indirecto en una regla de
conducta para las partes.

Esta regla es aplicada al final del proceso, cuando llega la hora de dictar
sentencia, el juzgador puede considerar que, respecto de €l y de su cer-
teza, cada uno de los hechos afirmados por las partes se encuentra en
una de estas posibles situaciones*':

1) El hecho afirmado por la parte existid, dado que ha sido
probado y generado certeza, por lo cual el Juez dara la formula
“Estd probado que...”, pudiendo ser en sentido constitutivo,
descriptivo o normativo, y declarar la consecuencia juridica
prevista en la norma de la que el hecho es supuesto factico.

2) El hecho afirmado por la parte no existid, dado que ha sido
probado y generado certeza, por lo cual el Juez dara la formula
“Esta probado que no...”, y declarard que no ha lugar a la
consecuencia juridica prevista en la norma de la que el hecho
es supuesto factico.

3) El hecho afirmado no ha llegado a ser probada su existencia
o inexistencia, por tanto, no se ha producido la certeza sobre el
mismo ni positiva ni negativamente. El juez tiene que dictar
sentencia sobre el fondo relitigio, estimando o desestimando la
demanda, sin que sea posible el non liquet.

El problema surge en el tercer supuesto, pues, el Juez tiene el deber
inexcusable de senténciar. Como el derecho le impone el deber de sen-
tenciar es 16gico que el derecho le diga como solucionar el problema
que se le presenta cuando hay falta de prueba sobre un hecho. Alli
aparece la doctrina de la carga de la prueba como regla de juicio para el
juez, pues las normas fijan las consecuencias de la falta de prueba de

4 Montero Aroca, J. (1998), La prueba en el proceso civil, Ob. Cit., p. 112.
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los hechos (carga de la prueba en sentido material). Asi, cuando hay
falta de prueba el juez ha de preguntarse a cudl de las partes perjudica-
ra esta circunstancia y cual debi6 probarla, de manera que el juez ante
un hecho no probado —independientemente de a quién le correspondia la
carga formal de probarlo— debe decidir a cudl de las partes debe sufrir
las consecuencias de esa falta de prueba.

Sobre esta teoria tenemos algunas observaciones. En primer orden, con-
forme a nuestras normas procesales los jueces tienen iniciativas o fa-
cultades probatorias (facultad-deber), realizables cuando haya duda u
oscuridad, por lo que el fundamento de la teoria de la carga de prueba
como regla de juicio para el juez por insuficiencia o falta probatoria
salta endeble por los aires, pues, si ocurre la duda o la falta de prueba
que llene de conviccion, se debe a la negligencia o ignorancia del juez a
incumplir con esa facultad-deber; a menos que, sea por los limites so-
ciales del conocimiento, esto es, que no haya elementos cientificos para
demostrar una relacion —esto en cuanto el problema probatorio sea para
establecer una relacion causal de tipo deterministico, podriamos citar
como ejemplo, una responsabilidad por producto, como consecuencias
dafiosas por abono foliar—.

En segundo orden, si dicha regla de juicio para el juez, le. orienta en
cuanto a la conducta de las partes en materia probatoria de sus afirma-
ciones de hecho, podemos hacernos un par de preguntas: ;Qué sucede
cuando el Juez no cumple su deber-facultad, dejando sélo a las partes la
actividad probatoria? Es claro que el juez no puede suplir defensas de
las partes, ni en sus actividades; pero, si tiene el deber de verdad y de
justicia. Cuando hay duda, es decir, no se esta en los supuestos 1° (estd
probado que el hecho existié) y 2° de la tesis (no estd probada la
existencia del hecho), el juez tiene que ejercer su facultad-poder y no
puede eludir esa obligacion. No se trata de suplir la negligencia de algu-
nas de las partes, si no que partiendo de la comunidad procesal tiene la
obligacion de la realizacién de la justicia. La segunda pregunta que po-
demos formularnos es (qué sucede cuando no hay suficiente conoci-
miento cientifico para establecer una relacién de causalidad
deterministica? ;Basta, para el establecimiento entre ambos de una re-
lacién de causalidad a los efectos de sentencia condenatoria, con la
comprobacién de la sucesion repetida de una factor (accién humana) y
de una consecuencia (resultado lesivo), siempre que no sea posible ha-
llar otra explicacién mas convincente para dicha consecuencia? Mas
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aun, ;basta con que esa sucesion repetida de un factor y de una conse-
cuencia sea comprobada en un niimero estadisticamente relevante de
casos? A mi criterio, en tesis que sostengo —lo trataré més adelante—, es
posible en estos casos sentenciar clarificando en la decision que hay
insuficiencia de prueba, para que en caso de aparecer nueva prueba y
con potencialidad para variar el criterio puede replantearse la demanda,
lo que significaria que no se formaria cosa juzgada material contra la
prueba nueva.

En todo caso se tiene que precisar que si bien en el proceso penal se
produce una distribucién de la carga (dindmica) de la prueba, por su-
puesto con particularidades propias y que difieren de la distribucién en
materia civil. Tales especialidades se derivan a la presuncién de inocen-
cia, no solo por lo que respecta a su caracter de regla segin la cual es el
ministerio fiscal —acusacion— la que en todo caso asume la iniciativa
probatoria, sino también respecto del grado de prueba que se exige a
cada una de las partes para que un determinado hecho pueda conside-
rarse probado.

De acuerdo con ello, la presuncién de inocencia como regla de distribu-
cién de la carga de la prueba implica que, mientras la acusaciéon no
acredite los hechos determinantes de la culpabilidad, el imputado no
asume carga de la prueba alguna, sino que simplemente tiene la posibi-
lidad de ejercitar un derecho a la prueba de descargo, pero sin correr
riesgo alguno de ser condenado si no la ejercita.

Asi que cuando la acusacion ha aportado prueba de cargo contra el
imputado, de tal manera que pueda desvirtuar la presuncion de inocen-
cia, es el acusado a quien le corresponde desvirtuar esa prueba de car-
go. Hay que recordar que la insuficiencia de prueba, que se produzca
duda razonable, la misma debe favorecer al reo.

Finalmente, estan las reglas particulares de regulacion de cada medio
probatorio. Estas regulan desde la formacion, la forma del aporte y su
practica en el proceso. Por supuesto, presentan algunas particularida-
des con relacidn al tipo de proceso y de procedimiento.

7. LA VERDAD DE LOS HECHOS EN EL CASO CONCRETO

Se ha sefialado que los hechos en el caso concreto llegan al proceso:
por la afirmacién o resistencia de las partes o por medio de las fuentes
de prueba. En estos ultimos hay que distinguir entre aquellos medios
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que traen los hechos al proceso, por ejemplo, los testigos, declaracién
de parte, etc., que incluso llevan la posibilidad implicita de incorporar
hechos al proceso; y, aquellos medios que sirven a la mejor valoracion
de los hechos que han sido aportados al proceso, por ejemplo, la exper-
ticia, la inspeccion judicial.

Cuando se habla de la verdad de los hechos tenemos dos sentidos: 1) Los
hechos ocurrieron o no. En este caso el problema es de demostrar la
existencia o no de ellos —aqui seria la imposibilidad de la ocurrencia—; 2)
Los juicios y/o proposiciones que hacemos sobre los hechos, bien como
afirmaciones, o bien como narraciones o descripciones de los hechos.
Aqui se trata de demostrar la vedad o falsedad del juicio o la proposi-
cién, que en todo caso se trata de establecer si hay identidad entre lo
expuesto y las cosas objeto de ello. Lo que significa que necesariamen-
te se tiene que buscar el hecho.

Ya hemos sefialado que en el proceso se trata de reconstruir la pequefia
historia que ha desembocado en una controversia jurisdiccional. Se co-
ment6 que el hecho juridico —que es un hecho histérico— es atémico,
cuya realizacion implica un progresivo y regresivo desencadenamiento
de hechos simples, que se relacionan y condicionan, que van dejando
huella en su decurso, como tales e incluso desde angulos y perspectivas
diferentes*. Esto significa que en la reconstruccion histérica del hecho
controvertido tenga que mirarse su entorno, su dindmica, en fin, ver
todas sus piezas.

Para alcanzar este cometido tenemos que disponer de medios proba-
torios que contengan las propiedades de impresionabilidad y traslativi-
dad. Debe tenerse presente que una u otra propiedad puede ser fuerte
0 débil, ser imperfecta o extinguirse. Por ejemplo, un testigo con difi-
cultades auditivas no registra perfectamente la impresién del hecho, o

“ Mufioz Sabaté, Luis. (1967) Técnica probatoria: estudio sobre las dificultades de la
prueba en el proceso, Ob. Cit., p. 143. En su escrito Probdtica y Derecho Probatorio, en
XXVII Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Universidad Libre de Colombia-Institu-
to Colombiano de Derecho Procesal, p. 489. El profesor Mufioz introduce el criterio del
espectro factual hipotético (EFH). Sostiene que ese H debe verse siempre desde una visién
molar, porque la vida demuestra que cada hecho juridico se puede descomponer, a su vez, en
un seriado de hechos moleculares, cuya relacion con el probandi puede presentar un aparien-
cia de accesoriedad o de irrelevancia suficiente para desdefiarlos, cuando ¢n realidad ningin
ladrillo carece de importancia para sostener una estructura.
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que muera. Adema4s, estd el problema de la recepcion del hecho, lo
cual se da en un proceso complejo de captacién y comprension. Esto
es predicable incluso de los medios mecanicos, por ejemplo, una foto-
grafia capta un angulo o perspectiva, sin movimiento ni voces; una
filmacion capta el enfoque del filmador; un documento registra un con-
tenido escrito, pero no las circunstancias internas de las voluntades
que se expresan en el acto.

Por otro lado, desde el punto de vista del contenido del hecho hay
problemas con la impresionabilidad y la traslatividad cuando se trata
de hechos con un curso causal complejo. Parece ser conveniente que
se defina el concepto curso causal complejo, diremos que es aquel
en donde es dificil establecer todos y cada uno de los pasos de la
sucesion en un orden probado que esté regido por alguna conexién
cientificamente plausible o por razonamiento légico con base a hechos
probados” la complejidad viene determinada fundamentalmente: 1) por
tratarse de cadenas causales escasamente conocidas en cuanto a sus
detalles, aun cuando se conozca el inicio y la consecuencia (gj. reac-
ciones bioquimicas en el cuerpo humano), o 2) por estar estas cade-
nas causales multiples y entrelazadas entre si, que cada una de estas
causas no co-determina el resultado, sino que, seglin su nivel de inte-
raccion con otras cadenas causales, produce uno u otro resultado, por
la complejidad de los sistemas sobre los que el factor externo actua
(€j. el polvo de carbon y el fumador).

Asi pues, que en este contexto de enjuiciar conforme a criterios de
razonamiento practico lo que se pretende no es inicamente compro-
bar que, conforme a las leyes causales aceptadas, se ha producido
una relacidn de causalidad en el caso concreto, sino mas bien, el prin-
cipal punto de interés en el proceso de construccién decisoria es la
identificacion del factor o factores concretos —humanos— que pusie-
ron en marcha la cadena causal. O en otras palabras, en la adscrip-
cion de un curso causal a una accion (tomamos la idea de Kinahausser
de accion en el sentido que existe de hecho para el sujeto otra opcion
de intervencion en el curso factico controlada por su voluntad, a ma-
nera de ejemplo, de un mismo curso causal —un movimiento de las
cuerdas vocales— pueden derivarse acciones totalmente diferentes:
una oracidn, una blasfemia, una injuria, un mentira, un elogio), gene-
ralmente humana como punto de partida del mismo. Se trata, como
condicion necesaria, el de conectar —adscribir— el inicio y configura-
cion del curso causal a una accién humana (introducir por ejemplo el
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elemento téxico, omitir un procedimiento de asepsia de materias pri-
mas, etc.), para ello, en caso de productos debera hacerse un analisis
completo de las acciones basicas. Desde este enfoque, en ultima ins-
tancia, se trata de determinar si se dan esas conexiones causales, en-
tre los resultados de las acciones basicas realizadas y el resultado
final juridicamente relevante (puede ocurrir que se introduzca con co-
nocimiento una sustancia téxica, pero tolerable en cierta cantidad y el
consumidor se exceda, pese a advertencia en la ingesta). Por lo visto,
podemos hacer una primera aproximacién que el juez tiene que deter-
minar si existe relacion de causalidad en el caso concreto, y no el de
establecer un concepto genérico de la misma y utilizarlo como maxi-
ma de exper1enc1a lo que significaria una violacién al derecho de pre-
suncién de inocencia.

En mi criterio, con base a la evolucion de la ciencia, los conceptos tra-
dicionales de relacion de causalidad como “conexién conforme a las
leyes de la naturaleza” o que causa es una parte necesaria de una con-
dicién minima suficiente”, no son bastantes o no proporcionan base ca-
paz para determinar en qué casos se da tal conexion.

Otra dificultad surge por la presencia de las regulaciones probatorias.
Conforme a las normas procesales, lo que debe ser probado en juicio
depende de los supuestos de hecho a los que las normas juridicas atribu-
yen consecuencias juridicas. Esto supone probar la afirmacion de la
ocurrencia del hecho. Recuérdese que los supuestos de hecho son defi-
nidos en formas distintas, entre ellas se pueden distinguir entre los hechos
definidos descriptivamente y los hechos definidos valorativamente® .
En las primeras, la identificacion se realiza a través de hechos o datos
empiricos; en las segundas, se emplean términos indeterminados y valo-
rativos, por ejemplo, dafio grave, como un buen padre de familia, etc. El
problema es como identificar elementos cognoscitivos para determinar
un valor o indeterminacién como probado. Hay que expresar que en
estos casos de hechos definidos valorativamente lo que recae sobre el
hecho es un juicio de valor, el cual no puede ser estimado como falso o
verdadero. Imaginemos que hay una acusacion en la cual se imputa
“actos de exhibicion obscena”. ;Cuales son los parametros para califi-
car una accidén determinada como exhibicion obscena?

“ Ferrer Beltran, Jordi (2005), Prueba y verdad en el derecho, Madrid: Editorial Marcial
Pons, p. 49.
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Debe concluirse que la determinacion de la verdad de los hechos en el
proceso es, sumamente, complejo, mas no imposible, ni que no sea desea-
ble o ideal*. En este orden de ideas se comparte la tesis que es necesario
situar la determinacién verdadera de los hechos entre los objetivos institu-
cionales del proceso, dado que sin esta hipotesis es casi imposible expli-
car racionalmente en qué consiste la justicia de la decision®.

8. LA SENTENCIA. FORMACION INTERNA DE LA
SENTENCIA

Se ha dicho que la sentencia es “el acto decisorio de un proceso de
cognicion™. Eso significa que la misma se ha formado en un proceso
complejo de conocimiento. La formacion de la sentencia puede consi-
derarse en su aspecto externo y en su aspecto interno. En el primer
caso, se refiere al conjunto de actos que debe realizar el juzgador para
elaborar la sentencia. En todo caso depende si es unipersonal, colegiado
o mixto. En el segundo aspecto, se entiende el fendmeno psicolégico
que se desarrolla en la mente de los jueces para realizar esa expresion
de pensamiento y de voluntad en que la sentencia consiste. Este proce-
so logico pasa por confrontar los hechos expuestos en la demanda con
los que el derecho establece para su aplicacion. Alli hay la formulacion
de muchos juicios y proposiciones.

Es posible asumir que la sentencia es un proceso de interpretacion de
hechos y aplicacién del derecho. Tanto es un juicio 16gico como una
expresion de voluntad, pero en su elaboracidn conciertan multiples criti-
cos que demuestran su caracter complejo®’.

Es indudable, que el aspecto externo de la sentencia no revista mayor in-
conveniente, pero el estudio de la formacién interna si reviste gran dificul-
tad*. En la formacidn se expresa un fendmeno de la mente humana

4 Taruffo, Michele (2002), La prueba de los hechos, Ob. Cit., p. 167.

4 Ibidem, p. 168. Cfr. Parra Quijano, Jairo ((2004), Racionalidad e Ideologia en las Pruebas,
Bogota: Editorial Temis, pp. 12-13

4 Guasp D., J. y Aragoneses, P. (2002). Derecho Procesal Civil. 5* Edicion. Madrid:
Editorial Civitas, tomo I, p. 502.

47 Gozaini, Osvaldo A. (1999), Teoria General del Derecho Procesal, Buenos Aires: Edito-
rial Ediar. p. 242.

4 Ortells Ramos, Manuel (2005), Derecho Procesal Civil, 6* Edicion. Navarra: Editorial
Aranzadi, p. 426.
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—reflexién, comprension, interpretacion, conocimiento, etc.—, que de por si
son diversos y complejos los factores que lo déterminan o sobredeterminan,
que los intentos de explicacion no son aceptados pacificamente.

Algunos han pretendido explicar la formacion interna de la sentencia
bajo un esquema simple de silogismo judicial. Expresando que dicha
estructura se conforma por una premisa mayor, compuesta por las nor-
mas juridicas; una premisa menor, que se manifiesta por los hechos con-
cretos alegados y probados, y una conclusion, que es la consecuencia
juridica concreta resultante de encajar el hecho en lo previsto en la
norma. En la aplicacion del silogismo se trata de subsumir las circuns-
tancias que se consideran probadas a las realidades que establezcan las
normas pre-existentes.

Guasp se opone al simple esquema del silogismo. Expresa que no se
puede reducir a férmulas esquematicas que pretenden tener validez
general. Agrega que es muy simplista reducir el complejo de operacio-
nes racionales que forman parte de una sentencia a un silogismo inte-
grado por dos premisas y una conclusion. Sostiene que cada una de las
premisas debe estar integrada por otras figuras analogas, desdoblando
las premisas que la componen, estableciendo multiples cadenas logicas,
con enlaces entre si*.

Estos enlaces que se van construyendo constituyen proposiciones en el
sentido légico, lo cual conforma la argumentacion. Debe examinarse
que en la sentencia también confluye la interpretacion, la cual se da, por
una parte, sobre los hechos y, por otra, sobre el contenido y alcance de
las normas, que en principio deben ser interpretadas conforme a los
principios y valores constitucionales®. Hay que expresar que éstos son
expresion de los valores, creencias y convicciones de un pueblo. Ello
significa que deben ser concebidos en una dindmica.

Robert Alexy®!, rechaza la concepcion de la sentencia como producto
del silogismo judicial, expresando que en todo argumento judicial —parte

* Guasp D., J. y Aragoneses, P. (2002). Derecho Procesal Civil. 5* Edicién. Madrid:
Editorial Civitas, tomo I, pp. 502-503.

%0 Escovar Leén, Ramoén (2001), La motivacién de la sentencia y su relacion con la argu-
mentacion juridica, Caracas: Edita Academia de Ciencias Sociales y Juridicas, pp. 46-49.

5! Alexy, Robert (1995), Teoria del discurso y derechos humanos, Bogota: Universidad
Externado de Colombia.
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del discurso juridico—, es preciso realizar valoraciones ético-sociales,
en las cuales, la finalidad es alcanzar un criterio correcto sobre la base
de convicciones morales imperantes en el grupo social. Es posible pen-
sar que el juez, no sélo desde el punto de vista ideoldgico, sino desde la
conformacién de su discurso aprendido esta inmerso en el discurso prac-
tico general, lo que no impide que en momentos de crisis puedan existir
rupturas epistemolégicas. Es obvio, como lo sefiala el autor in commen-
to que en la decisién judicial entra en juego el juez humano, su idea de
justicia, su preparacion académica, su formacién humanistica y su com-
promiso social.

De lo expuesto hay que asumir, en primer término, que la formacién
interna de la sentencia no sélo esta integrada por juicios légicos, sino
también por juicios histéricos (para determinar la existencia de los he-
chos y de la norma) y por juicios de valor (eleccion de posibilidades
interpretativas, integracion de conceptos juridicos indeterminados, etc.),
y, en segundo término, que no se puede pretender explicar el juicio juris-
diccional en toda su complejidad.

Sin embargo, siguiendo la doctrina espafiola®?, sin pretensiones de solu-
cién, mas que todo a fines didécticos, podria usarse el siguiente esquema:

1.- Verificar si el ordenamiento contiene normas (aunque no hayan sido
alegadas por las partes: iura novit curia) que atribuyen a los hechos
alegados las consecuencias juridicas que las partes han pedido. Asi,
tras el conocimiento de los hechos alegados y de las consecuencias
juridicas perseguidas, el juzgador debe examinar la existencia, vigencia,
validez y significacion de las normas juridicas que sean atinentes al su-
puesto factico planteado. Para realizar esta labor se debe acudir al sis-
tema de fuentes, partiendo de la ordenacidn constitucional como fuente
de fuentes. Si realizada esta labor, el litigio puede terminar aqui si el
juzgador llega a las siguientes conclusiones: a) Que el ordenamiento no
concede la consecuencia juridica pretendida o la niega en absoluto, por
ejemplo, que se pida, la persona sea condena a contraer matrimonio
sobre la base de una promesa matrimonial; b) Que el ordenamiento no
concede la consecuencia juridica pretendida con base de los hechos
alegados. Por ejemplo, que el actor pretenda que se declare la nulidad

52 Ortells Ramos, Manuel (2005), Derecho Procesal Civil, 6® Edicién. Navarra: Editorial
Aranzadi, p. 426.
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del contrato alegando la incapacidad del menor (articulo 1.145 CC ve-
nezolano— 1.745 CCC). Es claro que el juicio continfia si los hechos
alegados pueden dar lugar a la consecuencia juridica perseguida, si ellos
se establecen en el litigio como ciertos.

2.- La segunda etapa del enjuiciamiento se orienta a la fijacion de los he-
chos de lo que ha de partirse para resolver en concreto la cuestion juridica.

Debe separar de los hechos alegados, los que hayan sido admitidos, los
que sean notorios y los evidentes, pues éstos no ameritan prueba. Queda-
ran solo los hechos controvertidos y para los cuales habrd de examinar-
se conforme al resultado de la prueba. Obviamente, hard examen de la
pertinencia de los hechos con relacién a la pretension.

Para determinar el resultado el juez debe realizar una doble opera-
cion, a saber: a) la interpretacion de la prueba, es decir, determinacién
del significado de lo declarado por la parte, por el testigo, o por la
pericia o por el texto del documento; b) la valoracién de la prueba,
para determinar si los datos revelados a través de la practica de los
diversos medios de prueba han de considerarse o no como ciertos,
conforme al método de la sana critica o reglas legales de valoracion si
hay tasacién. De aqui pueden surgir hechos firmes relevantes y he-
chos débiles no relevantes, pero pueden llegar a servir de base para
establecer otros hechos o presunciones.

3.- Con base en las operaciones anteriores se habra obtenido un conjun-
to de afirmaciones de hechos verificadas o tenidas por ciertas. Aqui
debe establecerse las relaciones que regula el derecho. Es decir, ade-
mas de resolver la cuestion de la existencia de los hechos, el juez ha de
apreciar también su esencia, su entidad o significacion juridica. Debe
tenerse en cuenta que la interpretacién del acto o negocio juridico no es
una cuestion de hecho, sino de significado y alcance.

4.- Se establece la subsuncion de ese conjunto de hechos juridicamen-
te calificado en el supuesto factico de la norma o normas. Advertimos
que la premisa mayor la elabora el juez. No tiene vinculacién a las
normas alegadas por las partes. Su vinculacion es con los hechos ale-
gados y probados.

5.- Realizada la subsuncion el juez, en el supuesto mas simple, sélo tiene
que ordenar se produzca en el caso concreto la consecuencia juridica.
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Este es mds o menos el esquema de formacidén de la sentencia. No
obstante, debe manifestarse que en la practica judicial hay los llamados
casos faciles, para los cuales es muy util el stlogismo; pero también hay
los llamados casos dificiles, para los cuales no es muy qtil y facil la
aplicacion del silogismo, especialmente para aquellos denominados “ca
sos tragicos”, segin Atienza%, que frente a ellos no es posible tomar
una decisidn que no vulnere algtn principio o valor fundamental del sis-
tema. En algunos casos el juez se encuentra ante la disyuntiva de si
hace justicia o si aplica la norma. No est4 ante una alternativa de nor-
mas, sino ante sacrificar principios o valores 1mperantes socialmente,
en finalidad de dar solucion al conflicto.

9. LA CONSTRUCCION DE CONGRUENCIA

La sentencia como acto procesal estd sujeta a una serie de requisitos
(articulos 12 y 243 CPC-venezolano, articulos 304 y 305 CPC-colom-
biano). El de mayor relevancia con relacion a lo probado y alegado es lo
relativo a la congruencia.

Por congruencia debe entenderse como la conformidad que debe existir
entre la sentencia y la pretension o pretensiones que constituyen el objeto
del proceso, mas la oposicion u oposiciones en cuanto delimitan ese obje-
to*. En la definicion de congruencia encontramos dos términos: a) la ac-
tividad procesal de las partes, que se integra por la pretension procesal,
las alegaciones de hecho y derecho, tanto de la demanda como de la
resistencia, b) la sentencia del juez conforme al primer término. En mate-
ria penal, en el sistema acusatorio se habla como principio de dicho siste-
ma la congruencia entre acusacién y sentencia; no obstante, se advierte
que no debe atribuirse el mismo contenido que en el proceso civil®>.

Esto indica que para construir la congruencia el juez debe hacer un
examen exhaustivo. En primer término, examinar en la actividad de las
partes, cuanto han alegado —demanda y resistencia— oportunamente
conforme a las reglas procesales. Se examina la demanda, la contesta-

53 Atienza, Manuel (1995) Tras la justicia, Barcelona: Editorial Ariel, p. 177.

5% Guasp D., J y Aragoneses, P. (2002). Derecho Procesal Civil. 5* Edicién. Madrid: Edito-
rial Civitas, tomo I, p. 509.

5% Gonzélez Navarro, Alicia (2004), Acusacion de defensa en el proceso penal, Barcelona:
Editorial Bosch, pp. 132-133.
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cion, la reconvencion y los actos de renuncia, admisién o allanamiento,
transaccion o desistimiento. En segundo término, determinacidn clara
de las partes en el proceso, lo que implica andlisis de las partes actuali-
zadas, los originales y agregados, si hay sustitucién procesal, si hubo
pérdida de esa condicion —muerte, etc.—. En tercer término, examinar la
pretension procesal, de forma integral, tanto el objeto inmediato —espe-
cifica actuacion jurisdiccional—-, como mediato —el bien juridico especi-
fico que se requiere, debe ceiflirse a los limites cualitativos y cuantitativos
de dicho objeto—. En cuarto lugar, si hay cumplimiento de los presupues-
tos procesales para dictar sentencia de fondo —por ejemplo, si hay litis-
consorcio necesario y no acudieron todos—, de las alegaciones de
terceros, de alegaciones de las partes influyentes en la admisibilidad.

Se infringe la congruencia, si no se resuelve sobre todo lo que se debid
resolver y por exceso, si se resuelve sobre lo que no es objeto de
resolucion.

Si no se resuelve sobre todo y se omite pronunciamiento se tendra
incongruencia negativa. Debe examinarse todo lo pedido, incluso lo
pedido fuera de los actos de demanda y contestacién, como confesion
ficta, perencion, etc., pues si los ignora y no los considera en el fallo,
se produciria vicio de omisién de pronunciamiento o incongruencia®.
La doctrina en los casos que no hay pronunciamiento sobre todo lo
alegado y pedido lo califica como incongruencia negativa. El juez debe
resolver en forma expresa, positiva y precisa todos los alegatos que
sustentan la pretension y todas las defensas y excepciones interpues-
tas por el demandado.

Se infringe la congruencia si se toman en consideracion hechos consti-
tutivos no alegados por el actor. También si resuelve sobre la pretension
procesal en atencion a hechos impeditivos o extintivos no alegados por
ninguna de las partes, salvo que excepcionalmente el juez deba tomar-
los en cuenta de oficio. O si se resuelve en atencién a hechos excluyen-
tes que el demandado no hubiese hecho valer.

Realizado este examen debe hacerse la congruencia exhaustiva entre lo
alegado y lo probado. No basta hacer afirmaciones o alegaciones, de-

%6 Abreu Burelli, Alirio y Mejia Amnal, Luis A (2005), La Casacién Civil, Caracas: Editorial
Homero, pp. 369-370. Cita jurisprudencia del TSJ en sentencias de 25-5-2000 y 27-3-2003.
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ben exponerse los hechos que la fundamentan y €éstos deben ser proba-
dos. El en su congruencia se pronunciara sobre lo que fue probado y lo
que no fue probado, si la prueba fue suficiente o no, si se aplica alguna
regla por ejemplo de la carga de la prueba, etc.

10. EL RAZONAMIENTO PROBATORIO DEL JUEZ:
CONVICCION Y JUSTIFICACION

- En esencia la valoracion de los medios probatorios producidos en juicio
es quizé la funcién mas importante en el proceso, puesto que sobre esa
base se toma la decisién judicial. Decia Jerome Frank citado por More-
110> “ninguna decisioén es justa si estd fundada sobre un acertamento
errado de los hechos”. Por ello, acoger un sistema de valoracién de las
pruebas en un ordenamiento juridico, es en principio una responsabili-
dad del legislador, ya que es quien elabora las normas que pretenden
asegurar la verdad y eliminar el error, en procura de lograr la ecuacién
certeza-verdad. Obviamente, que escogido un determinado sistema por
el legislador, la responsabilidad se traslada al juez en el analisis del caso
concreto, pues, es €l quien tiene que aplicar el sistema probatorio y
ajustar su decision a la verdad-justicia. Puede decirse, entonces con
Morello® que “la decisién de fondo constituira una aplicacion eficaz-
mente valida de la ley cuando objetivamente se encuentre acertada la
verdad de los hechos”.

Los autores respecto a los sistemas de valoracion y apreciacion de las
pruebas han tratado de clasificar los que se han aplicado en diversas
etapas historicas y legislaciones. No hay un criterio unico, por ejemplo,
Rocha Alvira® “reducidos a su mas simple expresion, no son sino tres:
el de tarifa legal; el del intimo convencimiento que por ciertos respectos
podria llamarse “de conciencia”, y el de persuasion racional. La doctri-
na europea distingue las llamadas pruebas legales y las llamadas prue-
bas libres®. Otros autores nos hablan del sistema de libre apreciacion,
del sistema de tarifa legal, del sistema de la sana critica y de un sistema

57 Morello, Augusto. La prueba: tendencias modernas. 2* Edic. Edit. Libreria Editora Platense,
Buenos Aires, 2001, p. 40.

8 Idem.

 Rocha Alvira, Antonio. De la prueba en Derecho, Ediciones Dike, Medellin, Colombia,
1990, p. 97.

% Couture, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ob. Cit.,, p. 268.
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mixto. El ilustre Sentis Melendo® expresaba q}e habian los sistemas
extremos: “en la que la libertad falta en absoluto o en los que la libertad
es absoluta”, por lo que puede haber sistema intermedio, el cual era la
sana critica. Sistema que no es resultado de una combinacién de los
extremos. Asi pues, el razonamiento probatorio del juez se realiza con-
forme al sistema-método que tenga que aplicar.

10.1 SISTEMA DE LA SANA CRITICA O PERSUASION RACIONAL

Este sistema proviene del modelo de la ley espafiola de 1855, el cual fue
tomado por diversos paises en sus codificaciones. Este concepto confi-
gura una categoria intermedia entre la tarifa legal y la libre apreciaci(’)n
Se ha pretendido superar la excesiva rigidez de la primera y la excesiva
incertidumbre de la segunda.

Dice Sentis Melendo® refiriéndose al concepto sana critica, “el con-
cepto y la expresion nos pertenecen: son netamente hispanicos. Fuera
de nuestros paises, la sana critica, como sistema de valoracién de la
prueba, o mejor como expresion de esa valoracion, no se encuentra”.
Este sistema, pues, proviene del derecho espafiol®, si se quiere es la
conjuncion de las reglas de experiencia con el método l6gico de la cien-
cia, lo que significa que el juez y, en general los abogados, deben mane-
jar el arte de la argumentacion como corolario de la aplicacién de métodos
l6gicos para la elaboracién de los juicios (proposiciones)®.

Ahora bien ;qué es la sana critica, ademas de una expresién idiomati-
ca? Nadie nos lo ha podido decir: ni las leyes, ni la jurisprudencia, ni la
doctrina. Sentis Melendo® expresa lo siguiente:

¢! Sentis Melendo, Santiago. La prueba, Editorial EJEA, Buenos Aires, 1990, pp. 239 y ss.

2 Sentis Melendo, S. La prueba, Ob. Cit., p. 48.

63 La sana critica se encuentra en la ley espafiola de enjuiciamiento civil de 1855, concreta-
mente en el articulo 317 de pautaba: “Los jueces y tribunales apreciarén, segun las reglas de
la sana critica, la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos”. En América fue
acogida desde hace tiempo por Argentina.

64 CSJ. Sentencia 18-12-90: “Se infringe la sana critica cuando la sentencia se limita a descri-
bir los elementos de autos sin analizarlos en absoluto en su virtualidad probatoria o cuando su
valoracién de las pruebas estd en franca contradiccién con las pautas logicas que rigen la
investigacion de la verdad, o cuando se hacen aseveraciones apodicticas para el establecimien-
to de los hechos, de forma que revela una prematura o irreflexiva formacién de la convicciéon
del juez”. Pierre Tapia. O. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Ob. Cit., Afio
1990, N° 12, p. 290.

¢ Sentis Melendo, S. La prueba, Ob. Cit., p. 52.



248 RODRIGO RIVERA M.

Se identifica por algunos con la légica; por otros con el buen
sentido, extrayendo las reglas de la légica, basandose en la
ciencia, en la experiencia y en la observacion; otras veces es
la 16gica critica aplicada al proceso; el buen sentido; coincide
con las reglas del correcto entendimiento humano; con la criti-
ca o el criterio racional; se confia a la prudencia, rectitud y
sabiduria de los jueces; debiendo en cada caso examinar las
circunstancias que lo rodean.

El profesor Couture® dice “las reglas de la sana critica son, ante todo, las
reglas del correcto entendimiento humano”. En ella interfieren las reglas
de la logica, con las reglas de la experiencia del juez. Por ello, se dice que
las reglas de la sana critica consisten en su sentido formal en una opera-
cion légica. No obstante debe saberse que la simple aplicacion del silogis-
mo juridico no es suficiente para convalidar una sentencia. Debe, entonces,
confrontarse el analisis 16gico con la correcta apreciacion de las maximas
de experiencia. Agregaba con mucha claridad:

Las reglas de la sana critica son, ante todo, las reglas del co-
rrecto entendimiento humano. En ellas interfieren las reglas de
la 16gica, con las reglas de la experiencia del juez. Unas y otras
contribuyen de igual manera a que el magistrado pueda analizar
la prueba (ya sea de testigos, de peritos, de inspeccion judicial,
de confesion en los casos en que no es lisa y llana) con arreglo
a la sana razén y a un conocimiento experimental de las cosas.

Por su parte, Parra Quijano®’ dice que son pautas que elaboramos (para
juzgar), utilizando como materiales el ambiente creado por el proceso en
cuestion (pequefia historia del proceso), las maximas de experiencia y si
es el caso las reglas técnicas, cientificas o artisticas (prueba pericial).

Expone FABREGAS® que la sana critica implica:

1) Las pruebas deben obrar, validamente, en el proceso, esto
es, haberse practicado con arreglo a las disposiciones legales.

% Couture, E. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ob. Cit., p. 270.
¢7 Parra Quijano, J, Manual de Derecho Probatorio, Ob. Cit., p. 71.
¢ Fabrega, Jorge. Teoria general de la prueba, Ob. Cit., p. 336.
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2) La apreciacion debe tener puntos objetivos de referencia y
dejarse constancia de ello en el fallo.

3) Examen integral de cada medi‘o de prueba, entrelazado con
los distintos medios que obran en el expediente. El examen en
conjunto requiere obviamente, analisis del valor probatorio de
cada medio en sus particularidades.

4) La apreciacion del juez esta sujeta a control del superior.

10.2 EL RAZONAMIENTO PROBATORIO

Se asume la tesis que la prueba tiene una funcién cognoscitiva. En
este sentido no se comparte la tesis que la prueba tiene finalidad argu-
mentativa-persuasiva. Obsérvese, como lo expone Taruffo%, una prue-
ba falsa puede ser persuasiva, como también puede serlo una
argumentacion radicalmente viciada desde el punto de vista légico, o
absolutamente irracional.

Cuando se trata de fijar el razonamiento probatorio se parte de exami-
ndr la eficacia de la prueba. En los sistemas en donde se aplica la técni-
ca de la prueba legal existen reglas predeterminadas, que en forma
general y abstracta, que indican el valor que debe atribuirse a cada
medio de prueba. En cambio, en los sistemas de prueba libre o libre
conviccion no hay estas reglas y se deja a la discrecionalidad en cada
caso, basandose en los presupuestos de la razon.

No obstante, se debe expresar que un método racional de valoracion de
la prueba supone un conjunto de instrumentos que confieren validez al
conocimiento cientifico. Por ello, se considera que el sistema de sana
critica es aquel que permite una dialéctica en el razonamiento con la
realidad concreta y con el sistema en general.

Del sistema de la sana critica para la valoracién de la prueba, se predi-
can los siguientes elementos:

a) El juez debe examinar la prueba racionalmente, con arreglo
a las normas de la logica y de la experiencia.

 Taruffo, Michele (2002), La prueba de los hechos, pp. 96-101.
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b) La prueba debe haber sido practicada y aportada al proceso
de acuerdo con las formalidades legales.

¢) Examen integral de cada medio de prueba, entrelazado con
los otros y examen en conjunto.

d) Para que sean apreciadas las pruebas, se requiere que re-
vista los elementos esenciales y que sean incorporados valida-
mente al proceso.

Ahora vamos a tratar el examen que hace el juez de la prueba para
proferir sentencia, el cual se conoce como apreciacion de la prueba. En
realidad el juez realiza un doble raciocinio sobre los medios existentes
en la causa: valorarlos y apreciarlos. Advertimos que, ya lo hicimos con
anterioridad, con relacion a la prueba apreciar y valorar no son términos
equivalentes. Apreciar es un concepto mas amplio, mientras que valo-
rar es mas especifico’.

En el proceso de apreciacion se dan dos subprocesos de conocimiento
y que se presentan en sucesion. En primer lugar, el juez hace un exa-
men individual de cada medio en cuanto a su resultado, que no es mas
que hacer una interpretacion del contenido practicado de la prueba,
por ejemplo, qué dijo el testigo, qué establece el documento, etc. En
segundo lugar, hace una valoracién que no es mas que establecer
juicios acerca de la autenticidad y eficacia probatoria de los resulta-
dos de cada uno de los medios, esto es, determinar el valor concreto
que debe atribuirse a los mismos. Es el proceso de establecer juicios
al valor del medio y su resultado, por ejemplo, el documento es autén-
tico y no fueron desvirtuados sus elementos constitutivos por lo que
representa correctamente los hechos. Debe tenerse en cuenta que
son dos momentos (interpretacion-valoracién) de un mismo proceso
que. es el de apreciacion.

0 Esta es una conclusion que llegamos y expusimos hace unos afios. Tesis que no coincide
con Devis Echandia, H. Teoria general de la prueba judicial, Ob. Cit., p. 273 y ss., Parra
Quijano, J. Manual de Derecho probatorio, Ob. Cit., pp. 147 y ss. En el mismo sentido de
considerar la apreciacion y valoracién como conceptos distintos Montero Aroca, J. La
prueba enel proceso civil, Ob. Cit., p. 543. Advierto que la distincion entre interpretacion y
valoracién proviene de Calamandrei, Piero, Estudios sobre el proceso civil, Editorial EJEA,
Buenos Aires, 1945, pp. 339 y ss.
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Ya, pues, en la etapa de la decision final, el juez debe procurar con la
mayor exactitud posible determinar, como afecta y qué influencia ejer-
cen los diversos instrumentos probatorios sobre la decisién que debe
omar. Ya en el proceso de apreciacion, que es el conjunto de interpre-
acidn-valoracion, el juez adoptard las formulas propias de: “Est4 pro-
vado por... que” o “no esta probado que...”, obviamente, que eso significa
in analisis de concordancia y convergencia con los resultados de los
diversos medios. Hay que tener en cuenta que este proceso va a estar
sometido a los regimenes impuestos por las legislaciones nacionales,
pues alli se acogeran a un sistema u otro, tanto en la aportaciéon como
en la valoracion y apre01ac1on de los medios probatorios. En especial la
lasacién se configura sobre la valoracion.

Debe tenerse presente que en la practica jydicial puede ocurrir que
ina proposicion sobre un hecho relevante para una causa judicial dis-
ponga en el proceso de elementos de juicio suficientes a su favor y
que, en cambio, sea falsa. Por supuesto, también puede suceder que
la proposicion sea verdadera. Y, por otro lado, puede ocurrir que una
proposicion verdadera sobre un hecho relevante para una causa judi-
cial no disponga de elementos de juicio suficientes a su favor o bien
que si disponga de ellos”".

Ademas, no soslayar la tematica ideoldgica en la formacion y desarrollo
del razonamiento probatorio. Alli, funciona un conjunto de ideas precon-
cebidas y apreciaciones que indudablemente sobredeterminan las con-
clusiones, o al menos opacan el razonamiento 16gico. Piénsese, por
ejemplo, cuando el juez cree que hay elementos suficientes para fijar
que el hecho esta probado o no estd probado. A su vez como justificar
una y otra situacion.

La apreciacién del resultado de las pruebas para el convencimiento del
juez no debe ser empirica, fragmentaria o aislada, ni ha de realizarse
considerando aisladamente cada una de las pruebas, ni separarse el resto
del proceso, sino que debe comprender cada uno de los elementos de
prueba y su conjunto, es decir, todo el acervo probatorio que surge en el
proceso. Debe tenerse en cuenta que el resultado particular de un me-
dio probatorio puede, junto a otros tomar un significado distinto.

' Ferrer Beltran, Jordi (2005), Prueba y verdad en el derecho, Ob. Cit., p. 36.
" Florian, Eugenio (1995), De las pruebas penales, Bogota: Editorial Temis, pp. 357 y ss.
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Asi las cosas, debe decirse que el juez tiene cierto grado de libertad o
discrecionalidad frente al conjunto de pruebas para arribar a un estado
de conocimientos acerca de los sucesos que se debaten. Por ello, es
fundamental que el juez tenga en consideracion los errores mas fre-
cuentes para no incurrir en ellos”.

Los doctrinantes en general admiten que con relacion a la valoracion y
apreciacion de prueba pueden incurrirse en violacion indirecta de la ley
sustancial’™, cometiéndose errores de derecho y errores de hecho.

Los errores de derecho se dan en el proceso de formacion de la con-
viccién o certeza, por ello, se sefialan dos hipdtesis: a) falso juicio de
conviccion cuando se hace una indebida estimaciéon de los elementos
de juicio, asi: a) le asigna tarifa a un medio sin estarlo, 2) toma como no
tarifado un medio, cuando efectivamente lo est4, y, 3) cuando se requie-
re un medio especial de prueba no lo acata; b) falso juicio de regula-
ridad, aqui se estd violando las formas procesales de produccion del
medio probatorio, dandose cuando: 1) se niega eficacia a una prueba
legalmente producida, y, 2) se le da eficacia a una prueba que fue pro-
ducida y allegada el proceso sin cumplir las formalidades legales.

Los errores de hecho ocurren fundamentalmente en el proceso de fija-
cion de los hechos como resultado de la actividad probatoria, pueden

7 Jurisprudencia. CSJ-SCC, sentencia del 5 de marzo de 1992. TSI-SCC. Sentencia N° 322,
de 22 de julio de 2002. Cfi: SCC, sentencia N° 108, de 3 de marzo de 2003. Vid Doctrina de
la Sala de Casacién Civil N° 4. Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2003. En la doctrina
Jurisprudencial del Tribunal Supremo de Justicia se ha interpretado que los posibles casos,
conforme al articulo 320 CPC, que se examinaria los hechos son: 1) Cuando se trate de un
error de derecho por la infraccion de una norma juridica que regule: a) el establecimiento de los
hechos, esto es, disposiciones que determinen un medio de prueba preciso para demostrar un
hecho; b) la valoracién de los hechos, o sea, preceptos que otorguen una determinada califica-
ci6n juridica a un conjunto de hechos; ¢) el establecimiento de las pruebas, es decir, normas
que establecen formalidades procesales para la promocion y evacuacion de las mismas; y, d)
la valoracién de las pruebas, vale decir, aquellas disposiciones que determinan el valor proba-
torio de un medio de prueba e indican como el juez debe valorar la prueba. 2) Cuando se trate
de un error de hecho por la ocurrencia de algunas de las tres (3) hipétesis de suposicién falsa,
con violacion por falsa aplicacion de una norma, debido a la subsuncion de un hecho falso o
inexacto en el supuesto de la misma. Los casos de falsa suposicion son: a) Que se atribuya a
algtin instrumento o acta del expediente menciones que no contiene; b) que se demuestren
hechos con pruebas que no estén en los autos; y, ¢) que la inexactitud del hecho resulte de los
instrumentos o actas del expediente mismo.

™ Fierro Méndez, Heliodoro, La prueba como violacion indirecta de la ley en el proceso
penal, Editorial Leyer, Bogota, 2000, pp. 30 y ss.
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ser: a) falso juicio de existencia: 1) ignora el medio de prueba —silen-
cio de prueba—; 2) supone la existencia de un medio de prueba y atribu-
ye que prob6 un hecho determinado. Hay una falseacion de la comunidad
probatoria; b) falso juicio de identidad, puede darse bajo las modali-
dades de: 1) agregar contenidos facticos o expresiones facticas el me-
dio probatorio; 2) mutila o suprime contenido factico o expresiones; y 3)
tergiversa el contenido probatorio o factico, hay propiamente un error
de interpretacién del contenido del medio probatorio; y ¢) violacion de
la sana critica, cuando en el andlisis se quebrantan las méaximas de
experiencia y las reglas de la ldgica, bien en la interpretacién de los
hechos, o bien en la conexién de los mismos para emitir las férmulas de
“esta probado que...” 0 “no esta probado que...”. Vale sefialar, precisa-
mente, la valuacion de los posibles errores y la posibilidad de ser corre-
gidos por instancias superiores, descansa basicamente en la necesidad
de seguridad juridica y en la aceptacion de la razén™.

11. PRUEBA Y MOTIVACION DE LA SENTENCIA

La sentencia es el acto procesal por el cual el juez emite un pronuncia-
miento definitivo, estableciendo el derecho que debe aplicarse en la re-
lacién juridica que presentaron las partes, y definiendo el alcance que
tiene dicha resolucién. En ella se vuelca el juicio del juzgador sobre la
conformidad o disconformidad de la pretension procesal con el derecho
y, en consecuencia, decide estimarla o rechazarla, poniendo fin al pro-
ceso’. En la sentencia tiene que resolverse el problema planteado como
objeto del proceso y las cuestiones que inciden en el sentido de la reso-
lucidn sobre €1, o también cuestiones de naturaleza procesal, que impi-
den un pronunciamiento sobre el fondo.

De suerte que en tal oportunidad, el juzgador hara un estudio exhaustivo
de los hechos puestos a su conocimiento, valorara con las reglas proce-
sales y la sana critica la prueba producida por las partes y aplicara el
derecho que considere pertinente’’. En casi todos los cédigos procesa-
les las normas que regulan la sentencia exigen que en la motivacion se
realice un examen critico de las pruebas.

75 Parra Quijano, J. (2002). La prueba penal, en obra colectiva La prueba en homenaje a
Devis Echandia. Ob. Cit.,, p. 677. ‘

7 QOrtells Ramos, M. (2005). Derecho Procesal Civil, Ob. Cit., p. 422.

7 Gozaini, Osvaldo, (2005). Elementos de Derecho procesal civil, Ob. Cit., p. 378.
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El deber del juez de motivar la sentencia tiene un correlato con el dere-
cho del justiciable de conocer por qué se le sentencia. Se trata de un
aspecto del debido proceso que configura para el ciudadano un dere-
cho. No s6lo se ampara en el debido proceso sino que forma parte de la
tutela efectiva. El justiciable tiene que saber exactamente por qué la
sentencia obra en su contra, pues, este conocimiento le permite funda-
mentar la impugnacion de la decisidén y solicitar su anulacion o correc-
cion. Tiene derecho a conocer qué se da o se tiene probado en su contra.

Asi pues, la motivacion constituye un elemento critico, valorativo y 16gi-
co, que consiste en el conjunto de razonamientos de hecho y de derecho
en que el juez apoya su decision. En la doctrina venezolana Cuenca’
expresa que “la motivacién es un conjunto metodico y organizado de
razonamientos que comprende los alegatos de hecho y de derecho ex-
puestos por las partes, su analisis a la luz de las pruebas y de los pre-
ceptos legales y el criterio del juez sobre el nucleo de la controversia”.

~ La declaraciéon de hechos probados con base a qué pruebas es un requi-
sito de contenido de las sentencias, que ha de cumplirse en todas ellas y
en todos los 6rdenes jurisdiccionales. Ahora bien, también se trata de
que el juez deba indicar, exhaustivamente, qué pruebas no son suficien-
tes para probar alguin alegato, y si se desecha alguna prueba las razones
de su desestimacion.

El juez en su sentencia debera estar en correspondencia con los hechos
y las pretensiones aducidas en la demanda y en la resistencia. Por ello,
debera indicar qué hechos estan probados y cuales no. Debera expre-
sar en ese sentido la relacidn existente entre los medios de prueba prac-
ticados y los hechos que han sido declarados probados. La verdadera
motivacion exige precisar, con relacion a cada hecho probado, el medio
de prueba del que se ha extraido la certeza sobre el mismo. Comenta
Montero Aroca” que sin poner de manifiesto esa relacion coexiste ver-
dadera razonabilidad en la sentencia y, por tanto, ésta no es producto de
la razén sino de la voluntad.

8 Cuenca, Humberto (1980), Curso de Casacién Civil, Caracas: Edita Universidad Central
de Venezuela, p. 132,
" Montero A., J. (1998). La prueba en el proceso civil. Ob. Cit., p. 570.



LA PRUEBA COMO SUSTENTO DE LA DECISION JUDICIAL 255

El juez debe hacer un discurso o argumentacion factica probatoria,
cuando valora la prueba, es decir, debe explicar las reglas de experien-
cia que aplica®. Cuando se esta con el sistema de sana critica, y que no
exista una regla legal de valoracion, la relacion entre un hecho probado
y un medio de prueba debera expresarse la maxima de experiencia en
virtud de la cual el juzgador atribuye credibilidad a la fuente de prueba.
No sera suficiente la narracion, sino que se debe dar cuenta de las
razones por qué se decidié en uno u otro sentido.

Finalmente, debe sefialarse que el analisis de prueba debe ser exhausti-
vo, debe comprender todas las pruebas. Si se dejase de examinar algu-
na prueba se incurriria en el vicio de silencio u omision de prueba.
Este vicio puede considerarse como un vicio de inmotivacion —doctrina
tradicional—, pero se ha ido cambiando de criterio para considerarlo como
un error de juzgamiento.

% Parra Quijano, J. (2002). La prueba penal, en obra colectiva La prueba en homenaje a
Devis Echandia. Ob. Cit., p. 644.



