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CAPITULO XXIil
DEL TESTIMONIO DE TERCEROS

167. Qué se entiende por testimonio judicial

Desde un punto de vista rigurosamente juridice, el testimonio es
un acto procesal, por el cual una persona informa a un juez sobre lo
que sabc de ciertos hechos, sea en un proceso o en diligencias procesales
previas; lo dltimo cuando se recibe anticipadamenie ¢ para futwra me-
moria (véase num. 208).

Procesalmente hablando, no toda declaracién es un testimenio,
pues, para que lo sca, es indispensable que se haga a un juez, para
fines procesales. Suelen distinguirse las declaraciones procesales segin
el sujeio que las haga, en confesiones cuando proviene de una de las
partes del proceso en que deben considerarse come prucbas, y festi-
monios cuando son de oftras personas. Pero en el dereche contempo-
raneo se acepta la figura juridica del testimonio de parte con fines
probatorios y se habla de confesidén propramente dicha s6lo cuando
es desfavorable a esa parte o faverable a su adversario. Es decir, en
un seniido lato se habla de testimonio, como lo hace Carneluiti®'?
para comprender tanto €l de las partes como el de terceros, y el tes-
umonio de la parte puede contener 0 no una confesién. Pero en un
sentido estricto y restringido, se limita el concepio de testimonio a la
declaracion de terceros cn el proceso ¢ivil, laboral y contencioso-ad-
ministrativo; en ¢l penal se admite et de la parte civil o lesionada con
el delito.

Los perttos no se limitan a narrar, sino que dictaminan, por lo

P CARNELUTT, fnstituciones, Bucnos Aires, 1959, 1 I, nim. 320,
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cual es incorrecto hablar de testimonio de perito para referirse a su
dictamen®'®.

167)a. La prucba de testigos es siempre admisible, no obstante la
opinién de los jueces al respecto (ARG, SFE, 201), salvo que la
ley establezca de modo expreso lo conirario: per ejemplo, BRA,
400, veda esia prueba cuando el hecho ya estd probado por
documento ¢ confesion de parte y cuando sdlo por documento o
confesion de parte puede ser acreditado. ESP, 637, no permite
testimonios para cormoborar hechos confesados judicialmente.

168. Objeto del testimonio de terceros

El testimonio pucde versar sobre hechos pasados o que existan
en el presente, es decir, en ¢l momento de rendirse la declaracion,
pero cuya existencia haya comenzado antes; la percepcion del hecho
v su acaecimiento deben ser siempre anteriores al testimonio, pero
aquél puede subsistir en el momento de la declaracion. Ese hecho
puede ser anterior al proceso v ocurrir durante éste.

Hayv testimonio aunque el testigo diga no conocer el hecho; también
a pesar de que tenga interés en el proceso y resulte parcial o sospechose,
¢ 1gualmente. aunque el testigo no haya percibido el hecho sobre el
cual declara Estos son requisitos para su eficacia probatoria y no para
iu extstencia (véanse nims. 187 v 188). El contenido de la declaracion
determina la wtihdad v eficacia del testimomo, pero no su existencia.

En principro. el objeto del testimonio son los hechos; pero inevi-
tablemente el testigo emite opiniones sobre la identificacién de éstos
(s1 era ammal o vegetal), ciertas calidades del objeto (qué clasc de
animal o vegetal), o sobre las condiciones en que se encontraba una
persona (como su ebriedad o la ira manifiesta), o sobre las circuns-
tancias en que ocurrieron los hechos, o sobre lo que dedujo de lo
observado o percibido; es decir, opiniones que complementan 1a na-
rracién de sus percepciones y son inseparables de éstas.

En cambio, si el juez permite al testigo exponer simples suposi-
ciones o dar concepios que sdlo corresponde a los peritos, su decla-

1% CAPPELLETTI, La testimonianza della parte, ed. cit.; SILVA MELERQ, La
prueba procesal, Madrid, 1963; ¢ [, ps. 208 y 213
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racion no deja por esto de ser un testimonio, pero carecera de valor
probatorio, salvo que sea testimonio gcnico.

Algo similar ocutre con los juicios o conceplos juridicos; en oca-
siones el testigo califica juridicamente el heche, por ejemplo, de arren-
damiento o de compraventa; pero siempre estard narrando el hecho.
Si el testigo define mal el hecho que quiere representar, ¢l juez debe
aislarlo del juicio juridico emitido por aquél y rectificar su definicidn,
lo mismo que sus consecuencias juridicas (véanse ntms. 28 y 31).
Pero no hay que confundir las cuestiones juridicas con las normas de
derecho. Estas no son objeto de prueba testimomal, como regla general;
pero se exceptiian los casos de la costumbre v la ley extranjera {en
Colombia la ley acepta la prueba de ambas por medio de testigos; C.
de P. C., aris. 188-190),

En cambio, las cuestiones de puro derecho, entencidas como pnin-
cipios © maximas abstractas, nunca son objeto de teshimonios, ni de
prueba judicial de ninguna clase (véase nim. 31).

169. El testimonio téenico

Muy interesante es el problema de la admisién y la naturaleza
del testimonio técnico, es decir, del que rindan aquellas personas que
conocen el hecho en virtud o con el auxilio de sus conocimientos
cientificos o técnicos especiales y que, por consiguiente, fundamentan
Su NAITacion en €s0s conocimienios ademas de sus percepciones, por
lo cual emiten conceptos calificados.

Estos testigos exponen principalmente conceptos personales, ba-
sados en deducciones sobre lo percibido, que son el resultado de sus
especiales conocimientos sobre la materia. Debido al error de creer
que los testigos no pueden emitir conceptos, ha tenido dificuitades la
aceptacion de esta clase de testimonios; pero actualmente los admite
la doctrina y el inciso final del articulo 227 del C. de P. C. colombiano
los acepta, cuando dice que son admisibles las preguntas que tiendan
a “provecar conceptos del declarante que no sean necesarios para pre-
cisar ¢ aclarar sus percepciones [...] cuando se trate de una persona
especialmente calificada por sus conocimientes técnicos, cientificos o
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artisticos sobre la materia™; asi lo ha reconocido la Sala de Casacion
Civil de la Corie Suprema, en varias ocasiones.

La primera dificuitad que se presenta en el estudio del testimonio
tecnico consiste en determinar cuiando existe. Unos creen que se ca-
racteriza por el lenguaje téenico; pero también un tesiigo comin puede
emplear este lenguaje sin tener verdaderos conocimientios sobre la ma-
teria, bien sea porque repita palabras que oy6 o leyé, o porgue se trate
de vocabulario técnico muy conocido {como ocurre con ciertos nombres
de enfermedades y de drogas). Por lo tanto, deben considerarse las
cuahdades t€cnicas y cientificas del testigo, que hayan servido para
la mejor percepeidn y narracion del hecho, y no el lenguaje gue utilice.

La sepgunda dificultad radica en resolver si debe admitirse o no
¢l testimomio técnico cuando no existe norma legal que lo autorice ni
prohiba. Creemos que si, como ha ocurrido en Italia®?®.

En tercer lugar, es indispensable precisar hasta dénde puede ex-
tenderse el juicio técnico del iestigo, sin exceder los limites de la
prueba teshimonial € invadir el terreno de la peritacion técnica. Este
punic esta tratado comrectamente por Scardaccione, quien explica que
la musion del jmcio técnico como objeio del testimonio, sin gue pro-
duzca una mutacion del contemido de la prueba testimonial, en peri-
tacion arregular, debe guiarse por el criterio de circunscribirlo a la
narracion de los hechos percibidos y a las deducciones técnicas que
de estos haga el testigo. sin extenderse a los juicios de valor, que
excedan los fimites del juicto técnico sobre sus percepeiones. Es ésta
también la jurisprudencia italiana contemporanea. Adherimos al ante-
rior concepto y para su mejor entendimiento damos estos ejemplos:
un arquitecto puede dar un buen testimonio acerca de si una edificacién
presentaba, en una fecha determinada, detalles que implicaran una ame-
naza de inestabilidad o de derrumbamiento, por haberlos observado
correctamenie gracias a sus especiales conocimientos téenicos sobre
la materia, pero si expone ademés su concepto sobre las causas que
no pudo observay, de estos defectos de construccion, estaria dando una
apreciacion subjetiva, que cscaparia al objeto del testimonio vy que
corresponde a la prueba de peritos; un médico puede ser un testigo

3¢ SCARDACCIONE, Aurelio, Le prove, Torino, 1965, nam. 79.
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fehaciente de que una persona, en ciertos dias, presentaba sintomas
observados por él, de determinada enfermedad y de los efectos que
entonces producia esa enfermedad, pero sobre las causas que la pro-
dujeron vy que no percibid, solo puede opinar como perito.

Como se puede apreciar en los ejemplos anteriores, €l testimonio
iécnico no cs solamente posible, sino en muchas ocasiones conveniente
¢ indispensable para probar por ese medio un hecho determinado, sin
necesidad de recurrir al dictamen de peritos, como las causas de Ia
muerte de una persona que fueron conocidas por la observacion directa
de un médico o la clasc de enfermedad que padecid y la calidad de
grave para excusar el incumplimiento de una citacién a absolver in-
terrogatorio o para pedir una restitucion de términos, ¢ para estar 1m-
posibilitado para ejecutar actos conscientes de voluntad en esos me-
mentos. Esa calidad de técmico o cientifico del testigo indudablemente
da mas {c en esos casos, porgue sus conocinmentos especiales forman
parte de la llamada razén de ia ciencia del dicho y le dan mayor
credibilidad a la narracion. Se trata de una modalidad que, lejos de
desvirtuar su naturaleza, le otorga un mejor fundamento a su valor
probatorio, siempre que los conacimientos técnicos capaciten al testigo
para una mejor percepcion 0 un mejor conocimiento de los hechos,
lo mismo que para su descripcién mas adecuada, sea que utilice o no
un lenguaje técnico para csto. Por estas razones no hace falta ley que
los acepte.

S1 el testigo no es un cxperio en la materia y sin embargo utiliza
un lenguaje téenico © cmite Juicios técnicos, se fratard de testimonio
mientras se himite a describir lo percibido por él v no emita juicio de
valor: pero el meérito probatorio de su testimonio serd menor, precisa-
mente porque tal circunstancia le resta credibilidad a sus afirraciones.

Admmien el testimonio técnico, entre otros, Alsina, Prieto Castro,
Profeta. Carnelutti. Florian, Gorphe, Denti®*!.

SUCARNELUTTL La prueba civil, od. cit, adms. 26, 27 y 30, nota 223, Rivista
Jt dirto processuale, 1929, 1, ps. 176 v 159; Sistema, Buenos Alires, 1944, 1. 1l
aum. 288 FLORIAN, Lo prucha penal. Bogota, 1967, nim. 172: GORPHE, Critica
del testimonio. Madnid, 1962, ps. 149-152; DENTI, Testimonianza tecrica. en Rivista
di diritte processuale. 1962, p. 18: ALSINA. Tratado de dereche procesal civil, ed.
.t 0L ps. 394 y 351-357,
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170. Caracteristicas del testimonio de terceros

El testimonio, como hecho o acto juridico, da indefectiblemente
a quien lo escuche o lea, la idea de otro hecho: el que constituye su
objeto; es, pues, siempre una declaracion representativa y un medio

de representacion personal o subjetiva’®®.

El testimomo puede scr también objeto de prueba, por ejemplo,
cuando se reconstruye un proceso o se investiga el delito de falsedad
o de perjurio de un testigo, y entonces, como también lo ensefia Car-
neluiti, funciona, no come hecho representativo, sine como hecho por
probar o como mdicio de la presencia del testigo en el lugar donde
declard. Pero esto no significa que pierda su condicion de hecho re-
presentativo en cuanto a su propio contenido.

El testimonio es un medio de prueba, que forma parte del grupo
de las indirectas, personales e historicas.

Es prueba indirecta, en el sentido de que no se identifica con el
hecho por probar, que es su objeto, por lo cual ¢l juez llega a cono-
cimiento de éste de manera mediata a través de la narracion del testigo,
de la cual lo nduce. y no directamente o en forma inmediata por su
propia percepcion. porque €l percibe Gnicamente el testimonio (primera
acepcion del concepto de prueba directa o indirecta, véase niim. 117).

Es prueba historica. porque con ella se reconstruyen o reproducen
hechos pasados o que todavia subsisten, pero cuya exisiencia data
desde anies de producirsc el testimonio, como antes lo explicamos, y
representa una experiencia del sujeto que declara. También este caracter
de prueba historica es indiscutible, por corresponder a la funcidn re-
presentativa que en el proceso desempefia®®.

Como el testimonio es una declaracion consciente de una persona,
es un acto juridico y no un simple hecho juridico.

I CARNELUTTI, La prueba civil, cd. cit,, ndms. 21, 22 v 26; SILVA MELERO,
obh. cit., p. 213, GUASP, Juez y hechos en el proceso civil, Barcelona, ps. 12 y ss;
DELLEPIANE, Nueva teoria general de la prueba, Bogota, 1961, p. 154; COUTURE,
Estudios de derecho procesal civil, Buenos Alres, 1949 t II, p. 189

1 GENTILE, Francesco Silvie, La prova civile, Roma, 1950, p. 283; SCAR-
DACCIONE, Le prove cit., p. 211, DENTI, Vittorio, Note sui vizi della volonta negli
atti processuali, Universidad de Pavia, 1959, nim. 23, p. 92.

2
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171. Testimenio de terceros y confesién

Cuando la declaracién provenga de quien no es parte (principal o
secundana, inicial o interviniente} en el proceso en donde ocurre o se
presenta como prueba, o de quien sea parte si no resuita en ese proceso
desfavorable a quien la hace o favorable a su adversanio, existird un
testimonio (en sentido general y amplio). Igualmente, el cardcter desfa-
vorable del hecho declarado no es por si solo determinante de la confe-
sidn, porgue si el declaranie no es parte en el proceso donde se aduce
como prueba, se tratara de un testimonio. Solamente en un sentido
estricto y limitado se restringe la nocion de testimonio a la declaracién
de quien no ¢s parte en el proceso en gue se presenta o se nada.

No es posible identificar las nociones de declaracidn procesal y
de testimonio, pues también la confesién es una declaracion procesal;
pero no toda declaracion procesal es testimonio m es confesion, porque
algunas veces serd lo primero y ofras, lo segundo. Existen también
declaraciones fuera del proceso, no destinadas a producir efectos pro-
cesales, que ne constituyen testimonio, pero que pueden ser confesiones
extrajudiciales. Es decir, la declaracion procesal es el género; el tes-
timomio y la confesion son las especies.

172, Transformacion del testimenio de
terceros en confesién y viceversa

Una confesién judicial provecada y rendida bajo juramento puede
convertirse en testimonio judicial cuando se aduce como prucba en
Ofr0 Proceso en que no €s parte el confesante, pero para hacerlo valer
contra un tercero que no fue tampoco parte en el primer proceso, se
necesita la ratificacion. Por ejempio: el interrogatorio absuelto por A
en un proceso tramitado entre éste y B, serd un testimonio no contro-
vertido y ratificable en otro proceso entre C y D, o enire B y un
tercero cuando quien lo aduce s aquél; pero sera un festimonio judicial
controvertido, que no necesita ratificacion, si se aduce contra B en
olro proceso que €ste siga ¢on un tercero.

Un testimonio judicial puede convertirse en confesién judicial, si
es trasladado a otro proceso seguido con ese testigo, en el cual el hecho
declarado resulta perjudicial a éste o favorable a a parte contraria.
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173. Naturaleza juridica del testimonio de terceres

Mucho hemos adelantado sobre este tema, en los nimeros ante-
riores. Contemplamos aqui ¢l testimonio en su acepcion restringida,
separado de la confesién. Sus caracteristicas son:
a) Es un acto juridico, conscientemente ejecutado;
b) es un acto procesal;
¢) es un medio de prueba judicial;
d) es una prueba indirecta, personal, representativa e historica;
e) consiste en una namracion de hechos, entendidos ésios en la
forma amplia que expusimos al estudiar el objeto de la prueba
en general, y

f) es una declaracion especifica (una especie del género amplio
de las declaraciones), de simple ciencia (son pertinentes para
el testimonio las razones aducidas para negarie a la confesion
judicial el caracier de acto de voluntad, pero tienen todavia
mayor fuerza)**,

La declaracion de verdad es un acio puramente declarativo, en
cuanto no persigue determinados efectos juridicos {no es renuncia o
adquisicién u otorgamiento de un derecho, ni persigue la extincién de
una obligacion v ni siquiera oforgar una prueba), Sino que consiste en
la simple exposicion de la verdad respecto a ciertos hechos. Por este
aspecto podria suponerse que el testimonio ¢s una deciaracion de ver-
dad. Pero para rechazar esta conclusién basta pensar en que €sta implica
la exclusion de toda posibilidad de error y de falsedad en la declaracion
del testigo. Luego, es una simple declaracion de ciencia.

174, Nuestra definicion

Podemos entonces formular la siguiente definicion: en sentido es-
tricto, testimonio es un medio de prueba que consiste en una decla-
racion de ciencia y representativa, que un tercero hace a un juez, con
fines procesales, sobre lo que dice saber respecto de hechos de cual-
quiier naturaleza.

34 DEVIS ECHANDIA, Declaracion de parte y confesion, en Revista iberoa-
mericana de derecho procesal, Madrid, 1966, nim. 1V, v Teoria general de la prueha
Judicial, 5* ed., Zavalia, Buenos Aires, nom. 195.

14
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Los demas requisitos lo son para la.validez y la cficacia probatoria
del testimonio, y no para su existencia {véanse nums. 187-189}.

175. Naturaleza juridica de !a declaracién
extraprocesal de terceros

I.as declaraciones hechas por terceros fucra de procesos y de di-
ligencias procesales previas, en las cuales se relatan hechos con el fin
de que otras personas los conozcan, son actos extraprocesales, aungue
no sustanciales; por lo demas, tienen la misma naturaleza de simple
declaracion de ciencia o conocimmiento, que le corresponde al testimonio
judicial (véase nim. 173).

Por otra parte, sélo en un sentido muy amplio puede cahficarse
de testimonio el acto por el cual una persona declara extraprocesalmente
lo que sabe de un hecho cualquiera, como cuandoe el padre de familia
adelanta una investigacion privada sobre la conducta de su hijo y oye
las declaraciones que sobre el particular le hacen sus otros hijos u
otras personas. En estricto sentido, es testimonio Gnicamente el que
se rinde a un juez en proceso o en diligencias procesales™. Sin em-
bargo, en ciertos procedimientos adminisirativos es posible que la ley
autorice al funcionario para recibir declaraciones con fines de prueba,
lo mismo que en los llamados procesos de policia; se tratara entonces
de verdaderos testimonios de naturaleza procesal, aungue no puedan
ser calificados de judiciales.

176. Quién es testige v en qué momentoe
se adquiere esta calidad

Suele decirse que la palabra testigo viene de la latina festis, que
designa a la persona que da fc, o de restando, que quiere decir narrar
o refenr.

Para la gran mayoria de los autores, Ia nocién de testigo tiene un
sentido estricto y restringido: comprende unicamente a quienes son
lHamados a rendir testimonio en un preceso en que no $on partes prin-
cipales m secundarias o transitonas, en el momento de hacerlo®?®. Sin

U CARNELUTTL fa prueba civil, od i, nim 32, p. 152,
T ALSINA. Tratado, ed. oit, b I, ps. 388-389; PONTES DE MIRANDA, (o-

15
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embargo, Camelutii habla de testigo en sentido amplio, para abarcar
a la parte y al tercero, y de testigo en sentido esiricto, para excluir a
la parte*?’. Nosotros preferimos hablar de dos clases de declaraciones
judiciales: la del testigo y la de las partes, e inclusive de dos clases
de testimomos: de parte y de tereeros; pero reservamos la denominacion
de testigos a ¢stos.

Muy conocidas son las maximas romanas; rento idoneus testis in
re sua intelligitur, nemo testis in re sua audituy, nemo in propria causa
testis esse debet v nullus idoneus testis in rve sua intelligitur.

Significan que nadie puede tener la calidad procesal de testigo en
su propia causa; pero, come varias veces lo hemos dicho, en el derecho
moderno es corriente hablar de testimonio de parte, en sentido amplio,
y de confesion unicamente cuando de izl tesiimonio se deducen hechos
desfavorables al declarante™*® (o favorables a la partc contraria, agre-
games nosotros). Sin ecmbargo, se coniinta scparando la calidad pro-
cesal de testigo y de parte en €l proceso civil o laboral {en el penal
se admite el testimonio de la parte civil, en algunas legisiaciones).

La calidad procesal de testigo se adquiere desde el momento en
que el juez dicta la providencia gue ordena la recepcion del testimonio,
sea oficiosamente o a solicitud de parte’?, y en el proceso penal también
cuando una persona se presenta espontaneamente a declarar y el in-
vestigador o ¢l juez la acepta como tal. Una vez citado para este fin,
adquiere ¢l deber especial de testimoniar v el derecho a gozar de cierta
proteccion policial en los procesos penales, cuando se tema que puede
ser victima de atentados,

Cuando en el lenguaje ordinario se dice que existen testigos que
no han sido llamados a declarar en un proceso civil o penal, en realidad
se trata de personas gue no han sido citadas como testigos en esc

mentarios ac Codigo do Processo Civil, Rio de Janeiro, 1938, t 111, p. 383; LOPES
DA COSTA, Direito Processual Civil brasifeiro, Rio de Janeiro, 1959, ¢ (1], p. 138;
GUASP, Derecho procesal civil, 1962, p. 375, SCARDACCIONE, Le prove, ed. cit.,
p. 212; COUTURE, Estudios cit., t. I, p. 189, ¢tc.

T CARNELUTTI, La prueba civil, ed. cit, num. 32, ps. 156-151,

P& CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nef sistema dell ‘oralita, Milano,
1962, . 1, ps. 85, 98-99, 232-239.

2 FLORIAN, La prucba penal, ed. ¢it, t 1I, nim. 117,

16
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proceso y que padrian serlo; pero mientras no se produzea esa citacidn
son apenas posibles testigos, pero no tienen la calidad procesal de
iales,

S1 1a providencia que dispone recibir el testimonio es revocada o
anulada, o si, en el proceso civil, la parte que solicité la prueba desiste
de ella antes de su recepcion y el juez no la decreta de oficio, el
tercero pierde su condicion de testigo. Una vez rendida la declaracion
no puede renunciarse a la prueba, y, por lo tanto, va la calidad de
testigo no se pierde por voluntad de la parte que lo aduyjo.

El concepto de testigo privado nos parece inaceptable en el campo
del derecho procesal, aun cuando se use en ¢l lenguaje comun. Existen
los llamados testigos instrumentales, de documentos publicos o priva-
dos, que son estructuralmente diferentes y acitan fuera del proceso,
pero que se convierten en testigos judiciales cuando concuiren al pro-
ceso a declarar sobre la autenticidad del documento y de las firmas
que en €] aparecen (v€ase num. 182).

Las personas que hacen deciaraciones en investigaciones privadas
¢ inclusive a detectives o agentes de la policia en ejercicio de sus
funciones, no tienen el caracter procesal de testigos®?; pero si cuando
se trate de policia judicial aunque esto debiera prohibirse.

Es un error exagir que el testigo tenga conocimiento de los hechos
fuera del proceso o antes de €1, para que exista testimonio®'. Es una
modalidad que no afecta su naturaleza.

176%a. Ver nim. 194)a.

177. El deber juridico de testimoniar

Existe un deber para con el Estado de rendir testimonio sobre el
conocimiento que se tenga sobre los hechos que interesan a cualquier
Proceso.

Se trata de un verdadero deber juridico, porque existe coercibilidad
para su cumplimiento medianie sanciones, puede emplearse la fuerza

CARNELUTT, oita anierior, ob. cit,, ©. I, aum. 141; PRIETO CASTRO,
Dereon procesal cvil. Madrnid, 1934, ¢ 1, p. 456; SILVA MELERQ, La prueba pro-
s o cul 1 p 207

SILVA MELERO, ob. o, 1. 1, p. 208
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para obtener la comparecencia del testigo y su incumphlimiento cons-
tituye un ilicito.

Examinaremos a continuacion sus diversos aspecios:

a) Naturaleza. Es un deber de derecho publico hacia el Estado®2.

b} Sujetos de este deber. El deber de testimoniar recae sobre todas
las personas que estan sometidas a la jurisdiccion nacional, es deciy,
quienes se encueniren en el terriiorio del Estado, sean nacionales o
extranjeras {€stas, inclusive si son iranseidintes, mientras permanezcan
en el pais).

177.bja. Ver nim. 194}a.

c) Efectividad o coercibilidad del deber de testimoniar. El deber
de testimoniar estd garantizado, precisamente, por sanciones, que el
Estado consagra en la ley procesal y que pueden ser de varias clases:
1} Multas sucesivas por ¢l desobedecimiento de cada citacidn;
2) penas privativas de la libertad o el arresto disciplinario, por el
desacato al juez, y

3) una combinacién de las primeras y las segundas, bien sean
acumuladas ¢ sucesivamente, impontendo el arresto en caso
de reincidencia.

A las anteriores sanciones se agrega un medio coercitivo eficaz,
que consiste en la conduccién por la fuerza del testigo renuenie al
despacho del juez, que es una aplicacion del principio general de la
obtencion coactiva de los medios materiales de prueba, en virtud del
cual los documentos, las cosas y las personas deben ponerse a dispo-
sici6n del juez si son necesarios para verificar los hechos del proceso
(v€ase nim. 13); pero una vez en presencia del juez, el testigo debe
gozar de absoluta libertad para contestar el interrogatorio sin violencia
alguna, ni el empleo de drogas ni otros medios de coaccidn sicoldgica
o moral, salvo la aplicacidon de multas o inclusive de arvesto para el

¥ FLORIAN, La prueba penal, ed. cit, t. 1, nims. 39, 63 v 65, v GLASSER:
FITTING; ALIMENA; ALBERIC], ULLMAN; WALLTERG y MAYER, citas de
FLORIAN, LIEBMAN, Manuale de divitto processuale civife, Milano, 1959, t. 1, p.
168; REIMUNDIN, Dereche procesal civil, Buenos Aires, 1956, t. 1. p. 334; GLJIASP,
Derecho procesal civil, Madrid, 1962, p. 378.
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caso de negarse a responder o de hacerlo en forma evasiva (véase

nam. 188).

177.¢)a. Cuando el testigo no comparece 2 la audiencia sehalada
a efectos de tomarle declaracion, puede ser que su ausencia sea:

1) Con causa justificada {siquiera sumariamente dentro de un
breve plazo que se determina en cada codigo): se lo exonera de
sancién y se sefiala nueva andiencia para oirlo: COL, 225; COS,
310; PAR, 184; URU, 386; VEN, 361, ESP, 654.

2) Sin causa justificada: ademas de convocarlo para oira audien-
cia (GUA, 147}, se le impone multa (ARG [NAC. 436; BUE,
434]; BOL, 456. COL, 223, ECU, 244, PAR, 183: sin admitir
excusa no alegada antes de la hora de 1z avdiencia; de no concurrir
a la segunda, sedalada en defecto de aquélla, se le impone duple
de la multa y es Hevade por la fuerza publica; VEN, 357}, osc lo
conduce por la fuerza publica (ARG [NAC, 436; BUE, 434;
CBA, 287]; BOL, 456; BRA, 412; COL, 225; COS, 310 y 323;
ECU, 244; PAR, 183; ESP, 643), deteniéndoselo hasta que decla-
re {CHI, 380; URU, 382).

d) Objero. Es el conocimiento que sobre los hechos tiene el testigo,
en razon de sus percepceiones, juicios y deducciones, ¥y no esos hechos
que son objeio del testimonio; deber que se descompone en sus aspectos
formal y sustancial que en el punto siguiente explicaremos®®?,

e} Contenido o extension del deber de testimoniar. El deber de
testimontar se descompone en:

1) Deber de comparecer, a menos que por metivos de salud o de
dignidad del cargo que se desempefie, la ley lo autorice a de-
clarar en su propia casa u oficina o por escritg;

2y deber de prestar el juramento, si la ley lo exige, como sucede
en nuestros procesos de toda clase;

3) deber de someterse a cualquier otra formalidad establecida en
la lev:

41 deber de responder al interrogatorio, sin evasivas y en forma
clara;

T FLORIAN, ob. i, & 1L nbms. 103, 181 bis y 139,
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5) deber de decirle al juez lo que el testigo considere que es la
verdad,

6) deber de comunicarle al juez todo lo que sabe sobre los hechos
objeto del interrogatorio, inclusive los juicios y deducciones
que tenga sobre iales hechos y que sean necesanos para de-
terminarlos o para aclarar y precisar la narracion;

7) deber de prestar la persona fisica del testigo para ser fotogra-
fiada 0 examinada ¢ inspeccionada, por ejemplo, para establecer
una lesién que afirme haber recibido o sus capacidades visuales
o auditivas, o sus condiciones psiquicas mediante ¢l concepto
de psiguiairas o psicélogos, y

8) deber de prestar los documentos y las cosas que tenga en su
poder v que se relacionen con el objeto de su testimonio, a
menos que gocen de reserva legal, pues en el dltimo caso la
exhibicién debe ser voluntaria®,

Los cuatro primeros corresponden al aspecto formal y los cuatro

ultimes al aspecto sustancial del deber de testimoniar.

Y El especial requisito del juramento. Como una garantia de la
veracidad del testimonto, se suele ex:gir el requisito del juramento
previo: es un requisito formal para el debido cumplimiento del aspecto
sustancial o de fondo de declarar todo lo que se sabe y nada mas que
es1o, tal como cree que es la verdad.

En el derecho contemporaneo se rechaza la nclusidn de férmuias
religiosas en el juramento de los testigos, porque debe respetarse la
hibertad de conciencia y, ademas, la finalidad coercitiva no se modifica,
pues sc basa en la sancidén penal por el perjurio y en la fuerza moral
del acto mas que en las creencias religiosas del testigo.

Hay que distinguir la declaracion falsa de la equivocada. Esta no
implica perjurio, cualquicra gue sea su causa ¢ inclusive cuando sig-
nifique una crasa ignorancia o un descuido inexcusable®®. La buena
fe del testigo debe presumirse, pero no la verdad de su declaracion,
es decir, la correspondencia de lo narrado con la realidad, porque lo

334 FLORIAN, La prueba penal, ed. eit., t. 11, nams. 36 y 126 a 139, LIEBMAN,
Enrico Tullio, Manuale de diritto processuale civile, ed. cit., €. 1], ps. 168-169; SILVA
MELERO, La prueba procesal, ed. cit,, t. I, p. 210,

W FLORIAN, ob. cit,, nim. 101 bis,
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5) deber de decirle al juez lo que el testigo considere que es la
verdad,

6} deber de comunicarle al juez todo lo que sabe sobre los hechos
objeto del interrogatorio, inclusive los juicios y deducciones
gue tenga sobre tales hechos y que sean necesarios para de-
terminarios o para aclarar y precisar la narracidn;

7} deber de prestar la persona fisica del testigo para ser fotogra-
fiada o examinada ¢ inspeccionada, por ejemplo, para establecer
una lesién que afirme haber recibido o sus capacidades visuales
o auditivas, o sus condiciones psiguicas mediante el concepto
de psiquiatras o psicélogos, y

8) deber de prestar los documentos y las cosas que tenga en su
poder vy que se relacionen con el objeto de su testimonio, a
menos que gocen de reserva legal, pues en el dltimo caso la
exhibicién debe ser voluntaria®,

Los cuatro primeros corresponden al aspecto formal y los cuatro

ulimos al aspecio sustancial del deber de testimoniar.

fY El especial requisito del juraniento. Como una garantia de la
veracidad del testimenio, se suele exigir el requisito del juramento
previo: es un requisito formal para el debido cumplimiento del aspecto
sustancial o de fondo de declarar iodo lo que se sabe y nada mas que
€510, tal como cree que es la verdad.

En el derecho contemporaneo se rechaza la inclusidn de férmuias
religiosas en el juramento de los testigos, porque debe respetarse la
liberiad de conciencia y, ademas, la finalidad coercitiva no se modifica,
pues se basa en la sancion penal por el perjurio y en la fucrza moral
del acte mas que en las creencias religiosas del testigo.

Hay que distinguir la declaracion falsa de la equivocada. Esta no
implica perjurio, cualquicra guc sea su causa ¢ inclusive cuando sig-
nifique una crasa ignorancia o un descuido inexcusable®®. La buena
fe del testigo debe presumirse, pero no la verdad de su declaracion,
es decir, la correspondencia de lo narrado con la realidad, porque lo

B} FLORIAN, Lu prueba penal, ed. cit, t. 11, nims. 36 y 126 2 139; LIEBMAN,
Enrico Tullio, Manuale de diritto processuale civile, ed. cit,, € 1}, ps. 168-169, SILVA
MELERQ, La prueba procesal, ed. i, . 1, p. 210

35 FLORIAN, ob. cit., nom. 101 bis.
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altimo depende de circunstancias objetivas y subjetivas, como mas
adelante veremos.

Cuando la ley exige la formalidad del juramento, como sucede
en Colombia, el juez no puede excusarla ni las partes pueden renunciay
a ella, porque se considera que el juramento garantiza €l deber de
veracidad.

No puede exigirse juramento a las personas que por su poca edad
y falta de maduracién mental no pueden apreciar las responsabilidades
del acto, ni a los incapaces por ofras causas, naturalmente, si no pueden
declarar, tampoco se les puede exigir juramento.

El articule 227 det Cddigo de Procedimiento Civil colombiano
dice, con buen acierto, que el juez exige al tesiigo “juramento de decir
lo que le conste sobre los hechos que se le pregunten y de que tenga
conocimiento, previniéndole sobre la responsabilidad penal en que in-
curra quien jura en falso”. No se exige juramento ante Dios ni férmula
alguna de contenide religioso.

177.£)a. Ver nim. 205)a.

g) Momento en que surge el deber de testimoniar. En el proceso
civil o laboral, mientras no se cumpla la citacién para el acto, no se
hace exigible ¢l deber de testimoniar ni puede hablarse de incumpli-
miento o de rebeldia; en el proceso penal, en cambio, la ley impone
el deber de presentarse a declarar ante la autoridad competente, desde
¢l momenio en que se tiene conocimienio de un ilicito y sin necesidad
de una previa citacion.

178. Excepciones al deber de testimoniar

No obstante que el deber de testimoniar tiene caracter general,
como en el nimero anterior lo vimos, hay algunas excepciones respecto
de clertas personas que contemplan los diversos aspectos de dicho
deber {de comparecer o de declarar), salvo el de veracidad que nunca
puede ser excusado si se rinde declaracidn. Toda excepeidn al deber
de declarar necesita expresa consagracion en la ley.

a) Por la dignidad del cargo. Entre las causas objetivas gue excusan
la comparecencia al despacho del juez, pero no ¢l deber de testimoniar,
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esta la dignidad de ciertos cargos, quienguiera fuere la persona que
los desempeiie. Esta excusa es renunciable.

22

178.2)a. Muchas y diferentes son las excepciones al deber de
comparecer ante ¢l juez para prestar testimonio, fundadas todas
en impedimentos fisicos o en razones funcionales o jerarquicas.
Obviamente este dereche es renunciable por el testigo, quien
puede siempie comparecer persomal y espontdneamente
{GUA, 154).

Dichas excepciones son:

1) Presidente de la Republica: ARG (NAC, 455; BUE, 455; SFE,
215), BOL, 449; BRA, 411; COL, 222; COS, 312; CHI, 361;
ECU, 247; GUA, 154; MEX, 359; PAR, 203, PER, 484; URU,
396, VEN, 360,

2) Vicepresidenie de la Republica: ARG (NAC, 455; BUE, 455);
BOL, 449; BRA, 411; ECU, 247; PAR, 203,

3) Minisiros del Poder Ejecutivo: ARG (NAC, 455; BUE, 455;
CBA, 306; SFE, 215); BOL, 449; BRA, 411; COL, 222; COS,
312: CHI, 361; ECU, 247, GUA, 154; MEX, 339; PAR, 203;
URL. 396.

41 Secretario General de la Administracién: ECU, 247,

%1 Secretanos v Subsecretarios de Gobierno: ARG (NAC, 455;
BUE. 355, GUA, 154,

6) Consejeros de Estado: COL, 222.

7) Procurador General de ia Republica: BRA, 411.

8) Jefes de Oficina de la Administracién Publica: ARG (NAC,
455; BUE, 455 —librado al criterio del juez-); PAR, 203.

9) Gobernadores o Presidentes de Estado: ARG {NAC, 455;
BUE, 435; SFE, 215); BRA, 411; COL, 222; COS, 312; CHI,
36l1; ECU, 247 (Prefectos); VEN, 360.

10) Intendentes Municipales: ARG (NAC, 455; BUE, 455; SFE,
215}, CHI, 361; ECU, 247 (Alcaldes), MEX, 359.

11) Jefes Politicos: URU, 396.

12} Senadores: ARG (NAC, 455; BUE, 455; SFE, 215); BOL,
449 {sélo el Presidente del Senado); BRA, 411; COL, 222; CHI,
361; MEX, 359; PAR, 203; URU, 396; VEN, 360 (solo activos v
durante el lapso de inmunidad).

13) Diputados o Representantes: ARG (NAC, 455; BUE, 455,
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SFE, 215); BOL, 449 (s6lo ¢l Presidente); BRA, 411; COL, 222;
CO8S, 312 {(sdlo estando en sesiones); CHI, 361; ECU, 247, MEX,
159; PAR, 203; URU, 396; VEN, 360 {s6lo activos y durante ¢l
lapso de inmunidad}.

14) Magistrados y Jueces: ARG (NAC, 455; BUE, 455; CBA,
306; SFE, 215); BOL, 449; BRA, 411; COL, 222; COS, 312;
CHI, 361; ECU, 247; GUA, 154; MEX, 339; PAR, 203; URW,
396; VEN, 360.

15} Fiscales: ARG {NAC, 455; BUE, 455); BOL, 449, COL, 222,
CHI, 361; URU, 396.

16) Miembros del Supremo Tribunat Militar: BRA. 411,

17} Miembros del Tribunal Superior Electoral: BRA, 411.

18) Arzobispos y Obispos: ARG (NAC, 455; BUE, 455 —sdlo
Obispos—, CBA, 306, SFE, 215); BOL, 449 {sdlo Arzobispos);
COL, 222;C0S, 312; CHI, 361; ECU, 247 (afiade “"Cardenales™);
PAR, 203 (refiere a prelados); PER, 484 (sdlo dentro de sus
respectivas diocesis); URU, 396 (refiere a prelados); VEN, 360.
19} Parrocos: CHI, 361 (dentro de la parroquia); PAR, 203 (clero
en general}.

20} Religiosos y novicios: CHI, 361.

21) Agentes diplomaticos nacionales: COL, 222, ECUJ, 247,

22) Agentes diplomaticos extranjeros: ARG (NAC, 455; BUE,
455); BOL, 449; BRA, 411 (solo en caso de paises que tengan
reciprocidad); COL, 223 {y de persona de su comitiva o familia);
CHI, 361; GUA, 153 (no se extiende la excepcidn a los miembros
del cuerpo consular); PER, 485; VEN, 360.

23} Rectores de Universidades: ARG (NAC, 455 y BUE, 455: de
Universidades nacionales solamente}; ECU, 247,

24} Gerenies generales de algunos Bancos oficiales: ARG (NAC,
455; BUE, 455: directores); ECU, 247,

25) Militares: ARG {(NAC, 455 y BUE, 4355; solo oficiales supe-
riotes); BOL., 449 (solo el Comandante de las Fuerzas Armadas);
CHI, 361 y ECU, 247 (s6lo Generales), COS, 312 y MEX, 359
(sélo Generales con mando); VEN, 360 (sélo Jefes militares con
mando de armas); ARG {CBA, 306; SFE, 215} y PAR, 203
{rlitares desde el Grade de Coronel); URU, 396 {idem, s6lo que
€n servicio activo).

26) Enfermos: CHI, 361.
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27) Mujeres, siempre que por estado o posicién no puedan con-
currir sin grave molesiia: CHI, 361,

Todos ellos declaran:

a) Mediante informe escrito {BOL, 449; CHI, 362; ECU, 247,
MEX, 359; PAR, 203; PER, 485 —sélo los diplomaticos—) efec-
tuado bajo juramente y dentro del plazo fijado al efecto por el juez
{BOL, 449; CHI, 362; ECU, 247) salve casos urgentes {MEX,
359). En estos casos la parte contraria a la oferente de la prueba
puede presentar su pliego de preguntas (BOL, 449).

b} Oraimente, en el lugar de residencia ¢ de cumplimienteo de la
funcion {BRA, 411; COS, 312; PER, 483; VEN, 260}, En CHI,
362, los jueces no pueden declarar sin permiso del Superior.

b} Por enfermedad o impedimento fisico. Es una excusa GUnicamente
para comparecer al despachio del juez, que a diferencia de 1a anterior,
no necesita expresa consagracion en la ley, porque para ¢l testigo re-
presenta una fuerza mayor.

178 b)a. Si el testigo no comparece a la audiencia sefialada, puede
Jusitfic ar su ausencia:

ai Por enfermedad o impedimento demosiradoe antes de la audien-
crat ARG INAC 436, BUE, 434);, BOL, 453.

by Por ser nula la citacidn: ARG (NAC, 435; BUE, 433); PAR,
186: URL. 283,

¢} Por no haberse respetado ¢l intervalo previsto entre la fecha de
notificacion y ta de la audiencia: ARG (NAC, 435; BUE, 433);
PAR, 186; URL, 383 (salve caso de urgencia).

Si el testige se halla impedido de comparecer por enfermedad
comprobada, el juez debe concurrir a donde se encuentre a efectos
de interrogarlo alli: ARG (NAC, 436: va el Secretario; BUE, 434,
SFE, 214}, BOL, 450, COL., 220; COS, 312; ECU, 246: “los
gastos de traslacién del personal del juzgado seran de cargo de
quicn solicité la prueba™; GUA, 155; MEX, 358; PAR, 200 (vael
Secretario); PER, 483; VEN, 354; ESP, 655,

81 es anciano (algunos CPC exigen mas de sesenta afios en tanto
que oitos mas de setenta) el juez se traslada también al lugar
donde se encuenira: MEX, 358; PER, 483; URYJ, 387; ESP, 655.

<) Por el lugar de lu residencia del testigo. Cuando una persona
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no est obligada a comparecer al despacho del juez, no obstante residir
en el lugar del proceso, obviamente tampoco puede estarlo para viajar
a otra ciudad o poblacion para rendir el testimonio gue se le haya
pedido. Las demas personas tampoco estén obligadas, en principio, a
viajar a otvo lugar, salvo que la ley procesal lo exija (lo cual es con-
veniente), y entonces se libra despacho al juez de su residencia para
gue declaren alli, con iguales formalidades. Sin embargo, conviene
autorizar (como ocurre en Colombia en los procesos civiles y laborales),
para que la parte que pide la prueba o la contraria, soliciten al juez
que ordene recibir la declaracion en su despacho, cuando se traie de
personas residentes en otro lugar del pais, pagando el costo.

Las personas residentes en otro pais no pueden ser obligadas en
ninglin caso a venir a Colombia para prestar testimonio (los arts. 5%y
193, C. de P. C. y 246, C. de P. P, regulan este caso); declaran ante los
jueces locales o ante un agente diplomatico de Colombia. El acta debe
ser autenticada como los documentos otergados en el extenor {art. 259,
C. de P. ). Si se recibe ante autoridad exiranjera, sus formalidades se
rigen por la ley local, pero su autenticacidn por el articulo 259

178.c)a. Si el testigo reside fuera de la ciudad asiento del tribunal
que lo solicitd, debe comparecer ante €l si su domicilio se halla
dentro de la compeiencia territorial de aquél (ARG, SFE, 206) o
dentro de un cierto radio establecido en cada case (ARG, NAC,
426: 70 Km.} 0 si se le abonan los gastos de traslado, eicétera
{ARG, CBA, 291; COL, 231; ECU, 248).

Caso contrario, declara anie el tribunal que comresponda a su
domucilio (CHIL, 371; GUA, 156). A este efecto, se acompaiia
pliege en el acto de ofrecimiento {ESP, §56) y se autoriza a alguna
persona para diligenciar fa rogatoria del caso: ARG (NAC, 453 y
BUE, 451 —exigen gue sean abogados o procuraderes de la
matricula del tribunal requerido—; CBA, 291); COS, 313; CHI,
371; PAR, 202, PER, 488.

Obviamente, las partes pueden asistir al acto e interrogar al
testigo (ARG, SFE, 205), teniendo el juez exhortado las mas
amplias facultades (COS, 313; ECU, 240; PER, 489) salve en
ARG, SFE, 100.

d} Por incapacidad: Es apenas natwral que los incapaces estén
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eximidos de comparecer y de testimoniar, puesto que su declaracién
carece de valor,

La regla general en lo civil es la habilidad para ¢l testimonio, de
toda persona mayor de doce afios; la inhabilidad es la excepcidn, li-
mitada a los casos acabados de mencionar. En 1o penal no hay limite
de edad y el juez aprecia la capacidad del impuiber. Mas adelante
volveremos sobre estas inhabilidades {(véase nim. 194).

178.d)a. Ver niim. 194)a.

) Por el cardcter perjudicial de la declaracion para quien la
hace o para ciertos parientes suyos. Se vefiere al deber de declarar,
pero no al de comparecer; por tanto, la persona citada debe presentarse
ante el juez, y, una vez que se le formule el interrogatorio, puede
alegar estas excusas para absienerse de responder las pregunias que
estén en el caso que la nerma contempla.

El parentesco hace presumir sospechoso el testimonio, pero no
mmpide recibirlo; si se alega surge la excusa legal para no testimoniar.
En el proceso penal, correccional o de policia no existe impedimento
por este motive, pero no puede obligarse a los parientes del sindicado
o imputado que declaren contra éste, dentro del grado civil de con-
sanguimdad o de afinidad que sediale la ley.

1y Por razon del secreto profesional. Este tema del secreto pro-
fesional fue examinado cuando tratamos de las pruebas ilicitas.

El scereto se extiende a vanias actividades: 1°) abogados, consejeros
técnicos, contadores {creemos gue también los notarios); 2°) médicos,
farmacéuticos, enfermeros y laboratorisias; 3%) confesores religiosos y
directores de conciencia o consejeros espiriiuales, si son ministros de
cualquier culto.

178.f)a. Ver nim. 194)a.

g) En virtud del cardcter de juez de lu causa. Es natural que el
juez no puede ser testigo en la causa que juzga: para deponer como
tal debe declararse impedido y hacerlo ante el juez que lo sustituya.
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179. La remuneracién o indemnizacion al testigo

Como el deber juridico de testimoniar no puede conducir a que
el testigo asuma los gastos que su cumplimiento le traiga, en las le-
gislaciones suele incluirse alguna norma que les otorga derecho a recibir
una remuneracion o indemnizacidon por el tiempo empleado y que les
permite atender al iransporte y alojamiento cuando deben viajar a otra
ciudad. Esto se justifica cuando el testigo es pobre o de ¢scasos recursos,
y en los procesos civiles y laborales, debe pagarlos la parte que pide
el testimonio®*®, Al testigo llamado oficiosamente por el juez lo debe
rermunerar el Estado.

Cuando la ley procesal autorice a la parte contraria pedir que el
testigo residente en oiro lugar se traslade a la sede del juez, debe
consignar previamente la suma que éste sefiale para transporte, hotel
v permanencia.

179)a. Aunque el testimonio es un servicio publice (BRA, 419}
y, por €llo, no pierde su dereche a remuneracidn el asalariado que
deja su tarea habitual para concurrir al tibunal que lo cito (BRA,
419}, todo testigo tiene derecho a solicitar del juez de la causa
(COL, 221; BRA, 419; COS, 311; CHI, 38%; GUA, 158; PER,
486; ESP, 644), aun verbalmente (ARG, SFE, 219) y antes de
declarar (VEN, 362} o hasta los quince dia siguientes al de la
audiencia respectiva (ESP, 644; CHI, 381, entiende renunciado
este derecho si no se ejerce en el plazo de veinte dias contados
desde la fecha de la declaracion), que la parte interesada (ESP,
644} lo indemnice segim ei tiempo que haya empleade en el
transporte y la declaracion {(COL, 221, agrega que si el testigo
necesité trasladarse desde otro lugar, han de reconocérsele tam-
bién los gastos de alojarniento y alimentacion). ARG (SFE, 206)
exige que el interesado consigne el importe indemnizatorio antes
de la respectiva audiencia. Por supuesio, de no haber acuerdo de
los interesados en cuanto al monto, es fijado por el juez sin forma
de juicio y sin recurse algune (CHI, 381), teniende en cuenta las
circunstancias del caso y ordenando apremiar a la parte para que
le abone como gasto del pleito.

T GUASP. Derecha procesal civil, ed. cit,, p. 370, ALSINA, Tratado, cd. cit.,
T I ps 409-310: BONNIER, Tratado de las pruebas, cd. cit 1. 1, num. 260; FLORIAN,
N s pruvha penaf, ed. ait, L ndm. 149,
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180. Sujetos del testimonio

Puede hablarse correctamente de sujeto declarante y de sujeto des--

tinatario del testimonio. Este ultimo es el juez®®.

131. Distintas clases de testimonios y de testigos

De lo expuesto en los niimeros anteriores se deduce que existen
varias clases de testimonios y de testigos.

a) Tomando el concepto en un sentido impropio, se habla de tes-
tigos procesales o judiciales y extraprocesales o extrajudiciales o pri-
vados, segin que se trate de declaracién procesal {en un proceso o en
diligencia procesal previa para futura memoria), o de declaracion hecha
a particular. Entre quienes utilizan esta clasificacién podemos citar a
Carnelutti**®, Por nuestra parte consideramos que los segundos no son
verdaderos testimonios, ni sus autores verdaderos testigos en sentido
procesal (véase num. 175).

b) Desde un punto de vista amplio, pero rigurosamente procesal,
puede hablarse de testimonio de parte y de terceros; en sentido estricto
ia nocion de testimonio se limita al segundo. En cambio, la denomi-
nacion de testigo debe limitarse al tercero que es citado para que declare
en un proceso o en una diligencia procesal previa, en oposicién al
concepto de parte declaranie. En ¢l proceso penal se acepta el testimonio
de la parte civil, pero es sospechoso de parcialidad.

182. Los llamados testigos instrumentales y actuaries
extraprocesales, los actuarios procesales y los que
firman a ruego

Existe una clase de testigos, no procesales, que intervienen en
ciertos actos juridicos extraprocesales, sean o no de caracter sustancial,
como los matrimonios, la denuncia civil de nacimiento de personas,
¢l otorgamiento de cscrituras publicas y de documenios privados, cuya

87T CARNELUTTI, La prueba civil, ed. cit, nam. 32, ps. 151-152; GUASP,
Derecho procesal civil, ed. cit.,, 1962, p. 382.

B CARNELUTTI, Sistema, & H, nm. 288; La prueba civil, ed. cit., nim. 32,
p. 152,
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naturaleza juridica es muy distinta de la de los testigos procesales que
hemos estudiado hasta ahora y cuyas funciones también difieren, porque
no son un medio de prueba sino una selemnidad.

En efecio, €l testigo procesal es un o6rgano del procese, un auxiliar
de la justicia, y tiene por funcion surninistrar una prueba informéandole
o narrandole al juez lo que cree que sabe de ciertos hechos. Los testigos
mstrumentales o actuarios son ajenos al proceso y desempefian el ex-
clusivo papel de dar fe con su presencia o su firma de que el acto
extraprocesal ha sido celebrado, es decir, se agota en ese momento su
actividad de testigos del acto y s1 posteriormente son llamados a de-
clarar en un proceso sobre esa intervencion, adquieren la nueva con-
dicidn de testigos procesales; es en virtud de esta condicion y no de
aquélla como presian el servicio mformativo propio de todo testigo
procesal,

Son instrumentales cuando intervienen como testigos presenciales
de un acto documentado, sea escritura ptiblica o documento privado
como una solemnidad especial que la ley exige, para dar fe de su
foma. pero no de su contemdo o de las declaraciones consignadas en
¢l. Son acruarios cuando concurren a una diligencia para dar fe de
ella. y de que lo relatado cn el acta respectiva corresponde a lo ocwrido
¥ observado, como a la autopsia hecha por médicos legisias fuera de
diligencia judicial, a la denuncia del nacimiento de una perscna o a
ta celebracion de un matrimonio. La circunstancia de que ese docu-
menio ¥ esa acta puedan ser mas tarde aducidos como prueba en un
proceso. no le otorga caracter procesal al acto ni al testigo instrumental
0 actuario’.

Una especie de actuanios mstrumentales la forman los llamados
westigos a ruego, que suplen la firma del otorgante, cuando ésie no
puede o no sabe firmar, y en tal caso, si se trata de un documento
publico. el funcionario que interviene (netario, juez, alcalde, inspector
de policia, etc.) da fe del mandato otorgado, para esa firma. Si el
documento es privado, sera necesario probar la autenticidad de la firma

L ARRANAGA y DE PINA, Derecho procesal civil, México, 1954, p. 278;
GUASP. Derecho procesal civil, ed. cit., p. 380; CARNELUTTI, La prueba civil, ed.
ot . nums 26 v 43 DE PINA, Rafacl, Tratado de las pruebas civiles, México, 1942,
. 191-192

29



COMPENDIO DE LA PRUEBA JUDICIAL

del testigo rogado y la veracidad del mandaio que a éste le otorgo la
persona por quien firma, para que se considere documento auténtico,
bien sea por reconocimiento que €l segundo haga ante un notario o
juez o por confesion judicial del mismeo; también puede probarse por
testimonios, cuando se trate de proceso ejecutivo. La prueba del man-
dato es necesaria aun cuando se trate de un instrumento gue goce de
presuncién de ser auténticas las firmas que en él aparecen, como una
letra de cambio o un pagaré o cheque, porque esa presuncion no se
extiende al mandato para firmar a nombre del aceptante, girador o
endosante.

Existen los llamados testigos procesales de abono, que con su
declaracion suplen la ratificacion del testimonio de quien fallecié des-
pués de rendirlo. Sobre la ratificacion de testimonios recibidos fuera
del proceso, se contemplan los supuestos en ¢l articulo 229 del Cadigo
de Procedimiente Civil colombiano.

182)a. Ver nim. 209)a.

183, Ei testimeonio de oidas, sebre hechos antigues,
ia fama publica y el rumor piblico

Cuando lo que se relata no es el hecho gue se investiga o se
pretende demostrar, sino la naracion que sobre éste han hecho ofras
personas, ¢l testimonio se llama de oidas o ex auditu. Objeto de estos
testimonios €s la percepcidn que ex auditu tuvo el testigo, es decir, el
heche de la narracion oida, y no ¢l hecho narrado por esos terceros.
Pueden tener diferentes grados, segun que el testigo narve lo que per-
sonalmente oy6 o lo gue otra persona le dijo haber oido a una tercera
persona, y asi sucesivamente. En este sentido se habia de testimonios
ex auditu proprio y ex auditu alieno o auditu auditus.

No deben desecharse en forma absoluta los testimonios de oidas,
porque no siempre ¢s posible tener la prueba original, sea de testigos
que hayan percibido los hechos o de confesion o de la percepcion
directa del juez mediante las inspecciones judiciales o de documentos
emanados de las partes, y entonces puede ser Gtil recurrir a aquellos
testimonios, no obstante su escaso mérito probatoro, comeo elementos
complementarios. Pero cuando exisien esos otros medios se debe pro-
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curar su recepcion, en vez de la de testimonios de oidas*. Suelen ser
necesarios para la prueba de la fama y el rumor piblicos.

183)a. Ver nam. 2(9)a.

184. Fundamente del mérito probatorie del testimenio

En este punto examinaremos cuales son las razones para que ju-
dicialmente se le otorgue valor y fe al testimonio de terceros, como
medio de prucba de los hechos controvertidos o investigados en un
proceso, es decir, como medio apto para formar ¢l convencimiento del
juez sobre tales hecheos.

No creemos que exista en realidad una propension natural a decwr
la verdad, come algunos opinan®®, ni que deba presumirse de manera
general y abstracta; sino una mayor probabilidad de que haya buena
fe, cuando se declara judiciaimente, si €l testigo es capaz y neo tiene
aniecedentes de perversion, deshonestidad o falso testimonio, en razén
de la solemnidad del acto, ia responsabilidad que implica, el sentido
de honor vy honradez que frecuentemente existe, el temor a la sancidn
del perjuicio y la ausencia de circunsiancias que hagan sospechosa la
declaracion {como parentesco, amistad intima o enemistad con una de
las partes ¢ interés econémico en la suerte del proceso). En esas con-
diciones es logico presurmir la sinceridad del testigo, si por las cir-
cunstancias de tiempo, modo y lugar que expone, aparece gue pudo
tener conocimiento de los hechos que narra,

Es decir, no es una presuncién general y abstracta de sinceridad,
sino particular y concreta, porque depende de que en cada caso se
reunan esas condiciones*?. Pero esto no significa que necesariamente
hava de otorgarsele crédito al testimonio, st las retne, porque para
elio es indispensable examinar las razones de su dicho y los maltiples
factores que pueden conducir, de buena fe, a eguivocaciones en la

1 FRAMARINO, Logica de las pruebas, Bogotd, 1964, 1. 1, ps. 102 y 117.

! BONNIER, Tratado de las pruebus, ed. cit., t. 1, ndms. t5 y 271; CONCHA,
Jose Vicente, Elementos de pruebas judiciales, Bogeta, 1893, p. 91,

“: GORPHE, De la apreciacion de las pruebas, Buenos Aires, 1955, Cap. V,
ids. COUTURE, Estudios de derecho procesal civif, Buenos Aircs, 1940, 1. 11, p.
Zi& y mota 57, SILVA MELERO, La prueba procesal, ed. cit, t. 1, ps. 207-208;
DELLEPIANE, Nueva teoria general de la prueba, Bogotd, 1961, ps. 152-153.
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percepeidn, en el recuerdo, en las deducciones o en el juicio que sobre
los hechos se haya formado, y en el relaio que los reconstruye. Es
decir, el examen de la sinceridad del testigo no cencluye la critica de
su testimonio, pues, como veremos adelante, queda pendiente €l ana-
lists, mas delicado y dificil, de las condiciones objetivas v subjetivas
de su percepcion, su juicio, su memoria y su capacidad de hacer un
buen relato sin deformar lo que quiera decir.

185. Importancia y aecesidad prictica de 1a prueba testimenial

No solo hay suficiente fundamento juridico y sicolégico para ad-
mitir la prueba de testigos como uno de los medios utilizados en el
proces s para llevarle al juez el convencimiento sobre los hechos, sino
que tanto desde un punto de vista tedrico come practico, existe una
verdadera necesidad de recurrir a ella, en la mayoria de los procesos.

Esa necesidad practica del testimonio puede presentarse unas veces
porque no se dispone de medios diferentes, a pesar de tratarse de actos
juridicos, por haber fracasade la confesion y el no haberse dado cuenta
de ellos en un docuniento; otras veces, porque su naturaleza de simples
hechos juridicos o de sucesos natuvales transitorios, hace imposible el
verificarios medianie un reconocimiento direcio del juez y no permite
que sean objeto de documentacién; atn mas, porque ¢l documento que
pudo cxistir se perdid o destruyo; en fin, porque se trate de desvirtuar,
aclarar o precisar €] contenido de un documento v es el unico medio
posible, a faita de confesion™.

186. Peligros de la prueba testimonial.
Testimonios falsos y equivecades

No obstante los grandes progresos que en el presente siglo se han
conseguido en la dificil materia de la ¢ritica v la valoracion del tes-
timonio, gracias al aporte que le prestan la sicologia general y la es-
pecial del testimomio y la psiquiatria forense, y a la libertad del juez

33 CARNELUTTI, La prueba civil, ed. cit., nims. 25 y 26; COUTURE, ob. cit.,
t 1I, ps. 87-188; EISNER, La prueba en el proceso civil, Buenes Awes, 1964, p. 75;
FLORIAN, La prueba penaf, ed. cit, t. 11, nims. 36-63; DELLEPIANE, ob. cit, p.
152, LIEBMAN, Manuale di diritto processuale civife, Milano, 1959, p. 162.
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para adelantar su estudio sin sujecion a reglas abstractas y rigidas de
una tarifa legal totalmente inepta para esta clase de prueba, sigue siendo
éste un medio lleno de riesgos y peligros, de dificil apreciacidén, debido
al doble problema que el juzgador afronta en la complicada tarea de
asignarle en cada caso, el mérito probatorio que debe corresponderie:
la posibilidad de que el testigo declare de mala fe, sustituyendo o
alterando la verdad con invenciones personales o sugeridas por otros,
y la probabilidad, aun mayor, de que incurra en equivocaciones de
buena fe***. Por otra parte, es imposible prescindir del testimonio en
la funcidn de administrar justicia, inclusive en el terreno de los actos
juridicos y pese a la generalizacién del documento.

He aqui el inevitable dilema: necesidad del testimonio como prueba
judicial y peligros inhereates a él. Ni podemos prescindir de aquél, ni
eliminar éstos,

Pese a lo anterior, creemos que no €s ¢l testimonio el medio de
prueba que mayores peligros presenta, porque ¢l documento privado
cuando no goza de autenticidad y en ocasiones a pesar de ésta, la
confesion misma que puede prestarse a fines ilicitos, los indicios que
son de dificil apreciacioén generaimenie y el dictamen de peritos, ofrecen
también problemas y riesgos que no son inferiores a aquéllos.

186)a. Ver nim. 206)a.

187. Requisitos para que exista procesalmente un testimonio

Son requisitos para que exista procesalmente un testimonio los
siguientes:

1) Debe ser declaracion personal. Es decir, no se puede rendir
un testimonio por conducte de un mandatario o apoderado, ni de un
representante legal ¢ convencional.

¥ GORPUE, De la apreciacion de las pruebas, ed. cit, ps. 361-365, y Critica
del testimonio, Madrid, 1962, CARNELUTTI, // festimonio, guesto sconosciulo, en
Estudios juridicos en memoria de Eduardo J. Couture, Montevideo, 1967, ps. 105-112,
¥ La critica della testimonianza, en Rivista de diritto processuale civile, 1929, t. 1,
ps. 170-177; FLORIAN, La prueba penal, ed. cit., nims. 139, 160 y 161; SICARD,
La preuve en justice, Paris, 1960, ndm. 311; ALTAVILLA, Psychologie judiciaire,
Paris, 1950, 174-175.
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2°) Debe ser declaracion de un tercero, a menos que se tome en
el sentido genérico que incluye el testimonio de parte. Es decir, en
sentido estricto, el testimonio es un acto de una persona que NC €S
parte (procesalmente hablando) en el proceso en que va a ser consi-
derado como prueba.

3%y Debe ser un acto procesal. Es decir, €s indispensable que
ocurra en un proceso o ¢n una diligencia procesal previa como testi-
monio anticipado o para futura memona (véanse nums. 175-176).

Cuando un médico o cualquier persona da un certificado de hechos
que le constan o suscribe un escrito en el cual relata su conocimiento
sobre hechos, y se aduce tal prueba al proceso, a pesar de su apariencia
de documento en realidad se trata de testimonio extraprocesal, ningdn
meérito probatorio tendran esos certificados o escrifos y para que ad-
quieran el cardcter de testimonio procesal serd indispensable oirlos
con las formalidades de éstos, sin que sea suficiente el reconocimiento
bajo juramento de la autenticidad de la firma, aun cuando agreguen
que es clerto €} contenido.

4°) Es necesario que la declaracion verse sobre hechos, entendidos
en su mas amplia acepcion (véanse nums. 169-170).

5% Los hechos sobre gue verse deben haber ocurrido antes de la
declaracion. Es decir, el hecho puede ser presente, pero debe haber
acaecido antes; o dicho de otra manera, objeto del testimonio pueden
ser los hechos permanentes v los transitorios, sea que éstos hayan
desaparecido o que todavia subsistan; pero unos y otros deben haberse
onginado antes (véase nim. 168).

6%y Debe tratarse de una declaracion representativa. Este requisito
es de la esencia del testimonio, pues de otra manera no seria la narracion
de un hecho ni serviria para darlo a conocer al juez y contribuir a
formar su convencimiento sobre su existencia o inexistencia v sus
caracteristicas.

7°) Debe tener significacion probatoria. Este requisito se deduce
de los anteriores: puesto que debe ser un acto representativo de un
hecho, realizado con fines procesales y dirigido a un juez o funcionario
investigador, para llevarle el conocimiento de hechos, debe tener ne-
cesariamente una significacion probatoria, aunque en ocasiones, debido
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a deficiencias intrinsecas o exirinsecas, llegue a carecer de valor o de
eficacia probatona.

8%) Que el testigo no se encuenire en estado de inconsciencia en
el momento en que declare por causa de violencia, drogas u ofras
causas, como ocuire en la confesion,

188. Requisitos para la validez del testimonio

En el niimero anterior examinamos los requisitos para que ¢xista
procesalmente un testimonio. En éste estucharemos los necesarios para
que tenga validez juridica procesal. St se cumplen los primeros, el
testimonio existe procesalmente, pero, sin embargo, puede carecer de
validez. Veamos cuales son los segundos:

1°} La previa admision u ordenacion del testimonio. en forma
legal.

2°) La legitimacion para pedir y rendir el testimonic®®. Es decir,
la peticién debe venir de quien es parte en el proceso y ¢l testimonio
debe ser de quien ha sido citado o admitido como testigo. En lo penal
basta lo dltimo.

3°) La recepcion del testimonio por el funcionario legitimado para
ello. Ordinariamente el funcionario legitimado para admitir u ordenar
el testimonio lo es también para recibirlo. Sin embargo, es frecuente
en los procesos escriios y en ocasiones en los orales, que ¢l juez de
ia causa comisione a otro funcionario para la recepeién de esta prueba,
y entonces éste tendra también tal legitimacion (pero no la de ordenar
o admitir otros testimonios). En lo penal estas funciones corresponden
pnncipalmente al instructor; pero las ticne también el juez de la causa.

En la practica judicial colombiana se ha acostumbrado violar esta
formalidad, tanto en el proceso civil como en el laboral y penal. Para
evitar esta corruptela debe exigirse que sean recibidos en audiencia
publica, presidida por el juez, cuya presencia es indispensable, y exigir
a éste que interrogue primero al testigo sobre los hechos y la razdn
de la ciencia de su diche (véanse nums. 205-206).

Si la parte interesada logra probar {con certificacién del juez o

Y3 GUASP, Derecho procesal civil, ed. cit, p. 377.
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testimonio del subaliemo o de terceros que hayan presenciade la di-
ligencia) que el juez no estuvo presente, debe declararse su nulidad
de plane o simplemente el juez debe ordenar su repeticién®®. En todo
¢aso, en el momenio de valorarlo el mismo juez o el supenor, debe
negarle valor probatorio, si esa informalidad aparece comprobada.

El firmar el juez el acta de recepcidn del testimonio, diciendo que
1a hizo €1, sin ser cierto, constituye el delito de falsedad intelectual o
ideologica en documento pibhico. El delito se deduce de las normas
penales sobre falsedad.

Ademais del juez, pueden inferrogar al testigo los apoderados de
ias partes,

4%y La capacidad juridica del testigo. Es indispensable que el
testigo goce de capacidad para el acto. Hay incapacidad natural y por
ministerio de la ley.

Los incapaces absolutos carecen de capacidad para rendir el tes-
timonio; asi el demente, el sordomudo que no puede darse a entender
por escrito. En cambio, los incapaces relativos son generaimente habiles
para testimoniar, en todos los procesos. En lo civil, laboral, fiscal y
contencioso-adrmnistrativo, son habiles los mayores de 12 afios, sin
distincién de sexo; en lo penal, son habiles los imptiberes de cualquier
edad, pero es obvio que el juez debe exigir aptitud de discemimiento®?’,
El interdicto por disipacion, el quebrado o concursado, son testigos
habiles en todos los procesos, pese a su incapacidad relativa. En este
aspecto se diferencia fundamentalmente la capacidad para confesar y
para testimoniar.

188.4%a. Ver niim, 194)a.

5% La habilidad o aptitud mental o siquica del testigo para el
caso concreto o capacidad concreta. No basta que el testigo goce de
la capacidad general para el acto, que en el punto anterior estudiamos.
Para que su testimonio sea valido, es necesario ademas que no esté
afectado de inhabilidad o ineptitud siquica o mental, para el caso con-

36 ROCHA, Antonio, De la prueba en derecho, Bogota, 1967, p. 365.

37 FLORIAN, La prueba penal, ed. cit., . II, nam. 42; SILVA MELERO, fq
prueba procesal, ed. cit, t. 1, ps. 227-228;, CARNELUTTI, La prueba civif, ed. cit.,
num. 31, v La critica della testimonianza, cita anterior.
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creto y en el momento de su deposicion. Una persona, ordinariamente
capaz, puede sufrir de transitorio desequilibric mental o siquico, bien
sea por enfermedad, o por el efecto de ciertas drogas, o por encontrarse
en estado de embriaguez por el exceso de consumo de bebidas alco-
holicas, o por un chogque emocional intenso, o por otras causas. Como
es obvio, el testimonio que se preste en esas condiciones es absolu-
tamente nulo®®.

6°) Inhabilidad o incapacidad fisica total para rendir el testimonio.
Si en el momento de recibirse el testimonio la persona esta en absoluta
mncapacidad fisica, por metivo de un accidente ¢ una enfermedad u
ofra causa, permancnie o transitoria, para comunicarle al juez, de ma-
nera inequivoca, su conocimiento sobre los hechos que se investigan
o sobre los cuales se le interroga, el juez debe abstenerse de practicar
la dihgencia, a pesar de que ese testigo goce de plena capacidad mental,
pues el testimonto seria nulo.

Si el testigo no puede hablar, pero si oir o leer las pregunias vy
contestarlas por escrito, €l testimonio es valido. Si no puede oir pero
si leer las preguntas y contestarlas oralmente o por escriio, la diligencia
¢s perfectamente valida. Pero aun cuando pueda leer u oir las preguntas,
su testimonio serd nulo si el juez no puede conocer sus respuestas,
mequivocamente, por cualquier medio: oral, escrito e inclusive por
sefias, como, por ¢jemplo, afirmando o negando con la cabeza, siempre
que no le guede al juez la menor duda sobre el significado, de lo cual
debera dejar clara constancia {(véase nim. 265).

7°) Debe ser un acto consciente, libre de coaccion. Al testigo se
le exige que diga “toda la verdad”, o mejor dicho, tedo lo que cree
que ¢s la verdad sobre los hechos preguntados, pero salvo el estimulo
que parz el cumplimiento de este deber juridico representa el juramento
¥ la sancién penal para el caso de perjurio, es ilicito el empleo de
medios de coaccion fisica, sicologica o moral y de drogas para obligarlo
2 declarar, y con mayor razon para que lo haga en un sentido deter-
munado (véanse nims. 13 y 117.m). El testimonio asi obtenido es
absoiutamente nule®¥®. Pero si la coaccidn condujo al testigo a un

M8 GUASP, Derecho procesal, ed. cit., p. 376, FLORIAN, ob. cit,, t 11, nams.
41 v 45,
% GORPHE, La apreciacion de las pruebas, ed. cit.,, p. 222, FLORIAN, ob.
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estado de inconsciencia, se tratara de testimonio inexistente, tal como
ocurre con la confesion.

La prueba de la violencia o uso de drogas o la coaccidn moral
sobre el testigo, sea por ¢l juez o por una de las partes o un tercero,
debe ser aducida en las oporiunidades ordinarias, porque no existe
incidente para ¢llo. No puede proponerse incidente de nulidad por este
motivo, pero €s un hecho nuevo que da lugar a que se otorgue término
probatorio en la segunda instancia y el juez puede usar de las facultades
oficiosas para decretar careos y otras pruebas si lo considera conve-
niente.

8%) Debe estar precedido de juramento en legal forma. En los
cédigos modernos subsiste este requisito para el testimonio de terceros,
excepto cuando se trata de menores que no han alcanzado cierta edad.
Por consiguiente, el juramento del iestigo es necesario y no facultativo,
salvo Ja excepcion mencionada, debiéndose prestar antes y no después
del acto. Es un requisito esencial para la validez del testimonio; pero
st s¢ omite no hace falta incidente de nulidad, sino basta negarle valor
probatorio en la sentencia o en el auto en que deba valorarse®®®. Si es
prueba importante, el juez debe ordenar de oficio su repeticidn, antes
de resolver.

188.8"a. Ver aum. 205)a.

9% Debe cumplir las demdas formalidades procesales de tiempo,
modo y lugar. La violacién de estos requisitos implica la invalidez
del testimonio, pero no es menester declarar su nulidad, sino basta
negarle mérito en el momento de valorarlo y ordenar su repeticién.

cit,, t. [, nim. 156, y ¢ IIi, ndm. 161, SENTIS MELENDO, La fortura, ¢n su libre
Teoria y practica del proceso, Buenos Aires, 1954, t. I, ps. 559-373; CORDERQ,
France, Tre studi sulle prove penali, Milano, 1963, parie segunda, Prueba ilicita, ps.
167-17%; ALTAVILLA, Psychologie e judiciaire, Paris, 1959, ed. castellana, Bogota,
1971, parte segunda, Cap. IV, CARNELUTTI, Rivista de diritto processudle civile,
1933, ps. 62-63, y 1961, p. 625.

0 SICARD, La preuve en justice, ed. cit., nim. 393, p. 271; GORPHE, Critica
del testimonio, ed. cit,, ps. 330-332; SILVA MELEROQ, Lz prueba procesel, ed. cit,
t. 1, 1963; ROCHA, De la prueba en derecho, Bogotd, 1949, p. 135, v Derecho
probatorio, Bogota, 1962-1963, p. 212; GONZALEZ VELAZQUEZ, Manual préctico
de la prueba civil, Bogota, 1951, p. 336.
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Si se le da eficacia probatoria, se incurre en error de derecho, acusable
en casacion por la causal primera. Lo mismo ocurre en el caso ante-
nor*!.

10} Ausencia de otros motivos de nulidad del proceso, que puedan
viciar los testimonios recibidos. Pero no toda nulidad del proceso vicia
las pruebas {véase mim. 93).

189. Requisitos para la eficacia probatoria del testimonio

De la existencia y validez juridica de un testimonio no se deduce
necesariamente su eficacia probatoria; por el contrario, muchos tesh-
monios validos carecen de fuerza probatoria respecto a los hechos que
se narraa en ¢l, debido a diversas causas, cuyo estudio haremos en
este numero.

1°) La conducencia del medio. No obstanie haberse admitido la
prueba testimonial por una providencia ejecutoriada y estar practicada
con todos los requisitos necesarios para su validez, si al momento de
valorarla o apreciarla encuentra €l juez que es legalmente inconducente
para el hecho por probar, por requerir prueba solemne o documento
ad probationem, debe negarle mérito probatorio.

2°) Capacidad mental en el momento de la percepcion de los
kechos sobre los cuales versa el testimonio. Puede suceder que cuando
el testigo rinda su declaracién se encuenire en perfecto uso de sus
facultades mentales y tenga clara conciencia de sus actos, pero gue
en el momento de haber podide percibir los hechos estuviera afectado
por una incapacidad mental absoluta o relativa, motivada por enfer-
medad, por traumatismo, por haber ingerido bebidas alcohdlicas o usado
drogas perturbadoras de la razdn o de la conciencia, etcétera. En este
caso el testigo es habil para declarar y el iestimonio es valido, no es
nulo, pero carecera de mérito probatorio, es decir, serd completamente
wneficaz como prueba, porque no puede darse fe a su percepcion.

3% Ausencia de perturbaciones sicologicas o de otro orden, que
afecten gravemente la percepcion. Si el testigo ha sufrido perturba-

¥ Véanse citas de jurisprudencia, por error de derecho en la apreciacion de los
testimonios, al tratar de la easacién, en el t 111, aum 139, de nuestro Compendio de
Derecho Procesal, Bogota, 1972,
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ciones sicoidgicas o de otro orden en ¢l momento de ocurrir los hechos
sobre los cuales declara, o las estd sufriendo cuando rinde la declara-
ci6n, sea que alteren su capacidad para percibirlos o para apreciarlos
0 juzgarlos o para recordarlos y narrarlos, aun cuando no alcancen a
inhabilitarlo para declarar ni a viciar de nulidad su testimonio, el juez
tiene libertad para apreciar su eficacia o su mérito probatorio, de acuer-
do con las circunstancias de cada caso y puede negdrselo total o par-
cialmente.

St estas perturbaciones existen en el momento de presentarse el
testigo a rendir su declaracion y el juez las observa, lo ldgico es que
aplace la diligencia para cuando hayan ¢esado; pero si, por no ser esto
posible o por otro motivo, recibe el testimonio, debe dejar consiancia
clara de las circunstancias que observe, para tenerlas en cuenta en el
momento de valorarlo, y la parte interesada puede exigirle que lo haga.
S1 en esta hipotesis el juez no deja la constancia, o si las perturbaciones
existieron en el momento en que ¢l testigo pudo tener conocimiento
de los hechos, es necesario probarlas para que se tengan en cuenta
para su valoracion, a menos que aparezcan del mismo relato del testigo.
Puede suplirse la falta de constancia del juez en la diligencia, con una
certificacién posterior suya,

4°} Que el testigo no adolezca de falia total o de defectos del
respectivo organo de percepcicn. Si este rgano perceptor no es apto
para el conocirmento del hecho objeto de su testimonio, éste no puede
dar seguridad alguna. Como se frata de circunstancias relacionadas
con la manera como el testigo puede tener conocimiento del hecho
sobre el cual se le interroga, éste es habil para declarar y el testimonio
es perfectamente valido, no obstante que el juez, al apreciar su meérnto,
encuentre que debe negarsele totalmente o le otorgue apenas una re-
lativa credibilidad. Al juez le corresponde apreciar si el defecto del
organo pertinente es grave o no, y en caso afirmativo, debe negarle
todo valor al testimonio; cuando estime que es un defecto relativo o
leve, pero lo suficiente como para alterar o perturbar la fidelidad de
la percepcidn, apreciard el mérito de conviceién que le merece el tes-
timonio, de acuerdo con las circunstancias de cada caso, especialmente
la manera ¢émo los hechos ocurrieron y como ¢l testigo pudo cono-
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ciones sicoldgicas o de otro orden en ¢l momento de ocurrir los hechos
sobre los cuales declara, o las esta sufriendo cuando rinde la declara-
cidn, sea que alteren su capacidad para percibirlos o para apreciarlos
o juzgarlos o para recordarlos y narmarlos, aun cuando no alcancen a
inhabilitarlo para declarar ni a viciar de nulidad su testimonio, ¢l juez
tiene libertad para apreciar su eficacia o su mérito probatorio, de acuer-
do con las circunstancias de cada caso y puede negarselo total o par-
cialmente.

Si estas perturbaciones existen en el momento de presentarse el
testigo a rendir su declaracion y el juez las observa, lo 14gico es que
aplace la diligencia para cuando hayan cesado; pero si, por no ser esto
posible o por otro motivo, recibe el testimonio, debe dejar constancia
clara de las circunsiancias que cobserve, para tenerlas en cuenta en el
momento de valorarlo, y la parte interesada puede exigirle que lo haga.
St en esta lipotesis el juez no deja la constancia, o si las perturbaciones
exastieron en el momento ¢n que el testigo pudo tener conocimiento
de los hechos, es necesario probarlas para que se tengan en cuenta
para su valoracion, a menos que aparezcan del mismo relato del testigo.
Puede suplirse la falta de consiancia del juez en la diligencia, con una
certificacion postenor suya.

1%y Que el testigo no adolezea de falta total o de defectos del
respectiva grgano de percepcion. Si este érgano perceptor no es apto
para ¢i conocimiento del hecho objeto de su testimonio, este no puede
dar seguridad aiguna. Como s¢ trata de circunstancias relacionadas
con la manera cémo el testigo puede tener conocimiento del hecho
sobre ¢l cual se le interroga, éste es habil para declarar y el testimonio
es perfectamente valido, no obstante que el juez, al apreciar su mérito,
encuentre que debe negarsele totaimenie o le otorgue apenas una re-
lativa credibihdad. Al juez le corresponde apreciar si el defecto del
organo pertinente €s grave o no, y en caso afirmativo, debe negarle
todo valor al testimonio; cuando estime que es un defecio relativo o
leve, pero lo suficiente como para alterar o perturbar la fidelidad de
la percepcidn, apreciard el mérito de conviccidn que le merece el tes-
timomo, de acuerdo con las circunstancias de cada caso, especialmente
la manera como los hechos ocurrieron y ¢cémo ¢l testigo pudo cono-
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cerlos, el examen de su personalidad y el resultado que obienga de
las otras pruebas {véanse nams. 209-211).

5% Una capacidad memorativa normal del testigo de acuerdo con
la antigiiedad de los hechos. La memona del testigo es uno de los
requisitos indispensables para su declaracidn, puesto que se trata de
reconstriir mediante sus palabras lo que observéd y dedujo o juzgd de
sus observaciones {véase num. 209). La eficacia del testimonio varia
segin la buena o mala memoria que tenga el festigo (lo mismo que
las buenas o malas condiciones fisicas y psiquicas de su percepcion
exammadas en los paragrafos anteriores), seglin las caracteristicas de
los hechos y el tiempo transcurrido desde el momento en que pudo
conocerlos. Es conveniente poner a prueba su memoria.

6°) Que no existan otras circunstancias subjetivas u objetivas que
puedan haber alterado la fidelidad de sus percepciones o de su me-
moria. Aun en los casos en que no se presente ninguno de los motivos
de incapacidad para percibir o recordar o narrar los hechos objeto de
la prueba, que examinamos en los paragrafos anteriores, pueden existir
otras causas que alteren la percepcién o influyan en una escasa me-
morizacion del hecho, por ejemplo, porgue debiliten la atencidn pres-
tada al percibirlos o la hayan dirigido hacia otro aconiecimiento si-
multaneo.

Una crisis de histerismo o de furia puede alterar la fidelidad de
la percepcidn o afectar ¢l recuerdo; un acontecimiento simultaneo en
otro lugar inmediato puede desviar la atencién y conducir a que los
recuerdos se mezclen y se hagan imprecisos o errados. Exisien muchas
otras circunstancias que pueden afectar la eficacia probatoria del tes-
tinonio v que el juez debe considerar con entera libertad de criterig.

7°) Ausencia de interés personal o familiar del testigo en el litigio
sobre el hecho objeto de su testimonio. Este requisito tiene que ver
con los motivos para sospechar de la sinceridad del testigo que veremos
en el nimero 195, y su falta produce efectos diferenies en cada caso,
que ¢l juez debe apreciar libremente.

189.7%)a. Ver nim. 194)a.

8%) Ausencia de antecedentes de perjurio, falsedad o deshonestidad
del testigo y de habitualidad como tal. Naturalmente, no todo antece-
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dente de deshonestidad del testigo afecta en igual grado la eficacia de
su testimonio. Por ¢jemplo, los que consistan en haber incurrido antes
en perjurio o falsedad, lo mismo que ¢l hdbito de mentir en sus rela-
ciones sociales y familiares, tienen mayor significacion sicologica y
moral que los pequefios hurtos y otres delitos de diferente naturaleza.
Del estudio de la personalidad del testigo y de las circunstancias sub-
jetivas y objetivas en gue obtuvo el conocimiento de los hechos, debe
deducir el juez la credibilidad que le merezea su testimonio; no pueden
sentarse reglas absolutas. Como en materia de enfermedades y de en-
fermos puede decirse que €s mas importanie el testigo que su testi-
monio**Z,

La circunsiancia de que el testigo aciie como tal habitualmente,
hace sospechar posible interés ilicito.

189.8%a. Ver nim. 194)a.

9°) Que el testimonio contenga la llamada “razén del dicho” o
mejor razon de la ciencia del dicho del testigo. Se trata de las cir-
cunstancias de tiempo, modo y lugar que hagan verosimil €l conroci-
mienio de los hechos por el testigo y la ocurrencia del mismo hecho.
Es indispensable que el testigo explique cudndo, donde y de qué manera
ocurrié el hecho, y cudndo, dénde y cémo lo percibio o conocic®.

Nuestro legislador le otorga al juez civil, laboral, penal, etcétera,
un amplisimo campo de libertad de criterio, para valorar el mérito de
los testimonios, asi hava varios, de acuerdo con el hecho y las cir-
cunstancias de tiempo, modo vy lugar en que ocumd, pero le exige
tener en cuenta las explicaciones que cada uno d¢ sobre la manera
cémo pudo tener conocimiento de los hechos y sobre estos mismos
{véase nim. 209). Es éste el criterio modemo para su apreciacion.

El tiempo, modo y lugar en que el iestigo adquirié ese conoci-
miento pueden coincidir con ¢} tiempo, modo y lugar en que ocurrié
el hecho, si el testigo estuve presente entonces; pero es fTecuente que

32 CARNELUTTI, # testimonio, questo sconosciuto citado.

353 ALSINA, Tratado, cd. cit., ¢ 1, ps. 398 y 448; FLORIAN, La prueba penal,
ed. cit,, t I, aams. 90-92, 138 vy 171; GORPHE, Critica del testimonio, ed. cit,, p.
41; AMARAL SANTOS, Prova judiciaria no civil e comercial, ed. cit., & 111, nims.
21, 82 y 86.
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sean distintos, porque puede haber adquirido su conocimiento después,
en ofras circunstancias personales que nada tengan que ver con lag
que rodearon ¢l hecho mismo, por ejemnplo, por haberlo confesado
extrajudicialmente una de las partes o ambas, por narracién de ofra
persona (testimonio de oidas), por haberlo deducido de otros hechos
relacionados con el primero, o porque posteriormente tuvo relacion
directa con €] debido a que era un hecho permanente ¢ que todavia
subsistia. Por esta razon, para la eficacia del testimonio es indispensable
que aparezcan en forma clara, exacta y completa, tanto las circuns-
tancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrid el hecho narrado,
como las mismas circunstancias del conocimiento que de éste tuvo el
testigo. Las primeras no son suficienies. Un testigo puede decir cuando,
dénde y cémo ocurrié un hecho, por estar inventandolo, porque ofra
persona se lo dijo, o porque tuvo conocimiento directo y personal en
el momento de ocurrir 0 posteriormente si el hecho atn subsistia,
Ademas, es mmdispensable que en virtud de tales circunstancias haya
sido posible adquirir ese conocimiento, es decir, que ¢nfre aquéllas y
éstas exista concordancia y no desacuerdo desde los diversos puntos
de vista sicologice, logico y fisico. Sin embargo, esta concordancia
es ndispensable, pero ne suficiente, para la eficacia del testimonio,
porque a pesar de ella pueden existir muchas causas de error o puede
tratarse de una falsedad habilmente preparada®*.

189.9%)a. Ver nim. 206)a.

10) Que no aparezca imposible ni improbable {a ocurrencia del
hecho en esas circunstancias de tiempo, modo y lugar que el testigo
expone. Hay razén de la ciencia del dicho si €} testigo explica cuéndo,
como y donde ocurrio el hecho y tuvo conocimiento de éste; pero
tales circunstancias pueden resultar en desacuerdo con la naturaleza,
los efectos y las caracteristicas del hecho afirmado, es decir, puede
que no exista concordancia desde el punto de vista fisico o ldgico
entre aquétlas y éste, en cuyo caso resultard imposible o improbable
que efectivamente haya ocurrido.

33+ GORPHE, Critica del testimonio, Madrid, 1962, ps. 48 y 100; MONTAIGNE,
cita de GORPHE, ob. cit.,, p. 50; FLORIAN, ob. cit., t. 11, nims. 138 v 155 a 169;
CARNELUTTI, # testimonio, questo sconosciuto citado.
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La misma deficiencia habré si el hecho narrado resulta contrario
a ofro notorio, o0 @ maximas generales de experiencia (véanse nims.
36-38), porque entonces al juez le parecera imposible o al menos in-
verosimil.

La razdn del dicho puede ser buena o mala. No es suficiente que
exista. Para que el testimonio sea probatoriamente eficaz debe conte-
nerla y parecerie al juez clara, precisa, completa y convincente fisica
y logicamente’®,

11) Que los distintos hechos contenidos en su narracion no apa-
rezcan contradictorios enire si. Significa este requisito que el testi-
monio debe aparecer consistente o armdnico, no sélo relacionando los
hechos narrados con la razon de la ciencia del dicho, sino a aquélios
entre st. Sin embargo, las contradicciones enire los detalles o circuns-
tancias secundarias no privan de eficacia al testimonto, si pueden ex-
phicarse suficientemente por la dificultad de apreciarias en su totalidad
en el momento de la percepcion, o de memonizarlas y recordarlas,
principalmente cuando la declaracion se recibe después de un tiempo
relativamenie Jargo y sin que durante éste el testigo haya temdo motive
para precisar sus recuerdos y mantenerlos en orden. Pero las contra-
dicciones sobre detalles importantes y entre varios hechos relevantes
dejan al descubierto no solamente graves deficiencias en los funda-
mentos del testimonio (percepcidn, juicio, memoria, capacidad de re-
produccién y de namracidn), sino una ausencia de sentido critico para
precisar y ordenar esas percepciones y sus recucrdos que es una de
las cualidades més necesarias en tode buen iestigo®®s,

12) Que si hay varias declaraciones del mismo testigo, no existan
graves contradicciones entre ellas. Puede suceder que el testigo haya
declarado en diligencia judicial previa o en otro procese y también
que en el mismo se 1o llame a ampliar su testimonio o a careos (esto
es frecuente en el proceso penal; pero puede ocurrir también por so-
licitud de parte u oficiosamente, en el proceso civil o laboral), En tal
caso, la concordancia 0 armonia enfre las varias declaraciones es tan

¥ GORPHE, Critica del testimonio, ed. cit., p. 348.

36 ALTAVILLA, Psychologie judiciaire, Paris, 1959, p. 229, GORPHE, ob. cit,
ps. 334 y 349, AMARAL SANTOS, Prova judiciaria no civil e comercial, ed. cit,,
t. il nam. 85,
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necesaria, para la eficacia de la prueba, como la que debe existir en
una misma, y el criterio para aplicar es igual®’.

13) Que haya claridad y seguridad en las conclusiones del testigo
y que no sean vagas ni incoherentes. Cuando se trate de testimonios
sobre hechos antiguos, no puede exigirse al testigo una narracion precisa
y segura, v, por el contrario, lo natural es que incurra en inexactitudes,
pues una exagerada fidelidad de la memoria es sospechosa®®®. En los
demas casos el juez debe ser exigente en este requisito. Si el testigo
no esta seguro de lo que dice, menos puede estarlo el juez de lo que
aquél diga.

14) Que no haya contradicciones graves con los testimonios de
otras personas o con pruebas de otro orden, que merezcan similar o
mayor credibilidad. Es lo normal que la prueba testimonial provenga,
en cada proceso, de diferentes personas, y lo excepcional que exista
un solo testimonio. En el primer caso se presenta el problema de la
concordancia o discordancia entre ellos.

La prueba testimonial debe ser examinada en conjunto, respecto de
cada hecho y sus circunstancias de tiempo, modo y lugar. Si los diversos
testimonios resultan acordes, su fuerza probatoria se robustece, siempre
que cada uno de ellos retna los requisitos para su validez y eficacia,
que estamos estudiando; los malos tesiimonios siguen siendo una mala
prueba, sin que la caniidad mejore la calidad. Si los varios testimonios
estdn en desacuerdo, es indispensable examinar la calidad subjetiva de
cada testigo y los requisitos para la validez y la eficacia de cada uno,
para luego hacerles una buena critica de conjunto sin gue el mayor
numero deba prevalecer, por esa sola razon, sobre la minoria, pues “los
testigos se pesan y no se cuentan” {véase num, 211).

No debe exagerarse, sin embargo, el requisito de la concordancia
de los diversos testimonios, hasta exigir que aparezca en todos los
detalies; porque es conirario a la sicologia v a la experiencia que di-
versas personas capten un mismo aconfecimientio con absoluta fideli-
dad, como si su cerebro y sus sentidos fueran maquinas de fotografiar,
Por €l contrario, los pequeiios desacuerdos y los diferentes vacios en

7 ALTAVILLA, ob. cit., ps. 228-230; FLORIAN, ob. cit, t. II, nam. 170; GOR-

PHE, ob. cit, ps. 37-39 y 326-327.
3% GORPHE, ob. cit., p. 313; ALTAVILLA, ob. cit, 108 y 338,
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las narraciones, son mas bien signos de espontaneidad y sinceridad en
los testimonios. Pero cuando los desacuerdos recaen sobre la existencia
del hecho, sus circunstancias de tiempo, mode vy lugar, o sobre aspectos
importantes de ¢él, es indispensable definir a quiénes se les otorga
crédito y a quiénes no, o s1 es del caso el rechazarlos todos. Tiene
aplicacion aqui la antigua maxima de que ios “lestigos se pesan y no
se cuentan”, a que se refieren muchos autores y que responde a prin-
cipios elementales de sicologia v de logica; ¢s decir, en la balanza de
esta decisién deben tenerse en cuenta las cualidades personales de
cada testigo y las condiciones propias de su testimonio o su valor
intrinseco, ¥ no su nimero®®. También puede el juez ordenar de oficio
careos, para despejar sus dudas, si la ley le permite decretar prucbas
de oficio.

Cuando los testimonios estén en desacuerdo con otros medios de
prucba allegados al proceso, le correspondera al juez determinar en
definitiva la credibilidad que le merezcan aquéllos y éstos, segun las
circunstancias de cada caso, la clase de pruebas v el ménto que cada
una le merezca.

15} Que no exista una cosa juzgada ni una presuncion de derecho
en conirario. Este caso equivale a una imposibilidad juridica dei hecho
narrado por los testigos. [gual conclusién procede en materia de con-
fesién (véase mim. 136, 9).

16) Que lo dicho por el testigo no exceda el objeto propio del
testimonio. Hemos visto que si bien el objeto del testimonio son los
hechos en general, no es posible separarlos del juicio que el testigo
se haya formado sobre ellos, ya que ademas de percibirlos, debe apre-
ciarles, ideniificarlos y someterios a critica o discernimiento para poder
asegurar que los conoce y reproducirlos en su narracidon {(véase num.
168). Pero cuando el testigo emite juicios de valor o conceptos refe-
renies a las causas o efectos de los hechos conocidos por €1, basados
en simples deducciones personales, excede la funcién que le corres-
ponde a la prueba testimonial; si emite conceptos iécnicos o cieniificos
{con excepcidn de los que califican la percepcion si se trata de testigos

3% GORPHE, ob. cit, ps. 39-40 y 48; FLORJAN, ob. cit.,, ¢ i, ndms. 156 v

171: SICARD, La preuve en justice, ed. cit., nims. 428, 283; BONNIER, Tratado
de las pruebas, ed. cit, 1. [, nidm. 343,
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técricos; véase num, 169), invade el campo propio del perito. En ambas
hipédtesis sus conceptos carecen de valor probatorio.

17) Que se haya ratificado o abonado en debida forma, si era
necesario. Si fue recibido en otro proceso o extraprocesalmente, sin
audiencia de la parie contra quien se aduce, carece de valor si falta
este requisito, como vimos al iratar de la prueba trasladada (véanse
nums. 88-89).

i8) Que se hayan cumplido las demds formalidades para su re-
cepcion aun cuando su falta no conlleve la nulidad del testimonio.
Pueden ocurrir otras informalidades de mencor gravedad que, aunque
no conducen a la nulidad de la diligencia, si le restan eficacia probatoria
al testimonio. Florian®®® menciona el hecho de que se permita al testigo
presenciar u oir la declaracién de otro anterior a la suya o leerla en
vez de hacer una naracion oral. Otra es la de haberse usado preguntas
sugestivas que le quiten espontaneidad a la narracién y den la impresion
de que el testigo se limita a guiarse por lo que en ellas sc detalla
(véase nam. 206). También el hecho de que no se copien en la diligencia
sus respuestas, t2] como las dicta el testigo.

Al juez le corresponde determinar, en cada caso, hasta qué punto
estas informalidades le quitan al testimonio su eficacia probatoria.

190. Limitaciones a la conducencia del testimonio como medio de
prueba en materia civil o comercial y sus razones o causas

Los autores suelen enunciar tres causas o razones para esta res-
tnccion de la eficacia probatoria del testimonio en lo civil y comercial:
1%} la cualidad del testigo; 27) 1a naturaleza del hecho por probar o su
valor; 3°) sus relaciones con la prueba documental. En el derecho
contemporaneo se¢ rechazan la mayoria de estas limitaciones®®' y por
ello las dos titimas fueron reducidas a cuando se exige prueba docu-
mental ad solemnitatem.

a) Limitaciones en razon de la calidad del testigo. Estas restric-

3 FLORIAN, La prueba penal, ed. cit., ¢ II, nams. 136-137.

¥ GORPHE, Critica del testimonio, Madrid, 1962, CARNELUTTI, Sistema,
Buenos Aires, 1944, t 11, ntm. 313, p. 497, DE PINA, Rafael, Tratado de las pruebas
entles, México, 1942, p. 200; GENTILE, La prova civile, Roma, 1960, p. 296.
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ciones se refieren a la prohibicion de recibir testimonio a ciertas per-
sonas, en razon de que desempefian un cargo publico y respecto a los
asuntos que manejan, por €jemplo, porque se relacionan con la defensa
nacional o con el secreto legal de ciertas patentes cuyo archivo o
tramite conocen, o por virtud del secreto profesional que los ampara®®?.
En un sentido amplio, pueden incluirse en este grupo los casos de
inhabilidad absoluta del testigo que examinarmos atras.

196.a)a. Ver num. 194)a.

b) Limitaciones en razon del contenido del testimonio,; naturaleza
del hecho y valor. Examinaremos por separado las dos hipotesis.

1) Por la naturaleza del hecho o del acto juridico. Son les casos
en que la ley exige un medio de prueba solemne o simplemente le
niega valor probatorio al testimonio. Ejemplos de limitaciones por mo-
tivo de una solemnidad ad substantiam actus, son los casos de la
escritura pablica para la compraventa o hipoteca de inmuebles y el
documento para la opcién o la promesa de conirato y el contrato de
seguros, etcétera (véase la lista en el nim. 257). Esta prueba solemne
no puede ser suplida por confesién, ni por testimonio®?,

Sin embargo el testimonio es apto para probar ciertos hechos re-
lacionados con estos contraios solemnes; asi, se puede probar con tes-
tigos el error matenal contenido en el documento piblico o privado
exigido ad substantiam actus y los vicios del consentimiento que pue-
den haber existido en el contrato solemne (es decir, el dolo, el error
o la violencia), lo mismo que la ilicitud de su objeto o de su causa,
porque son circunstancias que ordinariamente no constan por escrito,
salvo en casos excepcionales.

Similar al anterior es el caso de la falsedad material o formal
del documenio piblico o privado, esto es, cuando se ataca la auten-
ticidad de la firma o se alega que se consignd dolesamente lo no

32 CARNELUTTI, Sistema, cita anterior; LIEBMAN, Manuale, ed. cit., ps. 163-
165, FLORIAN, ob. cit, t. [1, adms. 25-99.

3 RICCI, Tratado de las pruebas, ed. cit., t. 1, nlim. 166; BONNIER, Tratado
de las pruebas, ed. cit., 1. [, ném. 142; ALSINA, Tratado, ed. cit., t. I, p. 418; RICCI,
ob. cit., & [, ndms. 167-168; BONNIER, ob. cit, t. I, ném. 141; GENTILE, La prova
ende, ed cit, p. 315, SICARD, La preuve en justice, ed. cit., ps. 423-424.
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convenido, porque son casos de fraude o dolo para cuya demostracién
es conducente la prueba de testigos®®. También puede probarse la
autenticidad del documento por testigos que presenciaron su firma
{véase nam. 278).

Cuando en el documento no se expresa la causa del contrato so-
lemne, para establecer en qué consiste es conducente recwrir a la
prucba de testigos*®, Cuando a pesar de que el documento exprese la
causa del conirato, una de las partes o un tercero alega que no existe
0 que es otra, se tratard de un caso de simulacién, y por lo tanto, de
la eficacia probatoria del testimonio contra la prueba documental {con-
tra scripiuni},

Cuando se quiera probar la procedencia del dinero con que se
pago el precio convenido y su propiedad, el cumplimienio del contrato
o su incumplimiento, la renuncia al derecho que de él emana cuando
mmpligue un hecho unilateral, la ocurrencia de la condicién suspensiva
o resolutiva pactada o establecida en la ley, que son hechos distintos
de! contrato, aun cuando tengan relacion con este, pueden establecerse
por medio de testigos, porque no estan comprometidos en la exigencia
de la solemnidad del escrito®®®. También sirven los testimonios para
interpretar o aclarar el verdadero contenide del documenio o contrato
(secundum scriptum) v ofras circunstancias relacionadas con aquél,
que no signifiguen reformarlo o adicionarlo.

En cambio, la prueba de las reformas introducidas al contrato
solemne, de su novacion y de su resolucién por mutuo acuerdo, exige
la misma solemnidad documenial.

En materia de estado civil. 1a eficacia probatoria de los testimo-
nios estd resiringida también en matena de estado civil. En efecio,
niene eficacia en procesos de investigacion o impugnacion de paternidad
o matemidad legitimas o extramatrimoniales, lo rmsmo que de nulidad
de matrimonios por violencia y oiros motivos; pero, en cambio, cuando
la ley exija necesariamente la partida del estado civil expedida por
determinada clase de funcionarios, no se puede probar el estado civil
con testimonios aducidos como prueba supletoria, sino gue es indis-

4 BONNIER, ob. cit,, t. [, nims. 138 a 140, ps. 229 a 234

35 RICCH, ob. cit, t. I, num. 170, ps. 423-425; ROCHA, ob. cit,, p. 424.
36 RICCI, ob. cit, t. 1, nams. 181, 182 y 197.
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pensable presentar copia de la partida o folio del estado civil o certi-
ficado expedido con base en testimonios u otras pruebas. Son condu-
centes también los testimontos en procesos de divorclo, separacion de
bienes o de cuerpos, suspensién o privacion de la pairia potestad o de
la guarda o custodia de hijos.

IT) En consideracion al valor. Esta limitacion se basa en €l cnierio
de que a mayor valor, mayor exigencia en la prueba, y actualmente
ya no se justifica, ni siquiera limitada a los actos juridicos conven-
cionales, Ginicos a los cuales se aplicaba. Algunos paises conservan
esta restriccion que en el derecho modemno no se justifica. Otros la
suprimieron, como Colombia, pues gracias al nueve Codigo de Pro-
cedimiento Civil, sélo se exige al juez considerar como indicio grave
la falta de todo escrito, si las circunstancias del caso vy la calidad de
las paries no justifican esa omision (C. de P. C,, art. 232).

¢} Naturaleza y prueba del pago. Desde un punto de vista pura-
mente tedrico no existe razén juridica para aplicarle a la prueba del
pago de la prestacién de origen contractual, la limitacién legal que en
materia de testimonio rija para demostrar el contrato, porque se trata
de un hecho juridico unilateral, que si bien es consecuencia de éste,
ocurre posteriormente y no wmplica una nueva convencion, ni una re-
forma o adicién a lo pactado.

La naturaleza juridica del pago ha sido objeto de intensa contro-
versia y existen varas teorias sobre el particular. La llamada teoria
tradicional, lo considera como un acto juridico bilateral y negocial,
para algunos un contrato y para otros un convenio de naturaleza si-
milar*®’. Segiin esta teoria debe regir para la prueba del pago la misma
limitacion que para la prueba del contrato.

Otra teoria considera el pago como un simple acto juridico uni-
lateral, es decir, comeo un acto unilateral que produce el efecto juridico
de extinguir la obligacion que pesa sobre el deudor, quien, por lo

BT MATTIROLO, Tratrato di diritio giudiziario civile italiano, 1892-1898, t. 11,
num, 320; LESSONA, Teoria general de la prueba en derecho civil, Madrid, 1928,
t. IV, nam. 43, CHIRONI, fsrituzioni di diritto civile itafiano, 1912, t 1I, ndm. 294;
RICCI, ob. cit, t. I, nams. {78-179; SPOTA, Tratado de derecho civil, Buenos Aires,
1968, 1. 1, vel. 3, nim. 2151, p. 844,

50



DEL TESTIMGNIC DE TERCEROS

tanio, no es libre de ejecutarlo o no, smo, por el contrario, tiene el
deber de pagar y puede ser obligado a ello®®.

Puede decirse que en el derecho contempordneo se acepta gene-
ralmente la dltima teoria y nosotros la acogemos. De ella se deduce
que fa prueba del pago, cualquiera que sea su valor, debe ser libre,
sin ninguna restriccion para los testimonios. Lo mismo cabe decir de
la prueba de la procedencia del dinero con que se pagd vy de la oferta
de pago y su rechazo por el acreedor.

d) La prueba de la compensacion, la novacion, la remision o
renuncia al derecho por el acreedor y la transaccion. Tal como ocuite
con la prucba del pago, la de los otros modos de extincidn de las
obligaciones no debe estar syjeta al limite de valor para la eficacia
del testimonio; pero quienes la limitan para el pago aplican igual criterio
a esos otros medios®®, Si se trata de contrato solemne, la novacidn y
transaccion que lo reformen exigen igual solemnidad.

191. Limitacion a la conducencia del testimonio para
reformar, adicionar o desvirtvar decumentos

Cuando se utilizan testigos para probar que el contrato incluia
condiciones o clausulas que en el documento no aparecen o para es-
tablecer postericres que lo adicionen o que dejen sin efecto algunas
de las estipulaciones iniciales, se trata de probar contra el escrito {contra
scriptum). Debe dejarse al juez en hibertad para apreciar los testimonios
sobre hechos anteriores, coetancos ¢ posteriores al documento, de
acuerdo con “los principios de la ciencia de las pruebas™; si bien el
documento hace plena prueba entre las partes, por lo gque corresponde
la carga de probar en conirario a quien le impugna o alega que ha
stdo adicionado o reformado, esta prueba puede consistir en testimonios
sobre hechos anteriores, coetaneos o posteriores al documento, que el
juez debe apreciar hbremente, aplicando las reglas de la sana critica,

38 CHIQVENDA, Instituciones, Madrid, 1954, 1. 11, 323; CARNELUTTI, Prova
sestmoniale del pagamento, en Studi sul processo civile, 1925, ¢ 1, ps. 229 vy ss,;
BETTI, Diritto processuale civile, 1936, ntim. 109; SCARDACCIONE, Le prove,
Forino, 1965, nvm. 84, ps. 228-229.

e RICUI, ob. cit, t. I, nim. 198, ps. 488-489.
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sin perjuicio de los derechos adquiridos por terceros. El caso de la
stmulacion estaba incluido en esa hipdtesis®™ (véase nim. 192).

Esto es mas claro s1 la ley dejd al juez en libertad para fijar el
valor probatorio de los testimonios o solamente consagra un indicio
grave en contra de quien alegue que no se dejo constancia documental,
ni principio de prueba escrita, cuando se trata de probar obligaciones
originadas en conftrato o convencion, a menos que las circunstancias
lo hayan impedido o que el valor del acto o la calidad de las partes
lo justifiquen. 8 la obligacién o el pago no tienen origen convencional
o contractual, ¢l indicio no opera. Es decir, que puede demostrarse
contra lo dicho por las partes y aun en proceso entre ellas, utilizandose
prueba testimonial e indiciaria basada en testimonios, siempre que ésta
sea lo suficientemente convincente para desvirtuar el indicio que a
favor de la veracidad de! documento consagra la ley por la ausencia
de escrito que constituya siquiera un principio de prucba.

192, El case de ia prueba de la simulacion

Para nosotros es clara la procedencia de los testimonios para probar
contra lo dicho en documentos piblicos o privados y por tanto para
demostrar la simulacién del acto documentado o su falsedad. De esta
manera se acaba con las injustas distinciones que anies se hacian segiin
que el litigio fuera entre partes (entonces se exigia contra escritura o
confesion) o con terceros. También podra probarse con testigos la re-
forma o adicidon de los contratos documentados no solemnes; pero la
de los solemnes exige la misma prueba documental que para su cele-
bracién (escritura publica o privada, segin fuere el caso), salvo que
se trate de hechos accesorios, como ¢! plazo para pagar el precio o
entregar ¢l bien, los intereses y el lugar del pago, que admiten cualquier
prueba.

Se habla de simulacién cuando las partes coniratanies consignan
en el documento declaraciones que, total o parcialmente, no corres-
ponden al convemo que realmente celebran; hay en este caso una dis-
paridad, absoluta o relativa, entre la voluntad real secreta y la aparente

30 SCARDACCIONE, ob. cit.,, ps. 227-228; SCIALOIA, fn tema di limite della
prova lestimoniale, en Foro Htaliano, 1960, t. I, p. 449.
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publica. Por gjemplo, se¢ dice en un documento que et duefio de un
inmueble lo vende por un precio determinado a otra persona, cuando
en realidad se trata de una donacidn (simulacidn relativa porque la
voluntad de transferir €l dominio existe, pero a titulo diferente), o de
venta, pero por un precio inferior o superior (simulacion relativa, en
ese punto), o se dice vender el inmueble, cuando se trata de un traspaso
ficticio (simulacién absoluta).

Suele decirse que en la simulacion existen dos contratos: el apa-
rente o publico y el verdadero o secreto. Creemos que en la simulacion
existe un Unico contrato: €l verdadero, que consta en el pacto secreto
u oral; el documento piblico disfraza ¢l contrato, dandole una falsa
apariencia, total o parcialmente. Existen dos documentos o uno y un
convenio verbal, pero un solo contrato’’.

Para la prueba de la simulacion se aplican las conclusiones adop-
tadas en el niimero anterior, ya que se frata de probar contra el docu-
mento.

193. Los casos del principio de prueba por escrito,
de imposibilidad fisica 0 meral y de destruccién
o pérdida del documento publico o privado

Las limitaciones ad valorem a la prueba testimonial, estudiadas
en los nlimeros anteriores, no tenian aplicacidn cuando existia un prin-
cipto de prueba por escrito (o una confesién parcial que hiciera las
veces de tal), o habia existido imposibilidad fisica o moral para ob-
tenerlo, o habia existido prueba documental pero habia desaparecido.

Aunque al derogarse las limitaciones al testimonio, no ticnen in-
terés, por este aspecio, las mencionadas excepciones, si lo conservan
para los casos de documentos ad probationem consagrados en la ley;
también lo conservan las nociones de principio de prueba escrita y los

3 DEVIS ECHANDIA, Hemando, Revisia de la Universidad Nacional, agos-
to-septiembre de 1938, Simulacion, nulidad e inexistencia {nuestro primer trabajo
jusidico, siendo estudiante de 4° afio de derecho), CAMARA, Héctor, La simulacion
en los actos juridicos, Buenos Aires, 1944, GUERRERQ, Mario, La simulacion en
el derecho civil colombiano, Bogotd, 1957, MUNOZ SABATE, Luis, La prueba de
la simulacién, Barcelona, 1972, ps. 163-420; ademas los tratados generales de derecho
civil.
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casos de pérdida o destruccion del documento piiblico o privado que
se haya otorgado vy de imposibilidad fisica o moral para obtenerlo,
pues en ellos desaparece el indicio mencionado.

1"} Cuando existe un principio de prueba por escrito. Se trata de
un acio escrito del demandado o de su representante, “que haga ve-
rosimil el hecho litigioso™. Es decir, para que exista principio de prucba
escrifa se deben reunir los siguientes requisitos:

a) Que provenga de la parte a quien se opone o de su representante
o causante. Puede provenir de un apoderado o representante legal (de
los padres mientras tienen la pairia potestad, por ejemplo), o contractual
(como ¢l gerente de una sociedad en pleifo con ésta) de la parte a
quien se opone el escrito; o del causante en proceso contra el heredero.

Es interesante el caso en que una persona escribe el dictado de
oira. Enionces, s1 se prueba con tesiigos esa circunstancia, debe ser
admitido como principio de prueba escrita contra ésta, y al contrario,
no contra la primera, como lo ha dicho la junisprudencia francesa®’2

La confesion judicial incompleta hace las veces de principio de
prueba por escrito, y de ahi que pueda completarse con testimonios,
cuando aguélios por si solos no bastan.

Cuando una parte esta formada por varias personas, es suficiente
la confesion incompleta o el principio de prucba escrita que emane
de una de ellas, en razdén de que la verosimilitud que aquélla da al
hecho es indivisible.

En estos casos hay que tener en cuenta que la declaracidn expresa
o la actuacidn procesal del apoderado solo puede tener valor de con-
fesién vy, por lo tanto, de principio de prueba escrita, cuando estaba
facultado para confesar o cuando lo hace e¢n la demanda, en el escrito
de excepciones previas y en sus respuestas (véase num. 136, 2).

b} Que el escrito goce de autenticidad o ésta se pruebe. La au-
tenticidad puede probarse con testigos®, peritos o confesidn judicial.

3 SICARD, Jean, La preuve en justice, Paris, 1960, nums. 346-347, acoge esta
doctrina y cita sentencias de 6 de diciembre de 1933, marzo de 1923 y 29 de enero
de 1930,

2 BONNIER, Tratade de las pruebas, ed. cit, & I, nim. 168; ROCHA, An-
wono. De la prueba en derecho, Bogotd, 1967. p. 424; ALCALA-ZAMORA Y
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Si el documento es manuscrito, no hace falta que esté firmado, siempre
que se presuma o se pruebe su autenticidad {véanse noms. 263 y 271).

¢) Que el escrito haga verosimil o probable el hecho alegado.
No puede exigirse que ¢l escrito contenga el contrato, ni que convenza
por si solo, porque entonces existiria su prueba documental y no un
simple principio o comienzo de prueba escrita. Basta que se refiera
al contrato o lo mencione {pero esto no €s necesario), ¢ que sea una
consecuencia de éste o un antecedente, o que de otra manera lo haga
suponer légicamente porque entre ellos exista un nexo de causalidad.
Los testimonios completaran la certeza. Clare Solar pone el gjemplo
de la oferta por escrito de venta o compra, que hace verosimil su
conclusién®’™. Un escrito cualquiera puede constituir un principio de
prueba, no importa la forma, la ocasién y el propésito al extenderse:
cartas, telegramas, registros y papeles domésticos, anotaciones al mar-
gen de un documento, copias de correspondencia, actuaciones judicia-
les, etcétera. El pnncipio de prueba puede consistir en un solo escrito,
o en la reunion de diversos escritos distintos cuando uno solo de éstos
no sea suficiente por si mismo. También lo es el conirato nulo en su
forma o por faltarle condicidn legal®™.

2% Caso de existir imposibifidad fisica 0 moral para obtener el
documento o el principio de prueba escrita. La prohibicién de probar
con testimonios, contratos o convenciones de cierto valor en adelante,
desaparece cuando existe imposibilidad fisica 0 moral para haber ob-
tenido €l documento o el principio de prucba escrita. Luego, con mayor
razén excluye ahora el indicio adverso que hemos indicado; esta regla
s¢ basa, sin duda, en un concepto de justicia y equidad elemental,
porque resuliaria absurdo exigirle a una persona que presenic una prue-
ba que le es imposible obtener. Y debe aplicarse a la falta de documentos
ad probationem que exige la ley,

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que los contratos solemnes

CASTILLO, Niceto, Clinica procesal, México, 1963, ps. 379-380; LESSONA, ob.
cit, t. IV, num. 104,

¥4 CLARO SOLAR, Explicacién de derecho civil, Santiago de Chile, 1939, t.
Xil, ndm. 2127.

375 Jean SICARD cita vafias sentencias de tribunales, antiguos y recientes {La
preuve en justice, Paris, 1960, nim. 138, ps. 238-239).
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no pueden probarse por un medio distinto del exigido en la ley, de
manera que para ellos esta excepcidn y la anterior se aplican unicamente
en cuanto se trate de demostrar su simulacion o adiciones y alieraciones
secundarias convenidas al celebrarios o posieriormente®™, pero no para
suplir el documento inicial, ni para reformas sustanciales como incluir
o excluir un inmueble ¢ parte de €l

La imposibilidad de obtener el escnito puede ser fisica o moral,
come unanimemente lo acepta la jurisprudencia y la doctrina nacional
y extranjera®’’, y es importante observar que debe existir y es suficiente
que exista en el momento de celebrarse el contraio; por consigutente,
no importa que desaparezca después®’.

La prueba de la imposibilidad material debe valorarse con ampli-
tud, sin exigir una verdadera fuerza mayor, pues basta que sea atendible
o justificada, como ocurre en los casos de incomparecencia a interro-
gatorios y similares®™. Es importante llamar la atencion acerca de que
la apreciacion por ¢l juez de instancia sobre la imposibilidad fisica o
moral solo es atacable en casacion por error manifiesio de hecho®®.

De los multiples ejemplos que hemos encontrado en la docirina
y la jurisprudencia francesas, italianas y brasilefias®®!, se deduce que

¥ LESSONA, Teoria general de lag prueba, ed. cit, t. IV, nums. 101 y 118;
RICCI, Tratado de las pruebas, ed. cit., t. [1, ndm. 216.

37 BONNIER, ob. cit, t. |, nam. 172; RICCL, ¢ 11, nGms. 216-231; LESSONA,
ob. ¢cit, t. IV, mims. 117-138, Corte, G. I, XLVII, alm. 1948, p. 121 y t. XC, nim.
2210, p. 322; DEVIS ECHANDHA, Teoria general de la prueba, Bucnos Aires, eds.
1972 2 1981, & 1§, nim. 224 y Tratado, 1. VI, ed. cit, nim. 847.

78 LESSONA, ob. cit, t. 1V, ndm. 128; MATTIROLQ, ob. <it., t. 1], nim. 345;
casacion de Roma y Tribunal de Turin, citades por el primero.

719 LENT, Friederich, Trattato del processo civile tedesce, trad. italiana, Morano
Ediore, Napoles, 1962, p. 197, CHIOVENDA, Principios de derecko procesal civil,
Madrid, 1941, ¢ 1§, ndm. 59, p. 282; DE LA PLAZA, Derecho procesal civil, ed.
eit, t. 1, p. 64; PRIETO CASTRO, Derecho procesal civil. Parte general, ed. cit.,
ps. 393-397, GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecho procesal civil,
Madrid, 1959, p. 236.

¥ SICARD, ob. cit.,, nim. 359, p. 249, cita dos declaraciones de la Corte de
Casacion francesa de 1956 y 1957, GENTILE, Lg prova civile, Roma, 1960, cita seis
sentencras de la Corte de Casacidn italiana, entre 1942 y 1958,

81 RICCI, ob. cit., t. If, ndms. 218-219; LESSONA, ob. cit, t. IV, nms. 123-132;
GENTILE, La prova civile, ed. cit., ps. 352-367; SICARD, ob. cit,, nim. 358; AMA-
RAL SANTOS, Prova judiciaria no civil e comercial, ed. cit, t. I, nim, 177.
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es aceptable como imposibilidad meral toda situacion familiar, social
o laboral en que exista una relacidn afectiva o de confianza tan estrecha
o una dependencia econdmica tan importante (como cuando se trate
de cényuges o concubinos o de padres e hijos, o de patronos y em-
pleados o de amigos intimos) que en razén del respeto o de la mutua
confianza o de la jerarquia que exista entre las partes, la exigencia
del escrito hubiera podido significar una situacidn penosa o anormal
para sus relaciones; € igualmente los casos en que por la urgencia del
servicio (como les sucede a los médicos, dentistas, abogados, eic.) o
la celeridad y multiplicidad de las operaciones o la costumbre social
{como en las operaciones en ferias y mercados, de depodsitos en hoteles
y lugares similares), podria resuliar un grave inconveniente para la
celebracion del negocio o una notoria impertinencia exigir el escrito
como medida previa ¢ coetanea al contrato. Los accidentes imprevistos
son casos de imposibilidad matenal. El juez debe apreciar en cada
caso tanto las circunstancias objetivas como subjetivas, a fin de adoptar
su decision. Debe tenerse en cuenta la costumbre vigente para la clase
de negocio y los casos analogos a los anteriores.

3%y El caso de la pérdida o destruccion del documento. Tanto la
doctrina nacional como la exiranjera, aceptan la prucba testimonial,
en el caso de pérdida o destruccion del documento, aun cuando no
exista una norma legal que la consagre. Se incluye en esta excepcion
el caso de pérdida o destruccidén del principio de prueba por escrito®®?,
Naturalmente en estos casos desaparece el indicio de falta de docu-
mento.

Se trata de probar dos hechos no convencionales: la existencia
previa del documenio o principio de prueba escrita y su pérdida o
destruccién; por lo tanio, conforme a los principios generales de la
ciencia de las pruebas, pueden demostrarse con testigos inclusive cuan-
do éstos estén excluidos por la ley para probar el acto documentado.
Se trata de una imposibilidad material de aducir ia prueba o la solem-
nidad que oportunamente se produjo y por eso se aplica también a los
actos solemnes (por ¢jemplo: cuando la escritura piiblica se otorgd,
pero fue destruida y no existen copias).

382 LESSONA, ob. cit., t. IV, nums. 133 y 144; RICCI, Tratade de las pruebas,
ed. cit., t. II, nim. 222, BONNIER, Tratado de las pruebas, cd. cit., t. [, nam. |75,
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Varias tesis existen acerca de la causa de la pérdida o destruccion
del documento:

a) Tesis que exige lu prueba de una fuerza mayor o un caso fortuito.
Este punto de vista fue consagrado en el articulo 1348, ord. 4° del C.
C. francés y luego en el articulo del mismo nimero del anterior del
C. C. italiano. Es una tesis exagerada e injusta. Los autores y la Corte
colombianos aceptaron, durante la vigencia de los articulos 91-93 de
la ley 153 de 1887, esta primera tesis*®3, nosotros la hemos rechazado®®,
y a partir del C. de P. C. de 1970 es inaceptable.

b) Tesis que acepta la pérdida inculpable del documento. Si las
partes cumplieron la formalidad legal y pueden demostrarlo, 1a ausencia
de culpa es razdn suficiente y en legislaciones como la nuestra, que
no hablan expresamente de la fuerza mayor o el caso fortuito, resulta
una evidente exageracion exigirlos. Es la consagrada en el articulo
2724 del actual C. C. italiano vy la de Lessona®®.

c) Tesis que se conforma con que la pérdida haya sido involuntaria.
Es ésia nuestra opinion, y en los paises que consagren la libre apre-
¢iacion por el juez de las pruebas en general, de acuerdo con las reglas
de la sana critica, no cabe dudar de que ésta es la tesis aplicable.
Creemos que si las partes cumplieron la formalidad legal exigida ad
solemnitatem o ad probationem, para que la pérdida del documento
les permita aducir los testimonios supletorios, es suficiente que haya
sido ajena a su voluntad, sin que importe que haya mediado culpa por
negligencia o falta de prevision; lo contrario equivale a sancionar prac-
ticamente con la pérdida del derecho sustancial, la simple culpa en la
custodia del documento, 1o cual nos parece injuridico. En cambio, la
destruccion voluntaria o el haber arrojado a sabiendas el documento
a un lugar donde necesariamente debia extraviarse {como a un basurero
o la caneca de papeles destinados a aquél), significa el abandono de

33 ROCHA, De la prueba en derecho, Bogotd, 1967, ps. 429-430; BECERRA,
Teoria y practica de las prucbas judiciales, Bogota, 1933, ¢ I, ndm. 497, GONZALEZ
VELAZQUEZ, Manual practice de la prueba civil, Bogotd, 1951, p. 281; ALZATE
NORENA, Pruebas judiciales, Bogoia, 1944, p. 239

3 DEVIS ECHANDIA, Tratado de derecho procesal civil, Bogota, ed. cit., .
V, nam. 847, Teoria general de la prueba judicial, Buenos Aires, 1972, y eds. si-
guientes, t. I, nim, 224,

385 { ESSONA, ob. cit, t. [V, num. 141,
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la pruecba v debe presumirse que se renuncia a sus veniajas y al derecho
sustancial que s6lo asi se podia probar, si se tenia capacidad juridica.

Debe aplicarse el maximo rigor en la apreciacion de los testimonios
¢ indicios que se aduzcan para establecer los varios hechos que con-
curren para que ¢l juez considere probada la destruccién o pérdida
que la parte alegue.

De no aceptarse esie punto de vista, es indispensable que por lo
menos se adopte ¢l criterio intermedio y admitir como suficiente la
prueba de la ausencia de culpa.

d) Hechos que deben probarse. De lo expuesto hasta ahora se
deduce que la parte interesada debe establecer plenamente los siguientes
hechos:

1°) La preexistencia del documento cuya pérdida se alegue, y su
clase (si publico o privado, si auténtico o no), porque se parte de la
base de que fue cumplida la formalidad legal. Si1 consistia en una
escritura publica y si ademas se requeria su registro, o si bastaba un
documento privado, pero sujeto al registro publico (como ¢n las prendas
agrarias e industriales), es indispensable establecer ambos hechos; es
decir, el documento y la formalidad legal del registro®®.

2°) El hecho de la pérdida o extravio del documento, con sus
circunstancias de tiempo, modo y lugar. Si se trata de destruccién en
un siniestro, hay que probar éste y aquélla, pero, como advierte Ricei,
“no puede exigirse una prucba ngurosa de su destruccidon en ese si-
niesiro”, gue es casi imposible; sdlo puede pedirse que resulte su po-
sibilidad y verosimilitud®’.

3°) La involuntariedad del suceso debe presumirse.

4°) Que no ¢s posibie obtener otra copia, si se trata de escrituras
plblicas o documentos protocolizados, o que constan en archivos ofi-
ciales o en procesos o actuaciones administrativas y otros c¢asos simi-
lares, pues de lo contrario no existe el impedimento para aducirlos
{certificado del notario o funcionario sobre su destruccién). Ademas,
si el documento fue registrado, como €l certificado del regisirador de
instrumenios publicos vy privados lo suple en caso de pérdida, es ne-

36 [ ESSONA, Teoria general de la prueba, ed. cit, 1. IV, nim. 143,
T RICCI, ob. cit., t. 11, nhm. 224,
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cesario probar que también se destruyé o extravid el libro o el folio
carrespondiente,

5% Lo sustancial del contenido del documento. Esto es indispen-
sable para que el juez pueda conocerlo con la prucba supletoria que
se le aduzca, con una doble finalidad: precisar que ¢l escrito perdido
se referia precisamente al dereche cuya existencia o extincion se alega
y adoptar su decision de fondo sobre €l. Esto no es posible sin que
les testigos digan que conocieron el escrito y que se referia a ese
crédito, o, si se trata de escrituras piiblicas, sin gue mencionen al
menos su nimero y la notaria de su procedencia, o digan que se referia
a la compraventa de tal inmueble o algo por el estilo que permita
relacionar el documento con el derecho o hecho que traia de probarse;
pero no es necesario que hayan leido todo el documento, ni que cada
testigo deponga sobre el siniestro, la pérdida del documento, su con-
tenido y la convencién o el acto juridico de que trataba; por €] contrario,
pueden ser diferentes testigos, que se complementen®ss.

Se trata de una prueba generalmente inductiva e incompleta®®®,
porque dificilmente los testigos recordarin todo €l contenido del do-
cumento, ni podran dar fe del mismo, a menos que tengan una copia
informal o que hayan intervenido en su elaboracion e identifiquen la
copia que se presentd al proceso (por ejemplo, la secretaria que hizo
la copia o el fotdgrafo que obituvo su fotocopia).

6°) No hace falta probar la autenticidad del documento privado.
Es ésta la tesis de Ricei y Lessona, que nosotros aceptamos, porgue
se trata de habilitar la prueba testimomal, probande la pérdida del
documento en las circunstancias estudiadas, para darle mayor verosi-
militud al contrato o acto, de manera que es aquélla y no el documento
la que en ese caso debe suminisirarle al juez la certeza necesaria para
declarar cierto ¢l hecho alegado™®,

Puede establecerse la auteniicidad, por ¢jemplo, con el testimonio
de personas que lo vieron firmar, especialmente si ellas firmaron tam-

388 BONNIER, Tratado de las pruebas, ed. cit., t. |, ntm. 175; RICCI, ob. cit,,
t. 1§, num. 224,

389 L ESSONA, ob. cit, ¢ [V, ndm. 143; DEMOLOMBE, LAURENT y TU-
LLIER-DIVERGIER, citas de LESSONA; RICCI, ob. cit., t. I, ném. 224,

3 RICCI, ob. cit., t. 11, nim, 224; LESSONA, ob. cit., &. IV, aim. 147,
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bién como testigos instrumentales, o por confesién. Si esto es posible,
resulta conveniente aducir tal prueba; pero no es indispensable, pues
basta que los testigos afirmen que llevaba la firma de la parte contra
quien se aduce, ya que ¢l contrato se prueba por separado.

e) El caso de pérdida de procesos o sentencias. En ltalia y Francia
se ha discutido s1 puede incluirse este caso en la hipdtesis que estu-
diamos. En Colombia se acepta expresamente {decretos 1683 y 1897
de 1940 y 242 de 1951, y ahora, arts. 133 y 134, C. de P. C.}. El
segunde sistema es ¢l logico.

194. Inhabilidades e impedimentos para testimoniar

Sabemos que para la validez vy eficacia del testimonio son nece-
sarias la capacidad de testigo y su habilidad fisica, moral e intelectual.
Esas inhabilidades pueden ser absolutas o relativas. Las primeras ex-
cluyen en general la recepcién del testimonio de una persona en toda
clase de procesos, de manera que el juez no puede admitirlo en ninglin
caso; las segundas se refieren a ciertos motivos que impiden, en un
proceso determinado o en cierto momentio, la recepeién del testimeonto,

Cuando el juez puede conocer la inhabilidad, debe rechazar de
oficio y de plano la recepcién del testimonio, aun cuando haya sido
ordenada por providencia en firme, dejando la respectiva constancia.
La enumeracién de las causas de inhabilidad es taxativa, puesto que
se trata de una materia de orden publico y de excepciones al deber
general de testimomar.

Es mejor dejar al juez en libertad para recibir o rechazar el tes-
timonio vy, en el primer caso, para deterrinar su ménito como medio
de prueba, tal como se hace en nuestro proceso penal.

194)a. Tiene el deber de testimoniar toda persona habil (COL,
213; BRA, 405; CHI, 356, ECU, 230, PER, 449) que posea
conocimiento de los hechos litigiosos en un proceso dado y sea
requerido al efecto (GUA, 142; MEX, 356).

Se entiende por persona habil la que tiene edad adecuada, probi-
dad, conocimiento e imparcialidad {(ECU, 229).

a) La edad minima exigida para atestiguar validamente difiere en
los CPC, que establecen sea mayor de:
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A) 2 arios: COL, 215.

B) 14 afios: ARG (NAC, 426; BUE, 424; SFE, 203); BOL, 444;
CHI, 357; URU, 376,

C) {5 afivs: VEN, 343,

D} /16 aftes: BRA, 405; GUA, 143.

E) /8 aros: ECU, 230; PAR, 184; PER, 450.

Sin embargo, algunos CPC expresamente refieren a la posibilidad
de que menores {respecto de la edad autorizada en cada uno de
elios) declaren sin previo juramenio y se iome su deposicidn
como base para una presuncién judicial, coando tengan discer-
nimiento suficiente {por ¢j.: CHI, 357}, o quedando al criterio del
juez la valoracion de tales testimonios (por €j.: ECU, 230).

b') Por falta de probidad {(rectitud de dmimo, hombria de bien,
integridad y honradez en el obrar), son inhabiles como testigos:
A) Los condenados (aun cuando hubieran cumplido la condena)
por delitos de: falsedad de testimonio (BOL, 445; BRA, 405;
ECU, 234; PAR, 207; PER, 450; URU, 406; ESP, 660}, robo
(ECU, 234), soborno o cohecho (CHI, 357, ECU, 234) y en
general por todo delite que tenga pena corporal (PAR, 207;
URL, 406).

B) Los tinterillos, mientras dure la condena (ECU, 234).

() Los enjuiciades penalmente (ECU, 234, por infraccién que
merezca pena privativa de libertad, desde que se dicte €l auto
motivado hasta la sentencia absclutenia o hasta que hayan cum-
plido la condena).

D) Los sujetos a mandamiento de prision (PER, 450),

E} Los quebrados frandulentos {PAR, 207; URU, 406) vy los
deudores frauduleatos (ECU, 234).

F) Los mendigos (ECU, 234) y carentes de profesién u ocupacion
honesta conocida {BOL, 445; PAR, 207; URL, 406) o notoria-
mente vagos (CHI, 357; ECU, 234; PER, 450).

(G) Las meretrices (ECU, 234) y los mfianes (ECU, 234).

H) Los que, por aparecer frecuentemente dande testimonio en
otros juicios, infunden la sospecha de ser personas gue se prestan
para rendir declaraciones falsas {CHI, 357; ECU, 234;
VEN, 343).

1) Los que no son dignos de fe, por tener mala conducta notoria
(BRA, 405).
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¢) Por falia de conocimiento, son imhabiles como testigos:

A) Los privados de juicio, locos, dementes (COL, 215; BOL, 445;
BRA, 405; CHI, 357; ECU, 231, PAR, 207; PER, 450; URU, 406,
VEN, 343} y mentecatos (ECU, 231);

B) los toxicomanos (COL, 216; ECU, 231);

€} los ebrios consuetudinarios (BOL, 445; PAR, 207; URU, 406}
y los embriagados al momento de declarar (COL, 216; CHI, 357,
ECU, 232; PAR, 208 —en el momento en €l cual ocumd el
hecho—; PER, 450);

D) los gue carecen del sentido necesario para percibir los hechos
declarados al tiempo de venficarse ésios {CHI, 357, PER, 430%:
asi, los ciegos y sordos, con relacidn a hechos perceptibles por la
vista o el oido, respectivamente {BOL, 445; BRA, 405,
URU, 406},

E) los sordomudos que no leen ni escriben ni pueden darse a
entender por lenguaje convencional de signos iaducibles por
iatérpretes: COL, 215; CHI, 357; ECU, 233 (“el sordomudo es
testigo 1dénee si sabe leer y escribir y s1 su declaracion se refiere
2 lo que vio™); PER, 450;

F} los que al momento de declarar sufran alteracion mental o
perturbaciones sicelogicas graves, o se encuentren en estade de
embriaguez, sugestion hipnotica o estén bajo el efecto del alcohol
o sustancias estupefacientes o alucinégenas: COL, 216.

d) Por falta de imparcialidad, también son inhabiles (relativa-
mente) para declarar como testigos: quienes encuadren —entre si—
en la frondosa lista que hemos compaginado después de sistema-
tizar todos los CPC que anotamos:

A) Ascendientes y descendientes: ARG (NAC, 427; BUE, 425;
SFE, 217); BOL, 446; BRA, 405,

B} parientes consanguineos (en diferentes grados de parentesco
segin cada legislaciony, ARG (NAC, 427; BUE, 425; CBA, 309;
SFE, 217); BOL, 446; BRA, 405; CHI, 358; ECU, 237; GUA,
144; PAR, 187 y 208; PER, 452; URU, 384 y 406; VEN, 345,
ESP, 660;

C) parientes por afinidad (con diferentes grados de parentesco
segim cada legislacion): ARG (NAC, 427; BUE, 425; CBA, 309;
SFE, 217); BOL, 446, ECU, 237, GUA, 144; PAR, 187 y 208
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{directos); PER, 454; URU, 384 y 406 {directos); VEN, 346; ESP,
660;

D) adoptante y adoptado: PER, 452;

E) tutor o curador y pupilo: ARG (CBA, 309; SFE, 217); BOL,
446; BRA, 405; CHI, 358; ECU, 237; PER, 454,

F) marido y mujer: BRA, 495; CHI, 358; ECU, 237; PAR, 187,
PER, 452; VEN, 345; aun cuande estén separados: ARG (NAC,
427, BUE, 425; CBA, 309; SFE, 217); GUA, i44; URU, 384;
) compadres: ECU, 237; PER, 454;

H) padrinc y ahijado; ECU, 237; PER, 454;

1) dependientes, criades y paniaguados con el patroa o prnincipal:
BOL, 446; CHI, 358; ECU, 237; PAR, 208; PER, 454; VEN, 345,
ESP, 660. Se entiende por dependiente el que presta habitualmen-
te servicios retribuidos al que lo haya presentado por testigo,
aunque no viva en su casa (CHI, 358 y ESP, 660}, por criado, el
que vive en casa del Litigante y le presta en elia servicios mecani-
cos mediante un salario fijo (ESF, 660);

I} interés directo o indirecto en la misma causa en la cual se
declara u otra similar: BOL, 446; BRA, 405; CHI, 358; ECU,
237, PAR, 208; PER, 454; URU, 406 {exiensivo a panentes);
VEN, 344; ESP, 660;

K} procurador o representante por €l mandante ¢ representado:
BRA, 405; ECU, 237; PER, 452;

L} abogado por el cliente: BRA, 405; ECU, 237; PER, 452;
VEN, 344,

M} enemigo manifiesto o amigo intimo: BOL, 446; BRA, 405;
CHI, 358 (ambos manifestados por hechos graves); ECU, 237;
PAR, 208; PER, 454; URU, 406; VEN, 344; ESP, 660;

N3} deudor v acreedor: PAR, 208; URU, 4406;

N} donante y deonatario: ECU, 237; PER, 454; ESP, 660;

O) socio por coascciado y por la sociedad: ECU, 237; PAR, 208
(salve sociedad anénima); URU, 406 (idem);, VEN, 344;
ESP, 660,

P} vendedor en causa de eviccidn sobre la cosa vendida:
VEN, 344,

Q) testigo que tiene litigio pendiente con ¢l conirario a su presen-
tante: BOL, 446;

R} testigo que recibio del litigante beneficios de importancia o,
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después de abierto ¢l término probatorio, dadivas u obsequios
aungue fueran de poco valor: URU, 406,

S} testigo que dio recomendaciones sobre la causa, antes o des-
pués de comenzada: PAR, 208; URU, 406,

T) en general, las demas personas que el juez considere inhébiles
para testimoniar en un motnento determinado, de acuerdo con las
regias de la sana critica (COL, 216} o que no merezcan la fe de
un testigo (BOL, 447},

U} ademas, el juez y secretario de la causa: PER, 452; VEN, 344,
Todas las inhabilidades derivadas del parentesco lo son salvo en
causas gue versen sobre edad, filiacién, estado civil, parentesco,
defuncion e derechos de familia (ARG [CBA, 310, SFE, 217];
ECU, 238; GUA, 144) o sobre reconociniento de firmas (ARG,
NAC, 427; BUE, 425} o cuando hubieran sido agentes instrumen-
tales de un acto juridico y la declaracién versare sobre éste (ARG,
CBA, 310, SFE, 217).

195. Los anteriores impedimentos para
declarar son hoy metivos de sespecha

Los llamados mpedimentos para testimoniar fueron estudiados
con los requisitos para la eficacia del testimonio (véase nium. 189).
Los nuevos C. de P. C. los denominan mas técnicamente motivos de
sospecha, contra la veracidad del testimonio, porque no impiden reci-
birlo.

Estos motivos se basan en el interés presunto que el testigo hene
en el proceso, en el parentesco, en la enermistad grave o la amistad
intima o la dependencia econdémica del testigo respecto de una de las
partes, en el caracter de apoderado o defensor de estas, en los ante-
cedentes deshonestos y en la habitualidad en declarar.

El juez tiene libertad para apreciar, conforme a las reglas de la
sana critica, fodos los motivos de sospecha, pero debe ser muy estncto
en la calificacion de la enemistad grave, lo misme que de la amistad
intima, porque no toda animadversion, ni cualquier incidente o desa-
cuerdo entre el testigo y la parte, ni el trato amistoso y la camaraderia
habitual, pueden ser suficientes para afectar el testimonio.

Cuando una de las partes (demandanie o demandada) esté formada
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por varios litisconsortes o existan coadyuvantes, basta que el testigo
esté en situacion de sospecha, respecto a uno de aquéllos o de éstos,
para que opere el motivo en relacién con todos, porque no se puede
ser parcial respecto de uno sin serlo de los demas™!.

195)a. Ver nim. 194)a.

196. La tacha de les testigos

Cuando un testigo esta en alguno de los casos contemplados por
la ley como motivos de sospecha, las partes pueden alegar el hecho
por escrito antes de la audiencia en que debe recibirse u oralmente
dentro de ella, aduciendo las pruebas o solicitando su practica; si el
testigo acepta €l hecho, se prescindird de otras pruebas, pero en caso
contrario, se debe proceder alli mismo a practicarlas. El testimonio
debe recibirse de todas maneras, y el juez apreciara los efectos del
motivo de sospecha alegado y sus pruebas en la seniencia; pero si era
testimonio de un incidente, lo apreciara al resolver éste.

El juez puede considerar de oficio los motivos de sospecha que
aparezcan comprobados. Esto es igual en lo civil, penal, laboral, et-
cétera.

196.a)a. La tacha es definida en URU, 404: “es un defecto que
destruye o disminuye la fe del testigo”. Se trata de una impugna-
cidén que se efectia a su declaracion por hallarse aquél en alguna
de las causales ya enunciadas en aiim. 194 a, o, en general y més
ampliamente: “todas las circunstancias que puedan mclinar al
testigo a deponer a favor o en contra de una de las partes y las que
hagan presumir razonablemente gue no es digno de fe o que nose
encuentra en condicienes de conocer los hechos sobre los que
debe declarar” (ARG, SFE, 221).

b} Algunos CPC autorizan solo la tacha del testigo contrario
{COL, 218; COS, 326; ECU, 239; PAR, 206; PER, 459; URU,
4035; VEN, 365; ESP, 660) en tanto que otros también la permiten

M ALLORIQ, Diritto di testimoniare e litisconsorzio, en L'ordinamento guiridico
nel prisma dell 'accertamento giudiziale, Milano, 1957, p. 395, CHIOVENDA, Prin-
cipios de derecho procesal civil, Madrid, 1941, t. 11, nam. 28, § V, p. 618; REDENTI,
Derecho procesal civil, ed. cit,, ©. 1, p. 258; ZANZUCCHI, Diritto processuale civile,
Miiano, 1955, t. I, p. 295.
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respecto de testigos convocados por el juez (COL, 218) o por la
propia parte {ARG, SFE, 220; PER, 459: sélo por haber sido
sobornado por el contrario; VEN, 365: idem PER).

URY, 411, establece que propuesto y aceptade un testigo por una
patte, no puede ser tachado por ella en otre pleito, salvo cavsa
sobreviniente.

c¢) Las tachas se formulan por escrito (PER, 460):

1) Antes de la audiencia sefialada para la declaracion del testigo:
BOL, 472; COL, 218; CHI, 373; PER, 460,

2} durante la audiencia: COL, 218; COS, 327; CHI, 373 (hasta
tres dias después); MEX, 371; PER, 460 (verbalmente, antes de
que se reciba la declaracidn);

3} dentro del plazo de prueba: ARG (NAC, 456; BUE, 456; SFE,
222 —o en el mismo acte—); COS, 327, GUA, 162; PAR, 209;
URU, 408;

4} dentre de la quinta audiencia: VEN, 364;

5) hasia cuatre dias después de haber declarado el testigo:
ESP, 651.

d} Se svstancia mcidentalmente (MEX, 371; PER, 462) pero la
proposicion de la tacha no impide gue se tome declaracion al
testigo (BOL, 447; CHI, 375; PER, 455; VEN, 364).

e) La causal de tacha debe ser probada (COS, 327; CHI, 376;
ECU, 239; URU, 409; VEN, 366; ESP, 662) no admitiéndose la
prueba de testigos (CHI, 378; MEX, 372; PER, 464).

) La valoracion de la tacha se efectia:

1) Antes de la audiencia cuando se funda en la inhabilidad dei
testigo: ARG {(NAC, 428; BUE, 426}; COL, 2i8; CHI, 375;

2} en la sentencia de mento: BOL, 476; BRA, 405; COL, 21%;
CHI, 379; ECU, 239; PER, 463.

197. La tacha de falsedad del testimonie

La tacha de falsedad del testimonio ya recibido en un proceso
civil o laboral o contencioso-administrativo o fiscal no puede tramitarse
alli mismo, porque se frata de un delito cuya investigacién y juzga-
miento corresponde a los jueces del crimen.

Hay falsedad del testimenio no sdlo cuando se ha faltado a la
verdad en lo expuesio, sino también cuando se ha omitido intencio-
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nalmente una parte de los hechos que se conocen y €sa omisién altera
el sentido de las conclusiones de la declaracion, ¢ igualmente cuando
el testigo narra hechos verdaderos, atirmando que los conoce, sin que
esto sea cierto™?. Estas circunstancias deben probarse en el respectivo
proceso; pero si hay declaracion penal del delito, en sentencia en firme,
y se lleva la copia al proceso civil o laboral o contencioso-adminis-
trativo antes de que concluya la segunda instancia, se deberé tener en
cuenta tal decisién, como prejudicialidad necesania.

197%a. Ver ntum. 196)a.

198, Disponibilidad del testimenio

En un proceso dispositivo, como €l anterior civil nuestro, puede
hablarse de disponibilidad del testimonio, en ¢l sentido de que las
partes pueden aducirlo o no, segln lo aconsejan sus intereses y la
mayor ¢ menor actividad de sus apoderados, ya que el juez no puede
ordenarlo de oficio.

En los procesos con facultades inquisitivas del juez, como todos los
actuales nuestros, que permiten ordenar de oficio esta prueba, esa dis-
ponibilidad le pertenece a éste, juntamente con las partes; pero en lo
civil es necesario que los nombres de los testigos aparezcan mencionados
en el proceso para que se citen de oficio. Para que se cumpla la anterior
condicién y pueda el juez decreter de oficio los testimonios, serd sufi-
ciente que cualquiera de las partes o los peritos al rendir su dictamen u
ofro testigo al declarar den los nombres de personas que tengan cono-
cimiento de los hechos, ¢ inclusive que estas mismas personas comuni-
quen por escrito al juez que pueden servir de testigos. En las inspecciones
judiciales, podra el juez recibir de oficio el testimonto de las personas
que encuentre en el lugar, sin que importe gue sus nombres no hayan
aparecido antes en el proceso; lo mismo ocurre en las diligencias de
entrega de bienes y en las de secuestro, si hay oposicién.

199, Comunidad del testimonio

Es muy frecuente leer y oir en escritos y audiencias procesales

32 SILVA MELERO, La prueba procesal, Madrid, t. I, p. 217.
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que abogados v jueces se refieren a “la prueba del actor”, o “la prueba
del demandado™, y, en materia de testimonios, a los testigos de uno
y otro. Tales expresiones deben ser entendidas en un sentido exclusi-
vamente formal, para referirse a la parte que selicitd su recepcion o
su practica, pero de ninguna mancra para indicar que esas pruebas
deben favorecer necesariamenie a esa parte. Una vez recibido, el tes-
timonio pertenece al proceso y puede perjudicar a quien lo solicitd
{véase nam. 13, 4°).

Una vez citado un testigo, la parte contraria a quien lo presento,
puede utilizarlo para que exponga sus conocimienios sobre otros hechos
relacionados con el proceso o sobre circunstancias diversas de los mis-
mos que son materia del interrogatorio inicial; es lo que suele deno-
minarse contrainterrogatorio. También el juez cuando tenga libertad
para decretar pruebas en general de oficio, puede interrogar oficiosa-
mente ¢ inclusive ordenar careos entre testigos o enfre éstos y las
partes. Es otro aspecto de la comunidad de esta prucba.

200, Renuncia al testimonio y desistimiento de é]

Las partes pueden desistir de los testimonios que solicitaron, siem-
pre que lo hagan antes de su recepcion; pero el juez puede decretarlos
de oficio si los considera convenientes®.

En sentido estricto, el desistimiento de la prueba se refiere al caso
en que no ha sido practicada, y la renuncia al caso en que ya se
practicé; ésta no es admisible, cualguiera que sea la clase de proceso
y la jurisdiceidn a que pertenezca, asi haya resultado favorable a quien
la pidié. El hecho probado por ese medio pertenece inexorablemente
al proceso (véase nuam. 13, 4°, 5°).

200a. Se considera que ¢l oferente de la prueba testimonial
desiste de ella cuando:

1) No activa la citacién del testigo y éste no comparece a la
primera audiencia sefialada para su declaracién: ARG, NAC,
432; BUE, 430,

2) el testigo no comparece a la primera audiencia sefialada y la

33 FLORIAN, La prueba penal, ed. oit., ¢ 11, ném. 117,
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parte no requiere las medidas necesarias de compulsion: ARG
(NAC, 432; BUE, 430);, GUA, 147,

3) fracasada la audiencia fijada supletoriamente por motivos no
imputables a la parte, no solicita nueva designacion de audiencia
deniro de un plazo que varia en cada cédigo: ARG, NAC, 432;
BUE, 430;

4} 1a parte que se comprometid a lievar al testigo a la audiencia,
no lo hace sin justa causa: ARG, NAC, 434; BUE, 432,

5) la parte oferente no concurre a la audiencia y no dejo con
anteriorilad pliego escrito para interrogar al testigo comparecien-
te: ARG (NAC, 437, BUE, 435; CBA, 290); PER, 482,

6) la parte renuncia al testimonio antes de ser prestado: ARG
(SFE, 223: la contraria puede exigir el examen).

Se considera desierta la prueba cuando es inexacto el domcilio
denunciade del testige o si el juez advierte que se solicitd al solo
efecto de retardar el procedimiento: MEX, 357.

201. La retractacion e rectificacion del testimonio

Se entiende por retractacion del testimonio el acto por €l cual la
persona que declaro en un proceso le mamfiesia luego al juez que no
es cierto 1o que dijo anteriormente. El testigo goza de completa libertad
para retractarse y no necesita aducir prueba alguna de error, no importa
que reconozca que obro con dolo en su testimonio, es decir, de que
declaro falsamente a sabiendas, pues es un motive mayor para quitaric
la eficacia probatoria®®.

Si el testigo manifiesta que incurrid en un error de memoria o de
percepcién o por otra causa, por lo cual se rectifica o retracta, los
efectos de tal acto sobre ¢l mérito probatoric de su testimonio varian
segun €l alcance de esa rectificacion; si manifiesta que en realidad
nada le consta sobre el hecho, se elimina totalmente; si s¢ himita a
modificar sustancialmente el contenido de su declaracion, debe apli-
carse el criterio gue rige para el caso en que el testigo incurre en
graves contradicciones y ninguna credibilidad merece; st las rectifica-

3 CAPPELLETTI, Mauro, Revista de derecho procesal, Madnd, 1965, & §, ps.
47 y ss.; DENTI, Nota sui vizi della volonta negli atti processuali, en Studio nelle
scienze giuridiche e sociali, Pavia, 1959, nam. 93, p. 92.
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ciones se refieren a circunstancias accesorias, el juez debe apreciar en
conjunio su testimonio y sus aclaraciones, para fijarle el grado de
verosimilitud que le merezca, de acuerdo con las circunstancias de
cada caso. La rectificacion debe ser en nueva audiencia (o diligencia
en lo penal) con las formalidades del testimonio, o puede ocurrir en
la misma en que se declara, anies de que concluya.

202. Solicitud y ordenacién de los testigos

Come ocurre con todas las pruebas, su soliciiud por las partes
esta sometida a un término preclusivo. En cuanto a la forma como
debe feimularse la solicitud, hay tres sistemas: gue el peticionario
redacte, en la misma solicitnd, el cuestionario o las preguntas que
desea formularle al testigo; que baste expresar el nombre de los
testigos para que el juez ordene su citacién o les reciba testimonio
{como en nuestros procesos penales y laborales); o que se indiquen
sus nombres y sucintamente el objeto de la declaracién (sobre las
relaciones sexuales del demandado y la demandante o la madre de
€ste; sobre la posesion de estado civil o la material de tal predio,
etcétera).

El juez decreta la recepcion de los testimonios, sefialando los nom-
bres de los testigos, sin copiar ¢l cuestionario. Dicho decreto no sig-
nifica que al apreciarlos deba reconocerles mérito probatorio, pues
esto dependera de su contenido y de la personalidad del testigo (véanse
nins. 60 y 66).

202.a)a. La prueba testumonial debe ser solicitada u oftrecida
mediante escrito que contenga la ndmina de tesiigos propuestos
(ECU, 240; PAR, 182; PER, 465; URU, 378; ESP, 640) con los
datos siguientes:

1) Nombre y apellido dei testigo: ARG (NAC, 429; BUE, 427,
CBA, 212 y 284; SFE, 200); BOL, 451; BRA, 407; COL, 219,
CO8, 305; PAR, 182; PER, 465; URU, 378; ESP, 640,

2} domicilic o residencia del testigo: ARG (NAC, 429; BUE,
427; CBA, 212 y 284; SFE, 260); BOL, 451; BRA, 407; COL,
219; COS, 305; PAR, 182; PER, 465; URU, 378; ESP, 640; 0 en
su lugar de trabajo: BOL, 451;
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3) profesidn u oficio del testigo: ARG (NAC, 429; BUE, 427,
SEE, 200); BOL, 451; BRA, 407; PAR, 182; PER, 465; ESP, 640;
4) estado civil del testige: BOL, 451;

5) descripcion del objeto de a prueba: COL, 219,

6) pliego de interrogatorio: ARG, SFE, 200, ECU, 240, GUA,
145; PAR, 182; URU, 378; ESP, 638. Sin necesidad de pliego:
MEX, 360, salve que el testigo se domicilie fuera del lugar
asiento det tribunal, MEX, 362.

Si por las circunstancias del caso le es imposible a la parte
conocer alguno de los datos requeridos, le basta con mdicar los
necesarios para peder individualizar al testigo sin dilaciones y
obiener su citacion (BOL, 451 y 380, 3°).

b) Algunos cédigos limitan €l niimero de testigos que pueden ser
ofrecidos respecto de cada hecho litigioso:

1) A cuatro, COS, 314 (el juez puede reducir el ndmero a dos
o ires);

2) a cinco, ARG {SFE, 2040, en juicio sumario, sumarisimo,
especial y ejecutive); GUA, 142;

3} a seis, CHI, 372; ECU, 241; PER, 466 (los reduce a tres en la
prueba de tachas);

4) a siete "'y no mas”, URU, 397;

3) a ocho, ARG (NAC, 430); en este caso, st el numero propuesio
es mayor, el juez cita a los ocho primeros; luego, a los demis si
son estrictamente necesarios;

6)a diez, ARG (SFE, 204: en juicio ordinaric; sin embargo el juez
puede admitir su ampliacién si la naturaleza del asunto lo justifi-
ca); BRA, 407 (si declaran concordantemenie mas de tres por
cada hecho, el juez puede dispensar a los restanies);

7y a doce, ARG {BUE, 428}, salvo peticion expresa y debidamen-
te fundada que justifique el ofrecimiento de un mayor niimero.
No limitan el mimero de testigos, ARG (CBA, 312} y ESP, 645,
“pero los gastos de los que excedan de seis por cada pregunta Gtil
seran en todo caso de cuenta de la parte que los haya presentadeo”.
De la selicitud de prueba cabe dar traslado a la contraria (FCU,
2403 a fin de que se expida acerca de las personas de los testigos
ofrecidos.
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203. La limitacion del mamero de testigos y su
rechaze por impertinentes o inconducentes

En pnncipio, las partes deben gozar de libertad para aducir al
proceso {cualquiera que sea su naturaleza) todas las pruebas que con-
sideren utiles para la defensa de su causa (véase nam, 13, 17°); pero
esa libertad debe estar condicionada a la pertinencia y utilidad de tales
pruebas (véanse nims. 80-81). Si el niimero de testigos que las paries
aducen en un proceso resulta excesivo, porque con los ya oidos es
suficiente para adquirir la certeza que el juez necesita para resolver,
" resulta contrario a la economia procesal y perjudicial para la celeridad
de la causa perder tiempo y trabajo en recibir los demas; esto debe
dejarse al criterio del juez. No conviene fijar el nimero maximo en
la ley. S1 la impertinencia o inconducencia son manifiestas, debe re-
chazarse de plano el decreto del testimonio {(véanse nums. 79-80).

203)a. Ver nim. 202)a,

204. La citacién del testigo y sanciones por desebediencia

Una vez decretada la recepeidn, el testigo puede concurrir espon-
tdneamente o a solicitud verbal de la parte interesada, a declarar en
la oportumdad procesal correspondiente; pero puede citarsele a solicitud
de parte o de oficio. En lo penal puede concurrir sin citacién previa,
pero debe ordenarse por auto la recepcion de su testimonio.

La citacion se hace por medio del funcionario judicial que tenga
esa funcion (el secretario personalmente o un subalterno, por comision
a un funcionario similar de oiro despacho, o por conducto de la policia
judicial e inclusive de la ordinaria).

204Ya. Siendo admatida por el juez la prueba testimonial solicita-
da, cita a los testigos a una audiencia iinica —cuando su numero lo
permite— (BRA, 412; COL, 220; CHI, 380; GUA, 146; PAR, 183)
y, €1 su caso, a la andiencia supletoria que se sefiale en defecto de
aquélla (ARG, NAC, 431; BUE, 429}, a menos que la propia
parée interesada se comprometa a llevarlos: ARG (NAC, 434,
BUE, 432); BOL, 455.

Algunos CPC exigen que sea la parte la encargada de llevar los
testigos: COS, 30%; MEX, 357.

73



COMPENDIO DE LA PRUEBA JUDICIAL

La citacién se efeciia por cédula o boleta dirigida al domicilio del
testigo con una anticipacion que varia enire uno v tres dias (ARG
INAC, 433; BUE, 431; CBA, 286; SFE, 202]; BOL, 453; COL,
224, COS, 307; ECU, 246; GUA, 146; MEX, 357; PAR, 183,
URU, 381; ESP, 643} transcribiendo en elia dia, hora y local
donde se celebrard la audiencia, el nombre de las partes v la
naturaleza de la causa (BRA, 412} y el apercibimienio que sopor-
tara el testigo en caso de incomparecencia {ARG, SFE, 203, dice:
“Toda persona mayor de 14 afios estd obligada a declarar como
testigo, so pena de sufrir la sancidn establecida en el articulo 243
del Cédigo Penal. El testigo que no comparece sin excusar su
ausencia con justa causa, podra ser conducido por la fuerza
puablica y mantenido en asresto hasta que preste declaracion o
manifiesie su voluniad de no prestarla. Luego, sera sometido a la
justicia criminal™).

Por supuesto, los testigos pueden presentarse esponténcamente,
sin citacion previa (URU, 381).

En caso de que el testigo trabaje en relacién de dependencia, el
juez debe hacer conocer la citacién al pairono o superior, para que
se le conceda licencia sin descuento de sus sueldos o salarios
(BOL, 454, BRA, 412; COL, 224). No se requiere previa licencia
en VEN, 359, doade tampoco puede excusarse ¢l tesiigo de
comparecer por razon de privilegio.

205. La recepcion del testimonio

Como vimos al tratar del deber de testimontar, algunas personas
tienen el derecho a que su testimonio se reciba en su casa de habitacion
y otras el de rendirlo mediante certificacion juramentada; a los que
residen en ofra poblacidn se les recibe su declaracién alli, por conducto
de juez comisionado (salvo que una de las partes pague los gastos del
viaje al juzgado de la causa, si no estd impedido); a los que residen
en el exterior se les oye por conducio del consul o diplomatico de su
pais o del funcionario competente del pais donde se encuentre. Los
demas testigos deben comparecer al despacho del juez, en la fecha y
hora que ¢ste sciiale.

Lo ideal es que los testimonios se reciban en audiencia piblica
presidida por el juez y que el interrogatorio sea oral (véase nim. 188,
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punto 3}. Al finalizar la jornada del dia sefialado, se puede fijar, en
la misma audiencia, la fecha y la hora para continuar recibiendo los
testimonios que queden pendientes, sin que sea necesario notificarlo
a las partes, porque tienen la carga procesal de concurrir a ella, tal
como se hace durante las inspecciones judiciales, las diligencias de
entrega o secuestros y ofras.

Salvo los casos que la ley autoriza para rendir el testimonio me-
diante certificacion juramentada, en razén del cargo oficial que se
desempefia, cuando terceras personas (en sentido procesal) hacen cons-
far en documentos el conocimiento que tengan sobre hechos, se estara
en presencia de una prucha testimomial y no documental, es decir,
aquéllas son testigos y deben comparecer al proceso para declarar con
las formalidades legales, sin que sea suficiente que comparezcan a
reconocer como auténtica su firma y cierto ¢! contenido. En esta si-
tuacidn estan los certificados de médicos no oficiales.

Como lo aconsejan muchos autores, la recepcion del testimonio
debe hacerse de manera que el testigo disfrute de comodidad y tran-
quilidad, para que le sea posible concentrarse adecuadamente, ordenar
sus recuerdos y escoger de modo conveniente el vocabulario que le
permita una mejor exactitud en su narracion.

Muy importante es dar la faculitad al juez de ordenar que los
testimonios se rectban en el lugar donde ocurrieron los hechos, cuando
lo considere conveniente, con o sin inspeccion judicial. Asi lo otorga
el articulo 220 deil Codigo de Procedimienio Civil colombiano.

Por otra parte, debe impedirse que los testigos oigan las declara-
ciones de los otros, para evitar las reciprocas sugestiones e influencias.
Lo ideal es que no conozcan previamente el cuestionario, para gue
haya mayor espontaneidad; de ahi que resulte mejor el interrogatorio
verbal, en el curso de la audiencia, que el previo pliego escriio. Puede
conminarseles con multas e inclusive con arresto, por desacato, si se
niegan a confestar, y exigirscles que no den respuestas vagas, incohe-
rentes o faltas de sentido y que las aclaren, pero jamas que lo hagan
en uno u ofro sentido, ni coaccionarlos para ello (véanse nims. 13,
18°, 19° 188, 79).

Las preguntas oraies y las respuestas deben grabarse en cintas
magnetofonicas, en procesos modernos; pero si se exige copiarlos deben
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reproducirse tal como se producen, lo cual es muy importante para
que el juez comitente o €l supertor en la segunda instancia o en casacidn
puedan apreciar la personalidad del testigo, sus capacidades de me-
moria, percepcidén y redaccion. La violacién de esta norma le resta
eficacia probatoria al testimonio (véase niim. 189, 18°). Tampoco se
permite que el testigo diga simplemente que “es cierto” lo preguntado,
ni que repita la pregunta; si se viola esio su declaracién carecera de
eficacia.

El funcionario debe exigirle que explique exactamente dénde,
cudndo y como ocurrio el hecho y dénde, cdmo y cudndo lo conocio,
teniendo mucho cuidado de no sugerir la respuesta (por ejemplo: no
se le debe preguntar: *“;estaba Ud. presente?”, sino, “;por qué le consta
a Ud. €s07”), pues sélo asi podra apreciar el testimonio y reconocerle
eficacia {véanse mims. 189 y 209). Este requisito s¢ aplica a los pro-
cesos de cualquier jurisdiccién. Si el juez no exige al testigo las ne-
cesarias aclaraciones y complementaciones, incurrird en violacion de
un deber profesional.

Si el funcionario que recibe el testimonio omiie exigirle al testigo
las explicaciones indispensables respecto a la razon de la ciencia de
su dicho y a las demds circunstancias para que resulte “exacto y com-
pleto”, antes de proferirse la sentencia o el auto que resuelve el incidente
en el cual se adujo como prueba, debe ¢l juez 0 magistrado, ordenar
nuevo interrogatorio oficiosamente, para subsanar ese defecto, pero
debe tenerse mucho cuidado en el nuevo interrogaiorio, para evitar
preguntas que insinten la respuesta y cualquiera preparacién dolosa
del testigo; lo mejor sera citarlo oficiosamente sin decir que se {rata
de subsanar determinadas deficiencias y someter al testigo a un nuevo
y completo interrogatorio, sin leerie ni permitirle leer ia anterior de-
claracién.

205.a)a. Admitida la prueba testimonial, el juez sefiala audiencia
para que en un mismo dia —de ser posible— declaren todos los
testigos: ARG (NAC, 431: “tantas audiencias como fueren nece-
sarias en dias seguidos...” y 450; BUE, 429; CBA, 302; SFE, 208
y 211}, BOL, 452; BRA, 419; COS, 322; CHI, 369; ECU, 240;
MEX, 364; PAR, 198; PER, 468,

Pe no terminarse el acto dentro del horario tribunalicio, se con-
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voca a nueva audiencia para lo cual no se requiere nueva citacidén
(PAR, 198) o se habilita fodo el tiempo que fuere necesario
(GUA, 159).

Resulta conveniente fijar una audiencia supletoria para el supuies-
to de fracasar la sefialada a fin de recibir la deposicion del testigo:
ARG, NAC, 431; BUE, 429.

b) Hasta tanto no declaren todos, los testigos no pueden comuni-
carse entre si o con las partes o asistentes al acto (GUA, 146) ni
escuchar unos las deposiciones de los otros: ARG (NAC, 439,
BUE, 437; CBA, 296; SFE, 208); BOL, 457; BRA, 413; COL,
227, COS, 315; CHI, 364; ECU, 255; GUA, 149; MEX, 364,
PAR, 190; PER, 479; VEN, 349; ESP, 646,

El tribunal actuante debe adoptar todas las medidas conducentes
a evitar dicha intercomunicacién (CHI, 364),

¢} En caso de ausencia, muerte o incapacidad del testigo, la parte
puede sustituirlo hasta el acto mismo de la audiencia: BOL, 467,
BRA, 408; COS, 324 (la declaracion no se rinde sino después de
corrides cinco dias desde la fecha de notificacion a la contrazia de
la providencia en que el juez tenga por hecho el cambio de
testigo); CHI, 374,

d) Todas las declaraciones se efectian en acto publico (VEN,
349) salvo que el ribunal disponga lo contrario atendiendo a las
caracteristicas del litigio,

e) La audiencia se realiza en ¢l recinto del tribunal, salve que el
juez disponga lo contranio cuando el reconocimiento de algun
sitio contribuya a la eficacia del testimonio: ARG {(NAC, 451,
BUE, 449; CBA, 303, SFE, 212); PAR, 199; VEN, 353.

f) Pueden las paries estar presentes en la audiencia (ARG [NAC,
438; BUE, 436; SFE, 208]; GUA, 146; MEX, 361; URU, 389},
asi como sus defensores (COS, 307).

g} Abierto el acto sin la presencia de los testigos, se lee por el
actuario €l escrito de ofrecimiento de prueba y el auto que la
admite, pudiendo el juez pedir a las partes —s1 estan presentes— las
explicaciones que estime necesarias (PAR, 189).

h) Los tesiigos son llamados separada vy sucesivamente (ARG
[NAC, 439; BUE, 437, CBA, 296, SFE, 208]; BRA, 413; CHI,
364; GUA, 149; MEX, 364; PAR, 190; ESP, 646), comenzando
por los det actor (BRA, 413; PAR, 190, salvo casos especiales) v
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en el orden en el que vienen nominados en la lista de ofrecimiento
{PAR, 190G; ESP, 046, salvo motivo justo para alterarlo). Otros
sistemnas permiten que se llamen alternadamente a los testigos, a
razdn de uno por cada parte: ARG (NAC, 439; BUE, 437); BOL,
457 y 465.

1) Presentado el testigo, se le debe tomar juramento o promesa de
decir verdad: ARG (NAC, 440; BUE, 438; CBA, 297; SFE, 209),
BOL, 458 v 475; BRA, 4135; COL, 227 {salvo impuberes); COS,
316; CHI, 363; ECU, 251; GUA, 149; MEX, 363 (“protesta de
decir verdad™); PAR, 191; PER, 469; URU, 389; VEN, 350; ESP,
647 (salve menores de 14 afios).

Como el juramento ¢s un acto solemne que consiste en la promesa
de decir verdad poniendo a Dios por testigo (ECU, 251) algunos
CPC consagran de modo expreso la formula que, con ribetes
religioses, debe ser propuesta al testigo. Por ejemple, CHI, 363,
contiene la siguiente: “«; Jurdis por Dios decir verdad acercade lo
que se 05 va a preguntar?» y el interesado respondera; «8i, juro»”.
De modo mdas amplio, VEN, 350, dispone que “el testigo prestara
juramento de decir verdad conforme la religion gue profese o por
su honor o por su conciencia si dice no profesar ninguna”.
Explicando el juez al testigo el deber que tiene de responder con
verdad, exactitud y claridad (ECU, 252) ha de imponerlo detalla-
damente de las consecuencias que puede suftir en caso de incusrir
en falso testimonio, brindando informacion falsa, callando u
ocultando la verdad: BOL, 458, BRA, 415; COL, 227; COS, 316;
ECU, 251; MEX, 363; ESP, 647,

1) Seguidamente, y aunque las partes no lo pidan, debe ser inte-
rrogado el testigo por el juez acerca de:

1} Su identificacion (nombre y apellido, edad, profesion, estado
civil, domicilio y demas circunsiancias que sirvan para establecer
su personalidad): ARG (NAC, 441; BUE, 439; CBA, 268; SFE,
209%); BOL, 459; BRA, 414; COL, 227, 228; COS, 318; GUA,
148; MEX, 363; PAR, 192; URU, 388; VEN, 350; ESP, 648.

Si no coinciden los datos expresados con los que consignara el
oferente en su solicitud de prueba, debe recibirse la declaracién
del testigo si fuere sin duda aiguna la misma persona, siempre que
por las circunstancias del ¢aso, la contraria no haya sido inducida
a error (BOL, 459).
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2%) Todas las circunsiancias que puedan inclinar al testigo a
deponer a favor ¢ en contra de una de las partes y las que hagan
presumitr razonablemenie que no es digno de f& o que no se
encuenira en condiciones de conccer los hechos sobre los que
debe declarar: ARG (NAC, 441; BUE, 439; CBA, 298; SFE,
209); BOL, 459; BRA, 414; COS, 318 (consignando sdlo las
respuestas afirmativas); CHI, 365; ECU, 252; GUA, 14§; MEX,
163; PAR, 192; PER, 471; URU, 388; VEN, 350; ESP, 648.
Para el detalle de tales circunstancias, ver las causales de inhabi-
lidades (absolutas y relativas) para atestiguar en nim. 194.a,

k) El testigo puede rehusarse legitimamente a declarar cuando se
lo interrogue acerca de hechos:

1°) Cuya respuesta puede perjudicarlo: a €l (ARG [NAC, 444;
BUE, 442]; BRA, 4906; COL, 227) o a su conyuge o parienie
(BRA, 406; COS, 308);

2°) que tiendan a someterlo a enjuiciamiento penal (ARG, SFE,
218; BOL, 462; COS, 308; CHI, 360, PER, 458 —salvo testigos
instrumentales en juicios de falsedad o nulidad de instrumento-};
3°) que comprometen su honor: ARG, SFE, 218; BOL, 462; CHI,
360, PER, 458,

4°) que implican revelar un secreto profesional, malitar, cientifico,
artistico o industrial que tuviere ¢l deber de guardar: ARG (NAC,
444; BUE, 442; SFE, 218); BOL, 462; BRA, 406; COS, 308;
VEN, 347, ’

Si el testigo se rehisa a responder sin causa valedera el juez le
mmpone los apremios legales que estima convemente hasta lograr
1a declaracion: CHI, 380 —arresto—; GUA, 142.

1} Respecto de 1a técnica del interrogatorio, ver nim. 206.a.

m} Los testigos que ya han declarado deben permanecer en el
tribunal hasta que termine 1a audiencia (ARG, NAC, 447; BUE,
445; CBA, 296, SFE, 211) o hasta gue ¢l juez los autorice a
retirarse (BOL, 464; COL, 228; PAR, 195).

206. Elinterrogatorie y su técnica. El problema
de las preguntas sugerentes o sugestivas

El interrogatorio de los testigos debe ser lo suficientemente claro
para que lo entiendan facilmente; distribuido en diversas preguntas,
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formuladas del modo mas conciso posible, procurando que cada una
comprenda un solo hecho o punto; redactadas en forma de inquirir
sus conocimientos, sin suministrarle todos los detalles, que precisa-
mente debe exponer de manera espontanea si los conoce, es decir, sin
que las preguntas sean sugestivas o sugerentes. Es una razon mas para
que &l interrogatorio sea verbal y en audiencia; en el escrito hay que
tolerar cierio grado de sugestibilidad que resulta de exigirle al testigo
que diga si le constan las condiciones de tiempo, modo y lugar en
que ocurrieron los hechos y pudo percibirlos, sin cuya explicacion su
testimonio carecerd de eficacia probatoria (véase num. 189, 9°y 10 y
niim. 209). Asi, es inadmisible preguntar “diga Ud. si es cierto gue
le consta que tal hecho” o “que no le consta”. Si la considera sugestiva,
el juez debe cambiar la pregunta, formulidndola correctamente.

Son inaceptables preguntas como las siguientes: “diga Ud. si fulano
tuvo relaciones sexuales con zutana”, o “si le consta que A vivid con
B en tal casa”™; o “si X trataba como hijo a Z”; se debe preguntar:
“explique qué le consta y por que de las relaciones que existicron

LI T 1

entre fulano y Zutana”, “en donde vivieron A y B”; “cémo era el trato
entre X y Z".

Un buen nterrogatorio debe contemplar ese doble aspecto de la
razén de la ciencia o el conocimiento del testigo; cuando, donde y
como ocurrio el hecho; cudndo, dénde y cémo lo conocid; porgue si
no se explican, el testimonio no servira para probar ese hecho, ni
siquiera swmado a otros gue adolezcan de igual defecto, cualquiera
que sea su numero. La acumulacién de malas pruebas conduece nece-
sanamente a un mal resultado (véase num. 211}). Por gjemplo: se in-
quiere del testigo, si estuvo en tal lugar, qué dia, a qué hora; luego
de que haya dicho que evideniemente alli se encontraba en determinado
dia y a cierta hora (no se le debe decir cudl fue el dia y 1a hora,
porgue la pregunta quedaria sugerente), se le pregunta qué hecho tuvo
ocurrencia en el mismo sitio y a la misma hora de ese dia; a continuacion
se le interroga acerca de ¢dmo ocurrid ese hecho, de las consecuencias
que pudo observar que produjera y de las demads circunstancias que
lo rodearon. Su testimonio resultard con una buena razon para que
haya podido conocer los hechos que relata (razdn de la ciencia de su
diche); sin que esto signifique que en todos los casos sirve para darle
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al juez la certeza que necesita para resolver en €l fondo sobre los
hechos discutidos, porgue para ello serd necesario que se cumplan los
otros requisitos de la eficacia del testimonio (véanse niims. 189 y 209).

Al testigo se le interroga, en primer lugar, sobre su nombre y
apellido, su edad, su profesion u ocupacién, su domicilio, si tiene
vinculo de parentesco o de otra clase con las partes; es lo que se
conoce como “generalidades”. Estos detalles son importantes para apre-
ciar luego Ia personalidad ¢ imparcialidad del iestigo: pero la omision
de preguntarios no invalida el testimonio, aun cuando no se¢ relaten
espontaneamente {exceptuamos los datos sobre la identificacion del
deponente, que son indispensables).

Muy importante es que la ley procesal ordene al juez, come ocurre
en Colombia, que de oficio y antes de permitir que las partes interroguen
al testigo, le exyja a éste que haga un relato general de lo que le consta
¥ que exponga las dobles circunstancias de tiempo, medo y lugar, de
la ocurrencia del hecho y del conocimiento que tuvo del mismo, de
que hemos hablade, hasta cerciorarse de qué es lo que sabe y quiere
decir, requiriéndolo para que no use expresiones vagas mi evasivas. Es
tan mmportante esto, que si ¢! juez olvida cumplir tal deber y de las
preguntas posteriores no resulia subsanado suficientemente, cuando
advierta la deficiencia debe proceder a citar al testigo para interrogarlo
nuevamente con ese proposito. Posteriormente las partes tienen el de-
recho de formular preguntas, primero quicn solicité la prueba, sus
littsconsortes y coadyuvantes, y luego la parte contrana.

Lo ideal es que el juez, ademds de esa pregunta general, inte-
rrogue exhaustivamente al testigo, antes de darle la palabra a quien
pidié la prueba para que formule las preguntas. Sin duda esta auto-
rizado para ¢lio.

Del funcionario gue recibe el testimonio dependen fundamental-
mente sus resultados y por eso es indispensable que sea ¢l mismo juez
o magistrado (no un subalterno sin capacidades suficientes, como por
desgracia se acostumbraba antes en nuestros procesos civiles).

El mterrogaiorio oral por las dos partes o cross examination {in-
terrogaiorio cruzado), como lo denominan los ingleses y norteamert-
canos, es “un msirumento notable de investigacion juridica”, ya que
puede lograrse una version completa de la ciencia del testigo v permite
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apreciar mejor su sinceridad; esto exige recibir los testimomos en au-
diencia y con derecho para ambas partes a interrogar verbalmente, tal
COMO ocurre en nuestros procesos civiles, laborales y contencioso-ad-
ministrativos.

Sin embargo, debe evitarse el agotamiento del testigo, porque esto
puede llevarlo a descuidar la precisidon de sus respuestas € inclusive
a admitir hechos que no le consten ¢ viceversa, pues en esas condiciones
aumenta considerablemente su sugestibilidad®s. Los interrogatorios y
contrainterrogatorios escritos son deficientes y el buen abogado debe
evitarlos.

Una vez concluido el interrogatorio, el testigo puede leer integra-
mente su exposicion o lo hace por él, en voz alta, ¢l secretario o €l
empleado que el juez indique; el testigo puede hacerle las enmiendas
y adiciones que tenga a bien, las cuales st no se utiliza el sistema
ideal de las grabaciones, se agregan al final de la declaracién, sin
borrar ni enmendar lo ya escrito,

Recuérdese lo dicho sobre prohibicion de las preguntas suges-
tivas??s,

206.aja, Las preguntas que debe responder el testigo pueden ser
formuladas oralmente en la propia audiencia (COL, 226, a menos
que, por celebrarse ante juez comisionado o por otra causa, las
partes prefieran entregar al secretario, antes de la fecha sefialada,
un pliego conteniendo las respectivas pregumtas, MEX, 360,
PER, 467, VEN, 346} o presentadas por escrito en pliego abierto
o cerrade que debe acompaiiarse en el acto mismo del ofrecimien-
to (ARG, SFE, 200) o reservarse hasta el momento de la audien-
cia (ARG [NAC, 429; BUE, 427 CBA, 288}: BOL, 451; VEN,
349, ESP, 641).

395 MUNQZ SABATE, Técnica probatoria, Barcelona, 1967, ps. 281-292; COU-
TURE, Estudios, Bueros Aires, 1949, t 11, p. 232, WYGMORE, The science of
Judicial proof, Boston, 1937, p. 723; AMARAL SANTOS, Prova judiciaria no civil
e comercial, Sa0 Paulo, 1964, t. 1§, nim. 45,

¥s FRAMARING DEI MALATESTA, Logica de las pruebas, Bogota, 1964, t.
Il 110-112; VECILLA DE LAS HERAS, Lwis, Ef principio de la no sugerencia en
el derecho procesal, Madrid, 1935, ps. 13 y 15, 27 a 36; COUTURE, Eswmdios, t. 11,
ps. 215-217.
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b) Cada una de las preguntas que se formulen ha de estar nume-
rada correlativamente (ESP, 638) y debe:

1} Ser clara y concisa: ARG (NAC, 443; BUE, 441); BOL, 461;
COL, 226, GUA, 145; MEX, 360; ESP, 638§;

2) contener o referirse a un solo hecho: ARG {(NAC, 443; BUE,
441; CBA, 288); BOL, 461; COL, 226; COS, 305; ECU, 242,
GUA, 145; MEX, 360; PER, 475 (agrega “cuando los hechos
sean diversos, se expresardn en preguntas distintas™};

3) no insmuar la respuesta: ARG {NAC, 443; BUE, 441, SFE,
204y, COL, 226, ECU, 242; ni ser capciosa: ECU, 242,

4) no ser impertinenic: COL, 227; ECU, 242; PER, 476;
ESP, 638;

5) no contener referencias téenicas, salvo si son dirigidas a perso-
nas especializadas: ARG (NAC, 443; BUE, 441; SFE, 204);
COL, 227;

6) no ser contraria al derecho mi a la moral: MEX, 360;

7) no ser ofensiva ni vejatoria: ARG (NAC, 443; BUE, 441},
BOL, 461; BRA, 416,

&) no provocar conceptos, apreciaciones u opiniones del testigo,
€n tantc no sean necesarias para precisar o elaborar sus percep-
ciones: COL, 227, COS, 305: GUA, 145,

c} Por elemental respeto al principio de inmediacién, quien for-
mula las preguntas es el propio juez {salvo algunos CPC que
permiten hacerlo al secretario: PER, 470 —si ambas partes estén
presenics y consienten en ello—; URU, 360}, quien debe actuar
*con interés y minuciosidad, tormando en cuenta las condiciones
personzles del testigo e interrogandolo a medida que éste vaya
exponicndo, en i¢rminos apropiados a la capacidad intelectual del
declaranie” {ECU, 261).

En uso de obvias facultades de direccion del procesc el juez
puede modificar o eliminar las preguntas presentadas por las
partes (ARG, SFE, 204; BOL, 460; COS, 305, MEX, 360) por ser
impertinentes (COL., 227; ESP, 639), superfluas {COIL., 227) o
exceder el numero permitido por la ley (treinta preguntas en
ECU, 242; cincuenia preguntas en URU, 378).

d) Efectuada la pregunia y explicada al iestigo con toda claridad
{ECU, 253), el juez le ordena que haga su relato (ARG [NAC,
442; BUE, 440|; BOL, 460; COL, 228; COS, 307} por si mismo
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(COS, 320; PER, 472; VEN, 363, ESP, 650} v de palabra (PER,
472; VEN, 363; ESP, 650) o redactando sus contestaciones (ECU,
254). Todas las respuestas deben ser claras y precisas (CHI, 367;
PER, 473) debiendo exigir siempre el juez la razon de la ciencia
de sus dichos (ARG [NAC, 445; BUE, 443; SFE, 209]; BOL,
463; COL, 228; COS, 319; CHI, 365 y 367; GUA, 149; MEX,
369; PAR, 194; PER, 477; URU, 393; ESP, 649) con explicacion
de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que haya
ocuorrido cada hecho y de la forma como llegd a su conocimiento.
El juez no debe admitir la simple afirmacién o negacion ni la
repreduccidn del texto de la pregunta (COL, 228; COS, 320}

Cuando el desconocimiento del testigo acerca de los hechos
preguntados demuestra que es ineficaz proseguir con la declara-
cidn, el juez puede prescindis de continuar el interrogatorio: ARG
(NAC, 442; BUE, 440).

e} Mientras se halle declarando, el testigo no debe:

1} Ser interrumpido: ARG (NAC, 446: impone multa al infractor;
BUE, 444; CBA, 301); COS, 319; CHI, 368, salvo causa grave y
urgente; ECU, 256; VEN, 352, salvo por el juez, quien “debe
protegerlo contra todo insulto y hacer efectiva toda la libertad que
debe tener para decir la verdad™; ESP, 652;

2} ser asesorado por abogados: BOL, 463; COS, 319;
1) consultar sus respuestas con nadie: ECU, 254;

4) leer o consultar apuntes: ARG {NAC, 445, salve que se lo
autorice por la indole de la pregunta. En este caso, se deja
constancia en acta de las respuestas dadas mediante lectura; BUE,
443; CBA, 304}, BOL, 463 {idem ARG, BUE); COL, 228, salvo
caso de cifras, fechas, hechos antiguos y dernds casos que el juez
considere justificados; COS, 320; CHI, 367; ECU, 254; GUA,
15¢; PER, 472; URL, 391; VEN, 363; ESP, 650,

De ser menester, el juez otorga plazo para consultar notas o
documentios, continuando la recepcidn del testimonic en cuanto a
las preguntas que hicieron necesana la consulta de documentos,
en otra audiencia que se sefiala en el acto: COL, 228; COS, 320,
ECU, 254 (la consulta se efectila ante ¢l propio juez, quien debe
verificar la correlacion de verdad enire lo que aparezca de tales
papeles y las afirmaciones del testigo); GUA, 150 {puede hacerlo
en el momento de la audiencia); PER, 472; VEN, 363; ESP, 650,
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f) Antes de termanar el acto el testigo debe ser interrogado segiin
la antigua pregunta “de publico y notorio”, si conoce otra u otras
personas que sepan lo que acaba de declarar (BRA, 418).

g) Si el testigo no habla el idioma del pais, el juez debe designarle
un intérprete: ARG (CBA, 299; SFE, 210); BOL, 469 (sdlo si el
propio juez no posee ¢l idioma del declarante); COS, 317 (auto-
riza que tanto como el intérpreie escriban la declaracion en su
propio idioma); CHI, 382; GUA, 163 (idem COS}; MEX, 367
{idem COS}, PER, 480, URWJ, 398 {los intérpretes han de ser dos,
salve acuerdo de partes y siempre que el juez ¢ el escribano
ignoren el idioma del testigo); ESF, 657.

h} Cuando debe ser interrogado un testige que sea sordo, mudo o
sordomudo que sabe darse a enateader por escrito se aplican las
siguientes reglas tomadas de URU, 39%:

1} Al sordo, se le presentan escritas las pregunias y él responde
verbalmente;

2} al mudo, se k hacen verbalmente las preguntas y las observa-
ciones, y €l las responde por escrito;

3) al sordomudo, se le hacen las preguntas y observaciones por
escrito y €1 las responde también por escrito {en presencia del
juez: PER, 481; ESP, 658).

Se designa un intérprete al sordomudo que sélo puede darse 2
entender por mimica o lenguaje especializado (BOL, 470),

1) Si alguna de las partes estima que debe oponerse a la formula-
cién de una pregunta, lo debe manifestar asi al juez pero sin
indicar en qué consiste la oposicidn; en tal caso, el juez hace pasar
al testigo a otra sala a fin de que no se entere del contenido del
debate u oposicion. Recién resuelia ésta y admutida la pregunta o
repregunta, se hace comparecer nuevamente al testigo para que la
conteste (COS, 319).

i) En el acto del interrogatorio el juez tiene siempre la mas
amplia facultad para preguntar (MEX, 366; URU, 390; VEN,
351; ESP, 652} asi como ambas partes, s6lo en algunos CPC, por
ejemplo: ARG (CBA, 289); COL, 228; BRA, 416, CHI, 366,
GUA, 146 {las repreguntas deben versar séio sobre los hechos
relatados por el testigo, art. 151); PAR, 193; URU, 389 {sdlo
hasta diez repreguntas salvo justa causa); ESP, 641 (antes del
examen del testigo).
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Solo puede formular nuevas pregunias la parte contraria a la
que presenté la prueba: ARG (NAC, 442, ampliamente; BUE,
440; SFE, 204: la propia oferente puede efectuar ampliaciones
sélo sobre lo que fue materia de pregunta o de repregunta; la
coatraria, repregunfas que hace libremente); BOL, 460; COS,
306 (sélo las necesarias o convenientes para aclarar, rectificar
o contradecir las preguntas formuladas por quien las haya pre-
sentado. Por via de repregunta no puede imterrogarse al testigo
sobre hechos distintos que no sean objeio de prueba), CHI, 366;
PER, 474.

k) Si tas declaraciones del testigo arrojan indicios graves de falso
testimonio u otro delito, el juez puede decretar la detencidn de los
presuntos culpables y remitirlos a disposicion del juez penal
competente, con copia auténtica de los actuados pertinentes:
ARG (NAC, 449; BUE, 447, CBA, 313; SFE, 225); BOL, 468;
ECU, 235 (surgen de la diligencia y ordena el procesamiento);
GUA, 157 (pide procesamienio); PAR, 197,

1) De todo lo ocurrido duranie la audiencia de recepcidn del
testimonio se extiende acta por separado (COS, 321; PER, 478;
ESP, 650: pero una a continuacion de oira} escrita {CHI, 370) y
circunstanciada (BOL, 471} encabezada con mencidn de lugar,
mes, afio {URU, 390) y hora {VEN, 356) y labrada en presencia
del testigo (GUA, 149), a medida que presta la declaracion (PAR,
193} conteniendo las respuestas originales {COL, 228; COS, 320,
CHI, 370; PAR, 193: “a la letra”; URU, 391) tomadas —hasta
donde sea posible- literalmente y sin abreviaturas {GUA, 149).
La respuesia puede ser escrita o dictada por el propio iestigo
(GUA, 149).

No es necesario transcribir las pregunias en el acta siempre que
se efectie la correspondiente referencia al folio donde se hallan
{cuando hay pliego) (GUA, 149); de no haberlo, es menester
hacerlo (hemos afirmado antes que siempre es conveniente) o
redactar la respuesta de mode que comprenda la pregunta
(MEX, 368).

Una vez terminada el acta, puede ser leida por el mismo testigo
(COS, 321; CHL, 370; GUA, 149} o por el funcionario judicial
actuante (PAR, 193; PER, 478; URU, 390; VEN, 355; ESP, 651},
En este estado puede el testigo efectuar todas las aclaraciones y
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rectificaciones que estime necesarias: ARG, SFE, 211; ECUJ, 253;
PAR, 193; PER, 478; URL, 392; VEN, 355; ESP, 651.

A continuacion firman el juez, las partes y apoderados presentes,
los intérpretes si los hay, el testigo (si sabe y quiere hacerlo: ARG,
SFE, 211; BRA, 417, COL, 228; COS, 321, CHI, 370; ECU, 253;
GUA, 149: si no sabe firmar debe estampar su impresion digial,
PAR, 193; PER, 478; URU, 390; VEN, 355; ESP, 651) y el
secretario o escribano del juzgado dando fe de todo lo actuado.

Después de firmada, no puede variatse el acta ni en su sustancia
ni en su redaccion (MEX, 3704

207. Necesidad def careo, en tedes los procesos,
de los testigos que se contradigan

Complemento indispensable del interrogatorio €s el careo, cuando
aparecen en el proceso declaraciones de testigos que se coniradicen
entre si, sin que por la calidad sea posible darle preferencia a unos.
Se entiende por careo la confrontacidn que el juez hace de dos testigos
que declaran hechos contradictorios, en presencia de las paries o al
menos previa su citacién. La importancia de esta diligencia es enorme,
porque esa confrontacion permite apreciar mejor la sinceridad de los
testigos y sirve para que €stos precisen sus recuerdos ¢ insistan en sus
versiones o las corrijan.

En el proceso penal se practica constantemente; en lo civil es
recomendado por los autores modernos®’ y lo consagré el articulo
230 del Cédigo de Procedimiento Civil colombiano de 1970, tanto
entre festigos como entre ésios y las partes.

207)a. Siempre que ¢l juez encuentre que las declaraciones de dos
o raéds tesiigos —o de éstos con las paries— son reciprocamente
contradictorias o esencialmente divergentes sobre un mismo he-
cho, y en cuantos otros casos lo crea necesarno, puede disponer el
careo de ellos, quedando a su juicio el modo de conducir la

¥ ALSINA, Tratado de derecho procesal civil y comercial, Buenos Aires, 1942,
ps. 449-450, SICARD, Jean, La preuve en justice, Paris, 1960, nims. 365 y 393,
p. 255; MUNOZ SABATE, ob. cit., p. 309; RODRIGUEZ, Gustavo Humbesto, Prue-
bas penales colombiangs, Bogota, 1970, t. [i, ps. 386-308.
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diligencia para el mas completo esclarecimiento de la verdad
(ECU, 257).

Autorizan ¢l careo de testigos entre si: GUA, 152; PAR, 196. Y
entre si y las partes: ARG (NAC, 448; BUE, 446, CBA, 305; SFE,
213); BOL, 465; BRA, 418; COL, 230, ECU, 257.

S$i por residir los testigos o las partes en lugares diferentes se hace
dificil o imposible el careo, el juez puede disponer nuevas decla-
raciones por separade (medio careo) de acuerdo con el interroga-
torio que ¢l mismo formule (ARG [NAC, 448; BUE, 446];
BOL, 465).

208. El testimonio extraprocese o anticipade para futura
memoria y el recibido en etros. Su ratificacién y abono

Al tratar de “la prueba trasladada y sus requisitos especiales” (véan-
se nums. 88-89), vimos que en materia civil, los lestimonios recibidos
en otro proceso det cual es o fue parte la persona contra quien se
OpONen €N un NUEVO Proceso, O EXtraproceso con su Citacidn previa,
tienen plena eficacia probatoria en el nuevo proceso, sin necesidad de
ratificacion, siendo suficienie su traslado en copia auténtica, adicionada
con las que establezcan aquella circunstancia; pero que en los demas
casos €s indispensable la ratificacion del testimonio mediante interro-
gatorio formulado como si no existiera aquél, es decir, sin leer ni
permitirle leer su anterior declaracidn, formulandole las preguntas com-
pletas como si nunca hubiera declarado. En cambio, en lo penal se
excluye csta clase de testimonios, porque se exige quc sean siempre
recibidos por el funcionario nstructor o el juez de la causa, o por juez
comisionado de aquéllos; por consiguiente, en lo penal se debe citar
a esos testigos e interrogarlos como si no hubieran declarado antes
(pero su anterior declaracion debe tenerse en cuenta para saber si hay
contradicciones y apreciar mejor la veracidad y sinceridad del testigo).

Como dijimos en ¢l mimero 91, el cumplimiento del requisito de
la copia completa y la rabficacion no puede suplirse con copia de la
sentencia del otro procese en la cual aparezca transcripto y comentado
el testimonio.

Si el declarante falleeid, se reemplaza la ratificacién con el abono
que hagan dos 0 mads testigos que lo conocieron y trataron, acerca de
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su buena fe y credibilidad; estos testigos han de ser de buena reputacién
y excelentes. Creemos que este abono es aphicable al caso de impo-
sibilidad fisica o incapacidad mental de} festigo para diligencia de
ratificacion, por clara analogia, pero no tiene aplicacién en el proceso
penal.

En materias civil, laboral y conienciose-administraiivo es posible
también recibir testimonios fuera de proceso, come prueba anticipada
para un futuro proceso o para futura memoria, como suele decirse,
pero no se deben auiorizar libremente vy sin necesidad de citar a la
futura parte confraria, lo cual es perjudicial, pues se practicara sin la
presencia del juez ¥ en muchos cases al amafio del peticionario, lo
cual destruye toda espontaneidad y sinceridad del testigo; esos defectos
se aumentan luego cuando se permite absurdamenie la ratificacion den-
tro del proceso leyéndole al testigo su anterior declaracién y pregun-
tindole solamente s1 se ratifica y si tiene algo que agregar o corregir
(esto ocurrio hasta 1970 en Colombia, debide a una mala jurisprudencia
de la Coric).

Debe exigirse que para anticipar la recepcion de testimonios que se
piense hacer valer en un proceso posterior ¢ en curso, es indispensable
citar a la diligencia (que debe ser en audiencia ptiblica, tal como ocurre
dentro de procesos) a la futura parte contraria. Sin embargo, se permite
recibirlo sin esa citacion previa de 1a futura contraparte, con los siguientes
requisitos: 1) gue se trate de testigos enfermos o de edad muy avanzada
cuya vida esté en peligro, lo cual el peticionario debe afirmar bajo
Juramentio; 2) que igualmente afirme bajo juramento que ignora donde
puede encontrarse la persona conira quien pretende hacer valer la prucba,
o que ¢sta reside fuera de la sede del juzgado. El juramento se considerara
prestado por la sola presentacion del escrito.

Tambien es aceptable recibir testimonios sin citacion de la futura
parte coniraria y sin que sean personas enfermas o muy ancianas,
cuando se trate de presentar en procesos una prueba sumaria que alguna
norma legal autoriza, lo cual debe afirmarse en la solicitud para que
¢l juez los decrete (por ejemplo, para oponerse a un secuesiro o a una
entrega judicial de bienes).

Tampoco requieren citacion de nadie ni audiencia, por obvias ra-
zones, los testimonios que se reciben para fines extraprocesales.
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En los demis casos debe exigirse la cifacion de la futura parte
contraria, y el juez debe rechazar de plano la solicitud que no mdique,
también bajo juramento, el lugar donde se encuentra aquélia, para efec-
tos de su citacién.

Los requisitos anticipados que se reciban sin cumplir los anteriores
requisitos son nulos y, por tanto, el juez del proceso al que posterior-
mente se presenten debe rechazar de plano su admisién como prueba;
si el interesado quiere entonces que esos testigos declaren en ese pro-
ceso, debe pedir su testimonio con prescindencia de la declaracién
anticipada. No basta la “ratificacion” para convalidar ese vicio, pues
no es saneable. La ratificacion es para los testimonios anticipados vé-
lidamente recibidos.

208)a. Ver mum. 209a.

209. La apreciacion o valoracién del
mérite probaterio del testimonio

Mucho hemos avanzado en el estudio de esie tema al fratar de
“la valoracién o apreciacion de la prueba” en general (véase Cap. XII),
de “los requisitos intrinsecos y exfrinsecos de los actos de prueba”
{véase Cap. XIII), del “fundamento del mérito probatorio del testimo-
nio”, de sus peligros, importancia y necesidad practica como instru-
mento de conviccidn en todos los procesos (véanse niims. 184-186) y
de los requisitos para su existencia juridica, su validez y su eficacia
probatoria {véanse nams. 187-189). Por consiguiente, en este nimere
nos limitaremos a sistematizar los conceptos expuesios en aquéllos.

Corresponde al juez determinar la credibilidad y el grado de efi-
cacia probatoria que le merezcan los testimonios, de acuerdo con los
principios generales de la sana critica y atendiendo a las condiciones
intrinsecas y exirinsecas dec cada uno y a la calidad, la fama y la
lustracion de los testigos, para esta critica el numero de testigos sélo
tiene importancia secundana, como complemento de la buena calidad
de los testimonios, va que valen mas pocos buenos que muchos malos,
pues como suelen recordar los autores: “los testimonios se pesan v no
se cuenian’.

Procuraremos explicar brevemenie los diversos aspectos de esta
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funcién valorativa de} testimonio, siguiendo el orden que a nosotros
nos parece logico y conveniente, pero sin que lo consideremos indis-
pensable, porque al fin de cuentas, lo importante es que el juez los
examine culdadosamente.

a) Critica formal. Por critica formal entendemos el cumplimiento
de los requisitos de forma en la aduccidn, decreto, recepeion y ratifi-
cacién del testimonio, es decir para su validez (véase nim. 188).

b} Examen de la fuerza probatoria o eficacia del testimonio. Una
vez verificado quc el testimonio es formalmente vilido, es indispensable
pasar ¢l examen de sus requisitos de fondo, para determinar la fuerza
probatoria definitiva que debe asignarsele, aisladamente y en concurren-
cia con ofros testimonios también formalmente validos y con otros me-
dios probatorios diferentes. Estos requisitos de fondo son de dos clases:
unos exirinsecos porque son circunstancias separadas del testimonio,
pero que influyen en su validez o eficacia (como su conducencia, la
pertinencia de los hechos narrados, la ausencia de prohibicién legal para
investigarlos, la capacidad del testigo v la ausencia de impedimentos
legales); otros, en cambio, son infrinsecos, porque contemplan la critica
mierna del testimonio, que tiene dos aspectos: el subjetivo, que se refiere
a su buena fe o sinceridad (examen del testimonio en consideracion al
sujeto tesiigo); el objetivo, que contempla su exactitud o veracidad y su
credibilidad, es decir, en relacién con los hechos objeto de la declaracidn,
que pueden faltar a pesar de su buena fe.

Para que esa critica global del testimonio, en su doble aspecto,
resulte completa, es indispensable tener en cuenta los varios factores
QuE ya examinameos como requisiios para su eficacia probatoria (véase
nim. 189) y que pueden agruparse asi:

1°) Examen de las condiciones mentales, fisicas y morales del
testigo en el momento de su percepcion y en el de la declaracion
{especialmente las condiciones del érgano utilizado para ella y las
circunstancias en que ocurmo).

2°%) Critica de la capacidad memorativa del testigo y de las con-
diciones que puedan haberla afectado en el caso concreto®, sc requiere

8 GORPHE, Critica del testimonio, ed. cit., ps. 226-229, 308-327, y De la

aprectacign de las pruebas, ed. cit, ps. 79 y 361; FLORIAN, De la prueba penai,
ed. cit, €. Tf, nim. 160; FRAMARING, ob. cit., t. i, ps. 54, 55, 63 y 64; ALTAVILLA,
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mejor memoria para repetir frases escuchadas que para describir un
lugar; la descripcién de los detalles, como colores, movimientos, olores,
fechas y horas, tiempo transcurrido durante un suceso, implica un mayor
esfuerzo memorativo que la de los detalles generales de éste; debe
recelarse de las evaluaciones de tiempo y velocidad que hagan los
testigos, porque al facior memoria se suma un calculo personal, muy
dificil y de facil ervor; la mayor o menor intensidad de la percepcidn
y el interés que se tenia en el suceso, influyen en ¢l recuerdo que de
éste se tenga luego; debe tenerse en cuenta que los exagerados detalles
de un hecho antiguo hacen sospechar una preparacién artificial det
testigo y que las lagunas y contradicciones sobre puntos secundarios
pueden ser sefiales de sinceridad, pues la fidelidad del recuerde dis-
minuye con ¢l tiempo.

3°) Critica de la capacidad narrativa del testigo y de su narracion,
para ser un buen testigo es preciso saber exponer lo que se recuerda,
identificar o calificar las imagenes y las ideas que la percepcion evoco
vy que la memoria actualiza; si falia esta operacion intelectual o la
eleccion de tas palabras que utilice el testigo para expresar sus con-
clusiones, su testimonio conducira a errores en su interpretacion por
el juez. Es muy importanie la critica de la narracién hecha por el
testigo, en un doble aspecto: en cuanto a su capacidad para narrar (su
cultura, su inteligencia, su vivacidad, su seltura para hablar, su 1éxico)
y en cuanio al sigmficado que en su medio social se le de a las palabras
que utilice y que él mismo haya guerido darles’”. La deficiente ca-
pacidad narrativa del testigo puede explicar las vacilaciones que tenga
al declarar y las contradicciones secundarias que aparezcan del tenor
Irteral de su exposicion, a pesar de su sinceridad y veracidad, que en
un testigo con facilidad de expresion pueden ser sospechosas,

4% Critica de lus condiciones morales del testigo; éstas influyen

Psychologie judiciaire, ed. cit, ps. 174-224; CAPPELLETTI, La testimonianza della
parie nel sistema dell’oralita, ed. cit, t. [, ps. 246-247: MUNOZ SABATE, Técnica
probatoria, ed. cit.,, ps. 291 y 306, AMARAL SANTOS, Prova judiciaria no civil e
comercial, ed. cit, ¢ I, am, 234,

% FLORIAN, ob. cit, t. i, nlims. 160-161; CARNELUTTI, Teoria general del
derecho, Madrid, 1955, nims. 138 y 210, v La critica della testimonianza, en Rivista
de diritto processuale civife, Padova, 1929, t. I, ps. 170-171; GORPHE, Critica de!
testimonic, ed. cit., ps. 74, 328 y 349
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indefectiblemente en la credibilidad que merezca y deben examinarse
cuidadosamente (véanse niims. 189 y 201).

5% Critica de las condiciones sociales del testigo; es decir su
educacion, sus costumbres o habitos, su oficio, el grupo social a que
pertencce y las relaciones de casta, de politica o de profesiéon que
puedan influir en su testimonio. Sin embargo, la mejor condicién social
y econdémica del testigo no es razon para estimar mas digno de cre-
dibilidad su testimonio, porque la honradez no es patrimonio exclusivo
de los ricos, ni de las castas sociales privilegiadas; pero la vagancia
habitual, la mendicidad profesional y la prostitucién, justifican des-
confianza, que impone un criierio mas riguroso en la apreciacion del
testimonio®®. Cuando alguna de las partes vy el testigo pertenecen a
una misma casta u organizacion o grupo de mucha solidaridad, hay
que tener mas cuidado en la critica del testimonio.

6°) Critica general de la personalidad del testigo. De lo dicho en
los paragrafos anteriores se concluye que para una correcta valoracién
del mérito probatorio del testimonio, es indispensable examinar la per-
sonalidad del testigo, lo misme en cuanto a sus capacidades sensoriales
y mentales, que por el aspecto moral, social, educativo y sicoldgico,
por lo menos en sus rasgos mas imporiantes.

Es éste ¢l mayor problema que presenta la apreciacion de este
medio de prueba*®!. Una adecuada inmediacidn, con interrogatorios
técnicamente formulados por el juez y conocimientos de sicologia
judicial ayudan mucho a adquirir por lo menos un relativo concepio
sobre la personalidad del testigo. Precisamente, suele denominarse
periode sicologico de la prueba testimonial, al iniciado desde co-
mienzos de este siglo y que cada dia toma mayor auge, por la im-
portancia gue tiene este aspecto de su critica.

7Y Examen de las relaciones del testigo con las partes y con la
causa, tienen mucha importancia, para establecer si existe algin motivo

0 GORPHE, sb. cit., ps. 149, 150 y 170-177; ALTAVILLA, ob. cit., ps. 202-218;
FLORIAN, ob. cit, ¢ I, p. 108.

M CARNELUTTI, La critica della testimonianza citada, ¢ {l testimonio, questo
sconosciuto, en Estudios juridicos en memoria de Eduardo J. Couture, Mentevideo,
1957, ps. 105-112; ESGUERRA SAMPER, Jos¢ Maria, Ff testimonio, estudio critico,
Bogota.
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de sospecha que le gurie todo valor probatorio al testimonio o lo dis-
minuya, por razones de parentesco, amor, odio, amistad, o enemistad,
interés, eicétera (véanse niims. 189, 194 y 193).

8% Examen de la manera como fue percibido el testimonio e in-
terrogado el testigo®™; al juez le corresponde apreciar, segin su libre
criterio, los efectos que sobre la credibilidad de la declaracién tengan
las deficiencias o irregularidades que encuentre: preguntas insinuantes
0 agresivas, presion sicologica, agotamiento del testigo (véanse niims.
265 y 206).

9°} Examen del contenido del testimonio. Se reduce a cuatro as-
pectos: que lo expuestio por el testigo no exceda los limites del objeto
de esta prueba; gue el hecho sea verosimil; que la manera como dice
el testigo que lo conocid {tiempo, modo y lugar) sea creible v pueda
aceptarse su sinceridad; que no esté en oposicion con otras prucbas
de igual o mejor calidad (véase nim. 189).

10) Critica final y global y conclusiones. Armade de los elementos
que le dejan las diversas criticas al contenido de cada testimonio y
sus aspectos formal y extrinseco, lo mismo que a las personas de los
testigos, previo el estudio global de los otros medios v de su armonia
o desarmonia, podra el juez llegar a las conclusiones defmitivas, para
lo cual debera tener en cuenta lo expuesto al tratar de la valoracién
de la prueba en general, en el Capitulo XII.

209.aja. En principio, la prueba testimonial no puede suplir el
escrito exigido por la ley y resulta inadmisible cuando se trata de
acreditar la existencia de contratos cuya cuantia supera ciertos
montos fijados generalmente por leyes de fondo (ver, por ejem-
plo, PAR, 181; URU, 377).

b) Existe régimen de valoracion tasada en CHI, 384: “los tribuna-
les apreciaran la fuerza probatoria de las declaraciones de los
testigos conforme a las siguientes reglas:

”1) La declaracién de un testigo imparcial y veridico constituye

2 FLORIAN, ob. cit, t. I, nim. 170; GORPHE, Critica del testimonio, ed, cit.,
ps. 328-335; FRAMARINO DEl MALATESTA, ob. cit, & I, ps. 66-82; CARNE-
LUTTY, Teoriu general del derecho, Madrid, 1955, ps. 365-374 y 388, y La prueba
civil, Buenos Aires, 1955, p. 151; MUNOZ SABATE, Técnica probatoria, Barcelona,
1567, ps. 306 y 310.
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una presuncion judicial cuyo mérnito probatorio sera apreciado en
conformidad al articulo 426 {‘Una sola presuncién puede consti-
tuir plena prueba cuando a juicio del Tribunal tenga caracteres de
gravedad y precisidn suficientes para formar su convencimien-
0’);

"2} la de dos o mas testigos contestes en el hecho y en sus
circunstancias esenciales, sin tacha, legalmente examinados, y
que den razdn de sus dichos, pedra constituir prueba plena cuan-
do no haya sido desvirtuada por otra prueba en conirario;

73} cuando las declaraciones de los testigos de una parte sean
contradictorias con las de los testigos de la otra, tendran por cierto
lo que declaren aquellos que, aun siendo en menor ndmero,
parezca que digan la verdad por estar mejor instruidos de los
hechos o por ser de una mejor fama, mas imparciales y veridicos;
o por hallarse mas conformes en sus declaraciones con otras
pruebas del proceso;

74) cuando los testigos de una y otra partes retnan iguales
cendiciones de ciencia, de imparcialidad y de veracidad, tendran
por cierto lo que declare el mayor niimero;

”5) cuande los testigos de una y otra partes sean iguales en
circunstancias y en namero, de tal modo que la sana razén no
pueda inclinar a dar mas crédito a los unos que a los ofros, tendran
igualmente por probado el hecho;

"6) cuando sean contradictorias las declaraciones de los testigos
de una misma parte, los que favorezcan a la parte contraria se
considerarén presentados por ésta, apreciandose el mérnito proba-
toric de todas ellas en conformidad a las reglas precedentes™.

En cuanto al testimonio de oidas, CHI, 383, dice: “Los testimo-
nios de oidas, esto es, de testigos que relatan hechos que no han
percibido por sus propios sentidos y gue sélo conocen por el
dicho de otras perscnas, Gnicamente pedran estimarse como base
de una presuncion judicial. Sin embargo, es valido el testimonio
de oidas cuando el testigo se refiere a lo que oyd decir a alguna
de las pattes, en cuanto de este modo se explica o esclarece el
hecho de que se frata”.

También dentro de este sisiema estd URU, 403, respecto del
testigo unico: “La declaracidn de un solo iestigo, por mas impaz-
cial y veridica que sea, no producird por si sola prueba plena”.

95



COMPENDIG DE LA PRUEBA JUDICIAL

¢) Adoptan el sistema de la sana critica, disponiendo que ¢l juez
tenga en consideracidn la razén de ciencia que dieron los testigos
y las circunstancias que en ellos ocurran; ARG (CBA, 314; SFE,
224y, COL, 187, €GOS, 325; ECU, 228; GUA, 161; PAR, 205;
PER, 490; URU, 403; ESP, 659: “Sin embargo, cuande la ley
determina el ntimero o la calidad de los testigos como solemnidad
o circunstancia especial del acto a que se refiere, se observari lo
dispueste para el case”; VEN, 367: “Para la apreciacion de la
prueba de iestigos el Trnbunal examinaré si las deposiciones de -
éstos concuerdan entre si y con las demas pruebas, vy estimara
cuidadosamente los motivos de las declaraciones y la confianza
que merezcan los testigos por su vida y costumbres, por la
profesién que ejerzan y demés circunstancias, desechando en la
sentencia la declaracion del testigo inhabil o del que pareciere no
haber dicho la verdad, ya por las contradicciones ea que hubiese
incurride, o ya por otro motivo aunque no hubiese sido tachado,
expresandose ¢l fundamento de tal determinacion”,

d) El tesizmonio de una persena fallecida debe ser ratificado
acreditando el interesado la veracidad y buera fama del fallecido
mediante declaraciones de testigos de abono {(COL, 229, este
articulo fue modificado por el dec. 2282 de 1989, art. 1°, nun.
106).

¢) Los testimonios rendidos fuera del proceso, sin audiencia de la
contraparte requieren su ratificacion en el proceso en el cual se
quieren hacer valer; para eilo, se repite el interrogatorio en la
forma establecida para la recepcion del testimonio en el mismo
proceso {COL, 229),

210. El testimonio vnico y su valor probaterio

Se ha discutido acerca de este punto. Se suele citar la maxima
latina: testis unus testis nullus. Sin embargo, no se justifica la exclusién
total o parcial del mérito probatorio del {estimonio Gnico, en el derecho
modemo, porque se trata de una cortapisa a la libre valoracién por el
Juez de la credibilidad que le merezca el testigo. La gran mayoria de
los eddigos actuales dejan 2l criterio del juez determinar su eficacia
probatoria. Esta es la opinion casi general de los autores modernos®®,

43 Entre otros: GORPHE, La apreciacién de las pruebas, ed. cit., Cap. 1, p. 25:
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Recuérdese el sabio principio de que “los testimonios se pesan y no
s¢ cuentan”; un buen testimonio merece mayer credibilidad que varios
regulares o malos (véase nium. 189, punio 14).

210)a. Ver mim. 209)a.

211. La critica del testimenio plural o maltiple:
concordancias y centradiceiones

Se entiende por testimonio plural o milltiple el que proviene de
dos o mas personas. Pueden ocurrir dos hipotesis: que los varios tes-
timonios concuerden o que estén en desacuerdo. En el nimero 189
estudiamos el requisito de su concordancia; pero el exceso de concor-
dancia sobre toda clase de detalles es un motivo razonable para des-
confiar de la espontaneidad y honestidad de los testigos, porque hace
pensar en una previa confabulacién, especialmente si se trata de hechos
ocurridos mucho tiempo antes. La sola circunstancia de que haya con-
cordancia no les da mérito probatorio a los varios testimonios; deben
cumplir los demas requisitos*®,

Por ofra parte, no toda contradiccion entre dos festigos les quita
valor probatorie a sus declaraciones, sino que, por el contrario, cuando
recae sobre detalles y sobre hechos accesorios puede ser mas bien
sintoma de sinceridad y espontaneidad que refuerce la credibilidad
que le merezcan al juez, s1 retnen los demas requisitos para su eficacia
(véanse nims. 189 y 209); cuando las contradicciones son graves o
recaen sobre ¢l hecho principal, al juez le corresponde determinar con
una critica severa de cada uno y del conjunto, si debe descartar los

LESSONA, ob. cit, t. [V, ném. 382; RICCI, Tratado de las pruebas, Madrid, t i,
nam. 516; GUASP, Derecho procesal civil, 1962, ps. 3%0-391; PRIETO CASTRO,
L., Derecho procesal civil, 1984, t. |, ps. 454-455; AMARAL SANTOS, Prova ju-
diciaria no civil e comercial, ed. ¢it,, 1. Hil, nim. 231, ps. 573-575; COUTURE,
Estudios, ed. cit., & i1, p. 218; ALSINA, Hugo, Tratado, ed. cit., t. H, ps. 484-486;
DELLEPIANE, Nueva teoria de la prueba, ed. cit., p. 184; ROCHA, Antonio, De
la prueha en derecho, Bogotd, 1967, ps. 389-390.

3 GORPHE, La apreciacicn de las pruebas, ed. cit, ps. 29 y 467, y Critica
del testimonio, ed. cit., ps. 36-48; FLORIAN, La prueba penal, ed. cit,, t. i, nom.
136; AMARAL SANTOS, ob. cit, t. III, ps. 576-579; ALTAVILLA, Psychologie
Jjudiciaire, ed. cit., Cap. 3; MUNOZ SABATE, ob. cit,, p. 308.
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varios testimonios o si puede darle credibilidad a algunos o variog*®,
sin atender a su nimero sino a su calidad: “los teshimonios se pesan
¥ no se cuentan”.

Obviamente, los varios testimonios deben examinarse primero por
separado y luego comparandolos, para apreciarios racionalmente en
su conjunto.

212. El testimonio en materia laboral

La ley procesal laboral colombiana le otorga al juez libertad para
valorar los testimonios, de manera que puede reconocerle el caracter
de plena prueba a2 uno o negérsela a varios, de acuerdo con una sana
critica que comprenda sus varios aspecios y requisitos; igualmente, el
juez puede reconocerle eficacia probatoria a un festimonio de depen-
dientes de una de las partes, si le parece digno de credibilidad. Es una
regulacién idéntica a la del nuevo Cédigo de Procedimiento Civil,

213. Eltestimonio de terceros en materia penal

En el proceso penal, el testimonio de terceros tiene un campo de
aplicaciéon muy amplio, debido a que la ley lo excluye tnicamenie
cuando se trata de establecer actos juridicos de naturaleza civil o co-
mercial, para los cuales exige una solemnidad especial, como la es-
critura piblica para la venta o hipoteca de inmuebles, y cn algunos
casos de estado civil, por ejemplo, para establecer la bigamia, que
requieren el decumento respectivo {el reconocimiento del hijo extra-
matrimonial; la partida de nacimiento o la subsidiaria de bautismo
catdlico; la partida de matrimonio}. Entonces ¢l juez penal no puede
considerar como existenie ese acto o hecho juridico, sin que obre en
el proceso ese especifico medio de prueba y no le es permitido suplirlo
con testimonio, excepto cuando la ley civil los autoriza como prueba

5 FLORIAN, eb. cit., nims. 170-17); GORPHE, obs. cits,, ps. 37-39 y 471 y
ss.; DELLEPIANE, ob. cit., ps. 158-160; AMARAL SANTOS, ob. cit., t. I, ps.
207-210;, FRAMARINO DEI MALATESTA, Légica de lus pruebas en materia cri-
minal, ed_ cit., t. Ii, ps. 97-100; MUNOZ SABATE, ob. cit., ps. 306-309; COUTURE,
Estudios de derecho procesal civil, ed. cit., t. 11, p. 218, ROCHA, De la prueba en
derecho, ed. cit, ps. 391-3¢2,
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supletona, por ejemplo, los de las personas que presenciaron el ma-
trimonio. No existen limitaciones ad valorem para la prueba de ilicitos
penales por testigos, ni para probar conira lo dicho en un documento
privade o publico con el fin de establecer un ilicito penal {véase nim.
21). Sus requisitos y técnica de valoracidn son los mismos que para
el proceso civil,

214, El testimonio de ferceres en materia comercial

La celeridad que caracteriza a las operaciones mercantiles en la
vida moderna ha hecho que los legisladores le hayan otorgado a la
prueba por testimonio de terceros una mayor conducencia y la sometan
a menores limitaciones quc las consagradas en los viejos cédigos civiles
y de procedimiento civil. El requisito de la prueba escrita debe reducirse
a los casos en gue sca necesario darie pubhcidad al acio en defensa
de los intereses de terceros (como en materia de sociedades de co-
mercio). Tal es la opinion de los autores miodernos?®,

408 LESSONA, Teoria general de la prueba, Madrid, 1964, t. IV, nims. 105-116;
RICCI, Tratado de las pruebas, Madrid, t. [§, nims. 226-232; SICARD, Jean, La
preuve en justice, Paris, 1960, nams, 572-575, ps. 373-375; SCARDACCIONE, Le
prove, Torino, 1965, ps. 231-234; GENTILE, La prova civile, Roma, 1960, ps. 305-306;
CLAROQ SOLAR, Explicaciones de derecho civil, ed. ¢it., t. X1, ném. 2101; PINZON,
Gabino, Introdurcion al derecho comercial, Bogota, 1966, ps. 117-124 y nota 108.
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CAPITULO XXIiI

DE LA PRUEBA POR PERITOS
O DEL DICTAMEN TECNICO

215. Cuando es necesario el dictamen técnico

Cuando la determinacion de las causas y los efectos de un hecho
requiere conocimientos especiales t€cnicos, cientificos o artisticos, e
igualmente cuando para vernificar s1 ¢l hecho ocurrié o no, su califi-
cacion, caracterisfica y valor econdmico, se requieren €sos conoci-
mienios especiales, se hace necesaria la peritacién®’. En ocasiones
puede suplirse esta prueba por la de testimonios técnicos, pero sélo
cuando se trata de las percepciones gue personas con aguellos cone-
cimientos calificados hicieron de los hechos y no para probar sus causas
o efectos ni su valor economice (veéase nim. 169).

No es cierto que el perito deba limitarse a exponer juicios de
valor, sin ninguna narracién factica, porque en ocasiones es necesario
que primero observe todos los hechos que todavia existen o las huellas
de los hechos pasados, sobre lo cual expone al juez observaciones
para luego adoptar sus propias conclusiones valorativas; en este caso
se lo denomina perito percipiendi, pues necesita fundamentarse en la
percepcion de los hechos objeio de la prueba o de otros relacionados

W FRAMARINO DEI MAUATESTA, Logica de lus pruebas en materia criminal,
Bogota, 1964, & [, ps. 305-306; CARNELUTTI, La prueba civil, ¢d. cit,, nam. 18,
SICARD, Jean, La preuve en justice, Paris, 1968, nim. 517; ALSINA, Hugo, Tratads
de derecho procesal, 1942, t 11, ps. 347-348; MICHELI, Carga de la prueba, ed.
cit,, atm. 28, MALLARD, Louis, L'expertice judiciaire, Paris, 1955, nims, 1-7;
FRANCH]I, Giusscppe, La perizia civile, Padova, 1959, nim. 3; AYDALCT, Maurice
y ROBIN, Jean, L'expertice comptable judiciaire, Paris, 1961, ps. 1-15.
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con ellos. En ofros casos el perito se limifa a emitir su concepto,
basandose en lo que surge de las ofras pruebas del proceso sobre los
hechos objeto de éste (testimonios, confesiones, documentes, etc.). No
es cierto que el testigo debe limitarse a narrar sus percepciones, sin
emitir juicio alguno, ni que el perito se limite siempre a exponer sus
juicios y conceptos, sin narrar sus percepciones®®.

216. Diferencias entre testigo y perito

Existen cuatro diferencias importantes enfre perito y testigo: a) el
primero puede conceptuar sobre hechos pasados, presentes y futuros,
mientras que el segundo debe limitarse a narrar su conocimiento acerca
de los dos primeros; b) cuando el testigo conoce los hechos, éstos no
tienen todavia cardcier procesal, salvo los casos de excepcion cuando
se traia de hechos ocurmidos en su presencia en el curso de un proceso;
el pertto, en cambio, sabe necesariamente que los hechos tienen el
caracter de procesales, cuando ejerce su actividad de perito sobre ellos,
porgue ha sido investido procesalmente de esa calidad, de modo que
por lo general los conoce como hechos procesales y sélo por excepeidn
puede ocurrir que los haya conocido antes de ser designado perito o
extraprocesalmente; ¢) el penito emite siempre juicios de valor que
pueden ser de cualquier naturaleze, excepto los puramente juridicos y
el testigo no, pues solo por excepcion puede formular conceptos téc-
nicos o cientificos, limitados a la aclaracién de sus percepciones, cuan-
do es un testigo técnico; d) el perito estudia los hechos en viriud de
un previo encargo procesal, lo cual no ocurre en el testimonio®®,

217. Eldictamen pericial es un medio de
prueba y una declaracion de ciencia

Se ha discutido si se trata de un verdadero medio de prueba. Al-

W8 CARNELUTTL, La prueba civil, ed. cit, nim. 17, notas 123-124 y p. 7%,
GUASP, Jaime, Derecho procesal civil, 1962, ps. 398-399, FRAMARINO DEi MA-
LATESTA, ob. ¢it., . [i, ps. 302-303;, LOPES DA COSTA, A. A, Direito processual
civil brasileiro, Rio de Janeiro, 1959, aum, 142

409 CARNELUTTL, La prueba civil, ed. cit,, ndms. 17 y 26; FRAMARINQ DEI
MALATESTA, ob. cit, t. 11, ps. 321-323; FLORIAN, ob. cii,, t. §l, nplin. 76.
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gunos lo han negado®?, pero la doctrina predominante, que acogemos,
le reconoce este caracter. En efecto, no puede negarse que el dictamen
de peritos le proporciona al juez elementos de conviccidn sobre la
realidad de los hechos que interesan al proceso, lo mismo que el tes-
timonio de terceros, la confesion y los documentos. Es un medio de
prueba procesal e historico®!!, pero esto no excluye que el perito sea
un valioso auxiliar del juez para el correcio conocimiento de los hechos,
comeo también lo es el testigo. No se trata de una especie de testimonio
técnico, como también se ha sostenido, sino de un medio de prueba
diferente.

Puesto que el perito no persigue producir efectos juridicos detes-
minadeos con su dictamen, sino ilustrar el criterio del juez, no es una
declaracion de voluntad. Tampoco es una declaraciéon de verdad, porque
puede incurnir en error y se limita a comunicarle al juez cuil es su
opinion personal respecto de las cuestiones que se le han planteado.
Es, pues, una simple declaracién de ciencia*?, téenica, cientifica o
artistica.

Como los peritos emiten conceptos que pueden conducir a la so-
lucion en determinado sentido del litigio o de la demanda del proceso
de jurisdiccion voluntaria, se ha dicho que ocupan una posicion inter-
media entre los testigos y los jueces; asi lo expone, entre otros, Gor-
phe*'®. Pero su funcion es muy diferente de la det juez, porque los
peritos se limitan a exponer sus opiniones, sin proferir decision alguna,
al paso que al juez le corresponde exclusivamente adoptar esa decision,
que es personal suya, no obstante que se base en el concepto de aguéllos.

18 CARNELUTTI, ob. cit., nium. 16, nota 114, PRIETO CASTRO, L., Derecho
procesal civil. Parte primera, 1964, nim. 318, ALSINA, ob. cit,, . Ii, p. 347.

41 LESSONA, Teoria general de la prueba, ed. cit, . IV, nims. 402 y 409;
GUASP, ob. cit, ps. 398-399; FRAMARINQO DEI MALATESTA, ob. cit., t. [i, ps.
297-302;, COUTURE, Estudios, ed. cit, t. 11, p. 189, nota; SPOTA, Alberto, Tratado
de derecho civil, 1. 1, vol. 3°, ed. cit., nim. 2153 bis; CLARIA OLMEDO, Tratade
de derecho procesal penal, ed. cit,, t. i1, ps. 241-242; FLORIAN, La prueba penal,
ed. cit, t. Ii, nims. 81 y 195; ELLERQ, Pietro, De la certidumbre en los juicios
criminales, Madrid, 1944, Caps. XXXIi-XXXIii.

412 DEVIS ECHANDIA, Funcion y naturaleza juridica de la peritacion y del
perito, en Revista de dereche procesal iberoamericano, 1969, nim. 4, ps. 857-899.

3 GORPHE, La apreciacién de las pruebas, Buenos Aires, 1955, ps. 43 y 152,
LOPES DA COSTA, ob. y p. cits.
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Lo misme ccurre con las peritaciones en los procesos penales:
ellas pueden definir la conviccion del juez o del jurado respecto 2 la
responsabilidad o inocencia del procesado.

Ademas, el juez no estd obligado a aceptar las conclusiones de
los peritos no obstante que en la practica puede resultarle muchas
veces dificil rechazarias en razén precisamente del cardcter técnico o
cientifico de su contenido; si encuentra razones serias para considerar
gue no e¢s convingente, puede declararlo asi y entonces debe ordenar
su repeticidn con nuevos peritos. Esta opinion es indiscutibie en los
sisternas de libre valoracién de a prueba, como en los procesos penales,
laborales y civiles y contencioso-administrativos colombianos, pero es
evidente también en sistemas de tarifa legal*®.

218. Tmportancia de esta prueba

El juez es un técnico en derecho, pero carece generalmente de
conocimiento sobre otras ciencias y sobre cuestiones de arte, de 1écnica,
de mecanica, de numerosas actividades practicas que requieren estudios
especializados o larga experiencia. En presencia de una cuestion de
éstas, el juez se ve en la necesidad de recurrir al auxilio de expertos,
para que lo ilustren adecuadamente, en su condicidn de peritos. El
articulo 233 de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil dice que la
peritacion es procedente para verificar hechos “que requieren especiales
conocimientos cilentificos, técnicos o artisticos™. Y el articulo 265 del
Cddigo de Procedimienio Penal habla de cuando un hecho “requiera
conocimientos especiales de determinadas ciencias o artes, o exija ava-
lhos™.

La mmportancia de esta prueba es cada dia mayer en los procesos
penales, civiles o de otra jurisdiccion®'.

114 DEVIS ECHANDIA, Cientificidad de la prueba, en relacion principalmente
con los dictémenes periciales, y la hbertad de apreciacion del juzgador, en Revista
de la Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1972 (irabajo presentado al ¥
Congreso Internacional de Derecho Procesal, México, 1972), v El problema de la
tibre apreciacion por el juez del mérito de conviccién de la prueba cientifica o técnica,
en Estudios de Derecho Procesal, ABC, Bogotd, 1980, t. II, ps. 527-348.

413 Citas anteriores y DENTI; Rivista di diritto processuale civile, enero-marzo
de 1965, ps. 45-46.
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218)a. La prueba de pericia, consistente gn examen, inspeccidn
o valuacién (BRA, 420}, procede genéricamente cuande se re-
quiere:

1} Venficar hechos que precisan de especiales conocimientos
cientificos extrafios al derecho, técnicos, industriales o artisticos
(ARG [NAC, 457; BUE, 457; CBA, 259]; BOL, 430; COL, 233;
COS, 284; CHI, 411, ECU, 271, MEX, 293, PAR, 162; PER, 491,
URU, 412; VEN, 331; ESP, 610) sicmpre que cualesquiera de las
partes la solicite o el juez la crea necesaria (ARG, SFE, 186}, o la
exija la ley de fonde (CHI, 408; MEX, 293},

2} verificar derecho extranjero {CHI, 411).

No procede cuando:

1} La prueba del hecho no depende del conocimiento especial de
un técnico (BRA, 420);

2) no sea aecesaria en razon de oiras pruebas producidas (BRA,
420); por ello no se admiten dos pericias scbre un mismo punto
{CQOL, 233) salvo que el juez considere msuficiente un dictamen,
en cuyo caso puede encomendar otro a perito distinto (BRA, 437,
COL, 233; ECU, 283, ESP, 630}; igual solucion cuando se trata
de la repeticion de una pericia exiraprocesal practicada con au-
diencia de parte (COL, 233);

3) la verificacion sea impraciicable (BRA, 420);

4) se trata de valuar bienes muebles cotizables en Bolsa
(COL, 233).

COS, 284, acepta que el juez prescinda de este medio de prueba
cn los casos en que €l mismo sea periio 0 fenga conocimienios o
preparacién para resolver sin auxilio pericial,

219. La designacion de los peritos, su imparcialidad y sn
naturaleza juridica. Su versacion técnica y su reemplazo

Para que esta prueba cumpla la funcidn que le corresponde en el
proceso civil o penal o de cualquiera otra clase, la designacion de los
peritos debe ser hecha por ¢l juez de la causa, escogiéndolos entre
verdaderos expertos en la cuestion que ha de ser objeto del dictamen;
porque ordinariamente las paries designan como perito una persona
de su confianza, con el encargo de defender sus puntos de visia y no
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de realizar un estudio honorable, imparcial y técnice sobre los puntes
materia del dictamen.

El perito, como ¢l testigo, debe comunicar al juez lo que sepa de
los hechos, sus conclusiones técnicas, sin importarle a cual de las
partes beneficien o perjudiquen; es un érgano de prueba y un auxiliar
del juez y, por lo tanto, de ia justicia, a la que debe lealtad y maxima
consagracién. Para garantizar esa imparcialidad y honorabilidad, se le
exige juramento de cumplir fiel y lealmentie con las funciones de su
cargo.

Existe un mmportanie requisito: la competencia de! perito para la
cuestidn que debe estudiar. Esta cualidad es fundamental e indispen-
sable para que haya verdadera prueba de expertos; sin ella, el dictamen
carece de merito probatorio (véase num. 222).

220. Regquisites para la existencia juridica del dictamen pericial

De lo expuesto en los niimeros anteriores se deduce que para que
exista juridicamente la prueba de peritacion judicial se requieren los
siguientes requisitos:

1) Debe ser un acto procesal. Para que exista el dictamen pericial,
¢ste debe formar parte de un proceso o de una diligencia procesal
previa (come una inspeccion judicial para futura memoria), es decir,
debe ser un acto procesal*!®, Cualquier interesado puede solicitar dic-
tAimenes extraprocesales de expertos {conceptos de economistas, de
ingenieros, de médicos, de grafdlogos, eic.); pero esos dictdmenes no
tienen ia calidad de peritaciones procesales, ni siquiera cuando se adu-
cen como prueba en un proceso posterior y tampoco son susceptibles
de ratificacién. Puede solicitarse la citacion como testigos de expertos,
a fin de que expongan lo que conocen de los hechos que fueron objeto
de su concepto y lo reconozcan, pero en este ¢aso rigen para ellos las
limitaciones que existen para el testimonio técnico (véase nim. 169);
es dectr, su declaracion tendra valor en cuanto a lo percibido por ellos
y las calificaciones técnicas de esos hechos, pero no en lo que sea un
simple concepto personal sobre las causas, efectos y avalios y demas
deducciones que expongan; en estos puntos apenas serviriz para sumi-

$16 GUASP, ob. cit,, p. 400, 1, c.
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nistrarle al juez regias de experiencia para la valoracién de las otras
pruebas.

2) Debe ser consecuencia de un encargo judicial. El dictamen de
los expertos no puede ser espontanco, como si puede ser el testimonio
en el proceso penal o en ¢l curse de una inspeccién judicial civil o
laboral; es indispensable que esté precedido de un encargo judicial me-
diante providencia dictada y notificada en forma legal (véase nim. 216).

3) Debe ser un dictamen personal. El perito designado por el juez
no puede delegar su encargo a otra persona; si lo hace, el estudio que
¢sta presente no serd un dictamen judicial y ni siquiera tendra el valor
de testimonio, pero puede tener asesores y colaboradores.

&) Debe versar sobre hechos y no sobre cuestiones de puro derecho.
Se debe entender por heches la vasta serie de circunstancias que ex-
plicamos al tratar del objeto de la prueba (véase niim. 25). No puede
solicitarse m decretarse un dictamen sobre cuestiones juridicas, por
ejemplo, acerca de si un contrato es de compraventa o de mutuo, o
sobre la calidad de legitima o extramatrimonial de una filiacidn, o de
la habitualidad del sindicado para delinquis, o si el delito es de hurio
o de robo; al juez le corresponden exclusivamente estas calificaciones
juridicas {iura novit curia). A diferencia de lo que ocuire en el tesii-
monio, los hechos objeto del dictamen pueden ser futiros, como en
el caso de perjuicios.

5) Debe ser dictamen de un tercero. Se toma aqui el término
tercero en un sentido rigurosamente procesal, es decir, como perscna
que no es parte principal o coadyuvante, m interviniente, €n €se proceso.

6) Debe contener conceptos personales del perito. Si éste se limita
a exponer los conceptos de otras personas, por autorizadas que sean,
existird un relato o informe, pero no una peritacion judicial. Pero aqué-
llos pueden servirle de fundamento a sus opiniones.

221. Requisitos para la validez del dictamen

El dictamen puede existir juridicamente y sin embargo adolecer
de nulidad. Para que lo segundo no ccurra es necesario que refina los
siguientes requisitos:

1) Que la ordenacion de la prueba haya sido hecha en forma
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legal. Si hay ordenacidn por el juez, pero irregularmente, existira dic-
tamen, pero carecera de valor. Se incluye en este requisito la compe-
tencia del juez para ordenar la prueba.

2) La capacidad juridica del perito para desempenar el cargo.
La incapacidad puede ser transitoria, duranie el ejercicio del cargo, y
puede ser mental o fisica; la segunda cuando le impide rendir el dic-
tamen. Este requisito rige para todos los procesos.

3) La debida posesion del perito. Este requisito incluye el del
juramento para la posesion, con ¢l fin de revestir el dictamen de seriedad
y darle mayores garantias a las partes y al juez.

4) La presentacién 0 exposicion del dictamen en forma legal. Lo
ultimo si ocurre oralmente en audiencias o diligencias. Cuando se rinde
por escrito debe presentarse personalmente, pero se puede subsanar la
omistén en cualquier momento antes de la sentencia, y asi debe or-
denarlo oficiosamente €l juez, sea civil, laboral, penal o contencioso-
administrativo.

5) Que sea un acto consciente, libre de coaccion, violencia, dolo,
cohecho o seduccion. Una vez probado cualquiera de estos motivos,
el dictamen queda sin valor probatorio. La prueba puede ser la sentencia
penal condenatoria; pero también puede llevarse direciamente al pro-
ceso civil, laboral o contencioso-administrativo donde se rindio el dic-
tamen. No procede objecién ni incidente por esios motivos.

6) Que no exista prohibicion legal de practicar esta clase de prue-
ba. No conocemos prohibicidn legal vigente, pero podria consagrarse.

7) Que los peritos hayan realizado personalmente su trabajo. Pero
pueden utilizar la colaboracién de otros técnicos y de auxiliares, bajo
su direccion y responsabilidad y siempre que expongan su concepto
personal.

222. Requisitos para la eficacia probatoria del dictamen

Para que el dictamen tenga eficacia probatonia no basta que exista
juridicamente v que sea valido, sino gue es necesario, ademas, que
retna ciertos requisitos de fondo o contenido.

1) Que sea un medio conducenie respecto al hecho por probar.
La existencia o no existencia de cosas u objetos, animales, predios,
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huellas o rastros, es decir, de hechos materiales; las cualidades, la
naturaleza, las causas y los efectos de tales hechos, su posibilidad
fisica, lo mismo que su valuacidn y sus relaciones mutuas; la identidad
de personas y sus condiciones fisicas, mentales y sicologicas, las causas
y efectos (no juridicos) de sus actos y conductas, la valuacidn econd-
mica de éstos y de sus consecuencias respecto de terceros, la posibilidad
fisica de su ocurtencia; cualesquiera oiras calificaciones técnicas, ar-
tisticas o cientificas que interesen para la solucién de los procesos
civiles, laborales, penales y de otra jurisdiccidn, pueden probarse me-
diante dictamenes de peritos que retman los demas requisitos para su
validez y eficacia. Pero puede ocurrir que la ley exija un medio de
prueba diferente para demosirar determinado hecho, por ejemplo, el
registro de la escritura publica para la tradicién del dominio de in-
muebles o la constifucion de hipotecas sobre ellos, el testimonio de
personas que hayan presenciado el hecho (como en el caso de suplir
el acta de un matrimonio ¢ nacimiento, o de probar una posesién de
estado civil) y entonces el dictamen pericial serd ineficaz para probarlo,
en razon de su inconducencia (véase nam. 79).

2) Que el perito sea competente, es decir verdadero experto para
el desempefio de su encargo. Es apenas obvio que la eficacia probatoria
del dictamen depende, fundamentalmente, de la competencia del perito
para cada caso. Hay que escoger cuidadosamente a los peritos. Si de
la documentacion presentada o de lo expuesto ¢n el dictamen se infiere
que ¢l perito no tiene los conocimientos técnicos, artisticos o cientificos
necesarios para el caso concreto, €l juez no le puede reconocer eficacia
probatoria, y si tiene dudas al respecio debe desconfiar también del
dictamen?®'” y ordenar otro.

En la competencia del periio se incluye la ausencia de perturba-
clones sicologicas o de otro orden y de defectos organicos, que aun
cuando no alcancen a producir incapacidad mental ni fisica para el
adecuado desempedio del cargo, st pueden afectar la fidelidad de sus
percepeiones y la exactitud de sus juicios € inferencias.

La parte que alegue cualquiera de estas circunstancias tiene la

4T FRAMARINO DET MALATESTA, ob. cit., t. I, p. 307, FLORIAN, La prueba
penal, ed. cit, . I, nim. 183
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carga de probarla plenamente, bien sea en los #érminos ordinarios de
prueba, o en el incidente de objeciones por ervor grave {aungue éste
no tiene esa finalidad, puede ser aprovechado para ello). Al juez le
corresponde apreciar no solamente la prueba del hecho alegado, sino
los efectos que pueda tener sobre la competencia del perito y la cre-
dibilidad de su dictamen®'?,

3) Que no exista motivo serio para dudar de su imparcialidad y
sinceridad. En este punto se asemejan €l testimonio y la peritacion:
los vinculos de amistad intima o enemistad, las relaciones familiares
del perito con las partes, ¢l interés econdémico que pueda tener en el
resultado de la causa, son motives para poner en tela de juicio su
sinceridad. De ahi que el perito pueda ser recusado como los jueces
(véase niim. 228). Si no se formula la tacha ni la recusacién, pero se
prueba la causal, el juez debe apreciar, de acuerdo con las calidades
del dictamen, hasta qué punto puede afectar su eficacia probatoria. Si
se prueban antecedentes deshonestos del perito en el gjercicio de su
profesion, arte o actividad ordinaria, lo mismo que en anteriores dic-
tdmenes, ¢ que incurrié en perjurio como testigo o en falsedad en
documentos o en otro ilicito que le reste credibilidad a su dicho o que
ponga en tela de juicio su imparcialidad y veracidad, le corresponde
al juez apreciar si es el caso de negarle toda eficacia probatoria al
dictamen, o si debe considerarlo como prueba incompleta, de acuerdo
con una critica rigurosa de su contenido*!®; lo mejor sera ordenar de
oficio otro dictamen.

La prueba de haber recibido mayores honorarios que los sefialados
por el juez o dadivas de una de las partes, ¢s motivo para dudar de
la imparcialidad y sinceridad del perito y, por lo tanto, para decretar
un nuevo dictamen (véase nam. 223).

4} Que no se haya probado una objecion por error grave. Si se
declara probada una objecién contra el dictamen, éste queda sin ningiin
valor y debe repetirse la prueba con ofros peritos {véase nim. 230).

5) Que el dictamen esté debidamente fundamentado. Asi como el
testimonio debe contener la llamada “razdén de la ciencia del diche”,

418 FLORIAN, ob. cit,, t. II, nam. 240.
12 FLORIAN, ob. cit., t. 1], nim. 184,
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en el dictamen debe aparecer el fundamento de sus conclusiones. Si
el perito se limita a emitir su concepto, sin explicar las razones que
lo condwjeron a las conclusiones, el dictamen carecera de eficacia pro-
batoria y lo mismo serd si sus explicaciones no son claras o aparecen
contradictorias o deficientes. Corresponde al juez apreciar este aspecto
del dictamen y, como hemos dicho, puede negarse a adoptarlo como
prueba, si no lo eacuentra convincente y, con mayor razdn, si lo estima
inaceptable??®; en este caso debe ordenar nuevo dictamen.

En muchos casos el juez carecerd de conocimienios sobre 1a ma-
teria, por lo cual no estara en situacién de saber si las explicaciones
técnicas, artisticas o cientificas del perito adolecen o no de error, y
entonces deberd acepiarlas, a menos que sea evidente su falta de légica,
su oscuridad o su deficiencia, o parezcan inverosimiles; pero en otros
casos el juez puede estar en condiciones de apreciar el valor de esos
fundamentos y de rechazarlos por contradecir normas generales de la
experiencia © hechos notorios, u otras pruebas que obren en el proceso
v que le den un mayor grado de conviceion, o por ser contradictorios,
sin que imporie que sea un dictamen uniforme de dos periios. Esta
facultad del juez existe lo mismo en el proceso civil, laboral, fiscal y
contencioso-administrativo que en ¢l penal ordinario o militar. Es con-
veniente exigirle a los peritos que aclaren o complementen su dictamen,
antes de rechazarlo por deficiencia de sus motivaciones??!,

6) Que las conclusiones del dictamen sean claras, firmes y con-
secuencia logica de sus fundamentos. También en este requisito se
asemejan ¢l testimonio y la peritacion. La claridad en fas conclusiones
es indispensable, para que aparezcan exactas y el juez pueda adoptarlas;
su firmeza o la ausencia de vacilaciones es necesaria para que sean
convincentes; la légica relacion enire ellas y los fundamentos que la
respaldan debe existir siempre, para que merezcan absoluta credibili-
dad. Si unos buenos fundamenios van acompafiados de unas malas
conclusiones o si no existe armonia logica entre aquéllos o si el perito
RO parece seguro de sus conceptos, el dictamen no puede tener eficacia

428 FLORIAN, ob. cit,, t. I1, nims. 185 y 235; FRAMARINO DE] MALATESTA,
ob. cit., & [I, ps. 309-310.
421 DEVIS ECHANDIA, véase cita 414.
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probatoria*??. Al juez civil, laboral, penal, etcétera, le corresponde apre-
ciar cstos aspecios inirinsecos de la prucba, aunque emane de dos
peritos en perfecio acuerdo (véase nim. 217).

Antes de negarle eficacia probatoria al dictamen es conveniente
que el juez ordene su ampliacion o aclaracidn para ver si s¢ subsanan
sus deficiencias, salve que se considere inttil por la evidenie ineptitud
de los penitos. S1 lo rechaza, debe ordenar de oficio su repeticion con
otros periios, si la prueba es importante.

7) Que se haya dado traslado del dictamen a las partes. El traslado
es indisgensable, para que la prueba quede controveriida y duranie ese
lapso se puedan solicitar las ampliaciones o aclaraciones y proponer
objeciones (véase num. 230). 8i no se da ese traslado, el dictamen
carecerd de mérito probatorio.

Cuando el experticio se practicé en otro proceso, sera necesario
distinguir dos hipdtesis: si la persona contra quien se aduce en el
nuevo o distinio proceso fue parie en aquél, tiene meérito probatorio
normal si alli mvo traslado en legal forma; pero en caso contrario,
contra €sa persona, que serad un tercero respecto a la practica de la
prueba, carece de todo mérito probatorio.

8) Que no haya habido retracto.

9) Que otras pruebas no lo desvirtiien aun cuando no haya habido
objecion.

223. La valoracion por el juez del dictamen de los peritos

a) El juez es libre para valorarlo mediante una sana critica. Lo
ideal es dejar la valoracidn del dictamen al libre criterio del juez, basado
en sus conocimientos personales, en las normas generales de la expe-
riencia, en el analisis 16gico y comparativo de los fundamentos y de las
conclusiones del dictamen, como se acepia en los modemos cédigos de
procedimienio y en todos los procesos nuestros®?, Es absurdo ordenarle

422 FRAMARING DEI MALATESTA, ob. cit, t. i, ps. 309-313.

433 ROSENBERG, Tratado de derecho procesal civil, ed. cit, t. i, nim. 120,
GORPHE, La apreciacion de las pruebas, ed. cit., p. 42; GUASP, ob. cit., ps. 403-404;
FRAMARING DEI MALATESTA, ob. cit, ps. 316-317; FLORIAN, ob. cit., nums.
172-241; LOPES DA COSTA, Direito processual civil brasileiro, ed. cit., 1. HI, nim.
142; LESSONA, ob. cit., 1. iV, nim. 414; DEVIS ECHANDIA, cita anterior.
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al juez que acepte clegamente las conclusiones de los peritos, sea que
lo convenzan o que le parezcan absurdas o dudosas, porque se desvirtiian
las funciones de aquél y se constituiria a éstos en jueces de la causa. Si
la funcion del perito se limita a ilustrar el criterio del juez y a llevarle
el conocimiento sobre hechos, come actividad probatoria, debe ser éste
quien decida si acoge o no sus conclusiones.

Naturalmente, el rechazo por el juez del dictamen de los peritos
debe basarse en razones serias, en un andlisis critice tanto de los fun-
damentos como de las conclusiones que lo lievan al convencimiento
de que carece de los requisitos examinados en los nimeros anteriores.
Pero, si por ¢l contrario, el juez considera que los fundamentos y las
conclusiones del dictamen reunen todos los requisitos de logica, de
técnica, de clencia, que para ¢l caso pueden exigirse, por lo cual queda
convencido de 1a certeza de esas conclusiones, no puede rechazarlas
sin incurtir en arbitrariedad. Muy atiles para el juez seran los estudios
de los expertos que asesoren a las partes para la critica del dictamen,
que deben autorizarse como ocurre en Francia y en Colombia.

Recuérdese que si se hubiere practicado un segundo dictamen, éste
no sustituira al primere pero se estimara juniamente con €|, excepto
cuando prospere objecton por “‘error grave” que deje sin valor el primero.

b) £1 caso de los avaliios y de otras regulaciones numéricas. Las
leyes procesales pueden disponer que cuando se trate de esta clase de
dictamenes, sl hay desacuerdo, se tome el medio aritmético, a menos
que la diferencia entre los dos exiremos exceda de un cincuenta por
ciento de la cantidad menor, pues en este evento, el juez hace la re-
gulacién que estime equitativa conforme a los mismos dictimenes y
demas elementos del proceso; o puede decretar de oficio otro avalio
por medio de peritos que ¢l designe. Pero se exige que el dictamen
aparezca explicado y debidamenie fundamentado, y que cumpia los
requisitos para su validez y su eficacia consagrados por la ley. Por
consiguiente, a pesar de la uniformidad o de que sea posible adoptar
el medio aritmético, €l juez puede rechazar el dictamen, o los varios
dictamenes separados, si considera de acuerdo con la sana critica a
que debe someterlos, que no le merecen la suficiente credibilidad, por
adolecer de deficiencias en sus fundamentaciones o de 1égica en sus
conclusiones, o porgue éstas le parezcan zbsurdas o dudosas.
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Es decir, si el juez ve que esos dictdmenes, o alguno de ellos,
adolecen de esas deficiencias y que el medio aritimético es injusto,
debido a la influencia numérica del dictamen, que considera inacep-
table, puede abstenerse de adoptar ese medio aritmético y proceder a
ordenar otro dictamen con distintos peritos; de lo contrario se cometeria
una notforia injusticia.

Si tampoco el nuevo dictamen resulta uniforme y queda el mismo
problema, el juez debe hacer la regulacién tomando lo que considere
aprovechable de lo dicho por cada perito y apreciando de conjunto
todos los dictamenes.

¢} Dictamenes sobre hechos percibidos por los peritos. El juez
penal, contencioso-administrativo, civil o laboral estd en libertad para
valorar los dos aspectos del dictamen: 1°) si se trata de hechos sujetos
a los sentidos, v 2°) si lo que exponen los peritos, inclusive en dictamen
uniforme de dos de ellos, €s consecuencia logica y técnica de tales
hechos. Por consiguiente, si ¢l juez considera que no ha quedado ple-
namente convencido, sea por deficiencias de los fundamentos o por
la falta de claridad, precisién o légica de las conclusiones o por ausencia
de otro de los requisitos exaininados, puede rechazar el dictamen. Pero
entonces debe decretar ofro, st es prueba importante.

d) Apreciacion de las inferencias o deducciones contenidas en las
dos primeras clases de dictamenes. Si en un dictamen sobre hechos
percibidos por cualquier sentido o sobre avalios, los peritos incluyen
suposiciones, inferencias o deducciones personales, el juez tiene ab-
soluta libertad de apreciarlas, de acuerdo con la sana crifica; asi ocurre
cuando se trata de lucro cesante futuro por la probable productividad
de una persona que ha muerio 0 de un negocic que hubiera podido
realizarse. Cuando se base Unicamente en hechos observados por los
peritos o probados plenamente en el proceso por otros medios, tiene
mas firmeza, pero, como anies explicamos, también en el ultimo caso
existe libertad del juez para apreciar si ese dictamen esta debidamente
explicado y fundamentado, y para rechazarlo si su condicién personal
sobre estos aspectos €s negativa.

¢) Dictamenes viciados de nulidad o gue no cumplen las forma-
lidades procesales. Si el juez encuentra que el diciamen no fue rendido
con las formalidades procesales de rigor, 0 que existen vicios procesales
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en la designacidn de los peritos, o que hay otra causal de nulidad que
lo afecte, debe rechazarlo, por estos motivos. En este caso, como cuando
el dictamen es valido pero no lo convence, el juez debe ordenar de
oficio otro, si la prueba es importante para la decision que debe adoptar.

f) Dictamenes sobre perturbacion siquica o demencia. Por tratarse
de un hecho estrictamente cientifico, la prueba consiste ordinariamente
en el dictamen de expertos especialistas meédicos, sin embargo, no
debe olvidarse que al admmiirse los testimonios técnicos (véase niim.
169) es posible la prueba por este medio, aun sin el dictamen y con
mayor razon como complemento de éste (lo primero cuando el enfermo
ya no viva). No es suficiente el traslado de la peritacion practicada
en proceso de interdiccidn, para una causa de nulidad de actos anteriores
a ésta.

223}, Salvo el caso de PAR, 179 (“Siempre que los peritos
nombrados tuvieren titulos y sus conclusiones fueren terminante-
mente asertivas, tendean €stas fuerza de prueba legal. En los
demés casos, podra el juez separarse del diciamen pericial, toda
vez que tenga conviceion contraria, expresando los fundamentos
de esa conviceidn”), los jueces no estan obligados a segwir la
opinidn de los peritos (ARG, SFE, 199; ECU, 283; GUA, 170;
URU, 429) y para evaluar el respectivo dictamen pericial deben
tener en cuenta:

1) La finmeza, precision y calidad de sus fundamentos cientificos
o técnicos: ARG (NAC, 477; BUE, 474); BOL, 441; COL, 241;
2} la competencia de los peritos en la materia de que se traie
(ARG [NAC, 477; BUE, 474); BOL, 441, COL, 241} y la unifor-
midad o disconformidad de sus opiniones (ARG, BUE, 474;
BOL, 441);

3) los demads clementos probatorios que obren en el proceso
{ARG [NAC, 477, BUE, 474]; BOL, 441, BRA, 436; COL, 241,
GUA, 170} y especialimente tas observaciones formuladas por los
consuliores técnicos o letrados: ARG, NAC, 477.

La evaluacidn debe efectuarse conforme las reglas de la sana
critica: ARG (NAC, 477; BUE, 474; CBA, 283: salvo que las
partes le hayan dado a los peritos el cardcter de arbitros o arbitra-
dores); BOL, 441; COS, 300; CHI, 425; PER, 504; ESP, 632.
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224. Numero de peritos para cada dictamen

Generalmente se consagra el sistema de la dualidad de peritos
para asuntos de mayor cuantia y de perito {inice para los de menor y
minima; pero las paries de comiin acuerdo pueden pedir que sea un
solo perito. Es mejor dejar al juez en libertad para designar uno o dos
peritos. Cuando son dos y hay desacuerde, se designa un tercero para
que lo dirtma. ;Cual de los sistemas es mejor? La costumbre de exigir
dos peritos, que aparece en todos los codigos de procedimiento civil
europeos y americanos de los sigios XVIII y XIX y que perdura en
la mayoria de los actuales, se originé en la tesis antigua de que los
peritos eran una especie de testigos v que debia aplicarse la regla {en
la actualidad totalmente desechada) que exigia dos testigos para probar
un hecho {testis unus testis nullus) y en ¢l sistema que permitia a cada
parie designar un perito y en caso de desacuerdo se designaba un
tercero que era en realidad el unico verdadero perito. Si el nombra-
miento lo hace el juez, es también preferible el sistema de los dos
peritos, pues da mayor garantia de certeza a la prueba, ya que se trata
de emitir conceptos personales, que dependen de la capacidad y pre-
paracion de cada perito en la respectiva materia, Sin embargo, es mejor
un perito unico designade por el juez, que dos escogidos por las paries.

Cuando se declara una tacha, recusacién o impedimento, ¢l penito
se reemplaza por designacién del juez. También cuando el perito no
toma posesion oportunamente v cuando no rinde el dictamen en el
plazo que se le sefiale, 0 no comparece a la diligencia que debe prac-
ticarse con Su CONCUrso.

Es improcedente reemplazar los peritos por no rendir e} diciamen
dentro del #rmino sefialado para elio, si antes de dictar ¢l juez la
providencia que los reemplace, lo presentan en la secretaria del des-
pacho; porgue esta medida tiene por objeto impedir que la prueba se
demore o quede sin practicar, lo cual noc ocwre en la hipdtesis que
contemplamos.

224)a. El nimero de peritos a designar varia en los diferente CPC
conforme al tipo de proceso y a st existe o no acuerdo de partes
al respecto.

En cuanto al tipo de proceso, COL, 234, por ¢jemplo, establece
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el nimero de dos para el de mayor cuantia y de uno para el de
menor o infima cuantia.

Habiendo acuerdo de partes, se designan:

a) 1 perito en ARG, NAC, 458; GUA, 165;

b) | 6 2en BOL, 432;

c) 16 3 en ARG (BUE, 459); ECU, 273; ESP, 611;

d} 36 1en ARG (SFE, 186);, URU, 413,

e} 1 o mas en ARG, CBA, 261.

En caso de no mediar tal acuerdo, cada parte designa un perito y
el juez a un tercero para actuar en supuesto de discordia (BOL,
432; COS, 285; MEX, 347; PAR, 163).

Si fueren mas de dos los litigantes nombrardn un perito los que
sostengan unas rmismas pretensiones y otro los que las coniradi-
gan; si en este iltimo caso los interesados no se ponen de acuerdo,
el juez sortea entre los propuestos (PAR, 163).

Las partes pueden designar consultor o delegados técnicos: ARG,
NAC, 458 y 462; SFE, 193, por ejempio. Si hay pluralidad de
partes, se elige el asistente por mayoria ¥ si hay empate, por la
suerte (BRA, 421}

225. Coémo se pide y se decreta la prueba del dictamen pericial

Para pedir esta prucba es necesarto indicarle al juez sobre qué
puntos debe recaer, para lo cual se redacta el cuestionario gue se somete
a los peritos, procurando gue cada pregunia contenga un solo punto
y ojala separandolos, con numerales o literales, con ¢l fin de que el
objeto de la prueba quede claro. No es suficiente decirle al juez que
ordene una prueba de peritos o un dictamen pericial, pero puede ordenar
la prueba de oficio con su propio cuestionario.

En la providencia que decreta la prueba, el juez puede limitarse
a ordenarla y a decir que debe versar sobre los puntos planteados en
¢l memonial petitorio, ¢ puede copiar el cuestionario que en ese me-
monal aparece. Si la prucba se ordena de oficio, es indispensable pre-
cisar en la misma providencia los puntos que se somete a los peritos
¥ sl no se hace, sera necesario complementarla con otra posterior, bien
sea de oficio o a solicitud de cualqguiera de las partes o de los mismos

peritos.
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225.a)a. En el momento oportune, que varia en cada tipo de
proceso en los diferentes CPC, la parte puede solicitar designa-
cién de perito con expresa mencién de la especializacién reque-
rida (ARG, NAC, 459; BUE, 458) y proponer concreta y clara-
mente los puntos que intenta someter a pericia {(sin que sean
admisibles puntos de derecho): ARG {NAC, 459; BUE, 458;
CBaA, 260 y 264); BOL, 431; COL, 236; COS, 285; GUA, 164;
ESP, 611.

La parte contraria puede observar la procedencia y/o la pertinen-
cia de los puntos propuestos (ARG [NAC, 459; BUE, 458); BOL,
431; GUA, 164) y ofrecer otros puntos con el mismo objeto
{ARG [BUE, 458; CBA, 260 y 264, SFE, 187]; BOL, 431; COL,
236; COS, 286; GUA, 164; ESP, 612).

De resultar admisible el ofrecimiento, el juez nombra al perito
(ARG [NAC, 460; BUE, 458; CBA, 261; SFE, 187]; COL, 236;
CHIL, 414; GUA, 167; PER, 493), fija con precisidn y claridad los
puntos de pericia de acuerde con €l cuestionario presentado por
las partes (ARG [NAC, 460; BUE, 45%; CBA, 26¢; SFE, 187);
BOL, 431; BRA, 426; COL, 236: y el que de oficio considere
conveniente formular; COS, 285; CHI, 414; ECU, 281; GUA,
167; PER, 493; URU, 412; ESP, 613) y deternmina el plazo para
dictaminar v presentar ¢l respectivo informe (ARG [NAC, 460;
si no lo fija, es de 15 dias; SFE, 187: se cuenta desde la tltima
aceptacidn del cargo, en su caso]; BRA, 427; COS, 295; ECU,
281; GUA, 167; MEX, 349; PER, 493).

b} Ofrecido o peticionado este medio de prueba, quien habra de
actuar como perito puede ser designado;

1) Por ¢l juez de la causa, privativamente: ARG, NAC, 458: salvo
régimendistinto establecidoporleyespecial; BRA, 421, PER, 493;
2) por acuerdo de partes; en su defecto por el juez de la cauvsa:
ARG (BUE, 459; CBA, 261, SFE, 1806); COS, 288; CHI, 414: si
la designacion ia efectia el juez por no haber mediado acuerdo
entre partes, ella no puede recaer en mnguno de los propuesios
por éstas; ECU, 273; URU, 414; ESE, 616;

3} de comiin acuerdo; en su defecto, cada paste designa un perito
y €l juez un tercero (BOL, 432; GUA, 165; MEX, 347).

Sin embargo, €l juez nombra a los peritos que correspondan a
cada parte en los siguientes casos;
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1) Si alguno de los litigantes dejare de hacer el rombramiento en
el término sefalado;

2} cuando el designade por las partes no aceptare dentro de las
cuarenta y ocho horas que sigan a la notificacién de su nombra-
miento;

3} cuando habiendo acepiado no rindiere su dictamen deatro del
térmuno fijado o en la diligencia respectiva;

4) cuando el que fue nombrado y aceptd el cargo lo renunciare
después;

5} s1 el designado per los litigantes no se enconirare en el lugar
del juicio o en el que debe practicarse la prueba, o no se hubiere
sefialade su domicilic {MEX, 348),

6) cuando el perito no se presenta a posesionarse legalmente;

7} cuando deja caducar el nombramiento (ECU, 275).

En caso de pluralidad de partes o de relacién litisconsorciaf,
designan un perito los que sostienen la misma pretension y oteo
los que la contradicen. Si en este supuesto las partes no se ponen
de acuerde, €l juez insaculard los que se propusieron, teniéndose
por nombrado al que designe la suerte (PAR, 163).

c} La designacidn debe recaer en persona mayor de edad (ECU,
272), de conducta intachable, honorabilidad reconacida y exce-
lente reputacién (COL, 8°, COS, 289; ECU, 272) e imparcialidad
absoluta {COL, 8°, COS, 290), que posea tiulo habilitante o
demeostrativo de total idoneidad (ARG [NAC, 464: “Si la profe-
sion estuviese reglameniada™; BUE, 462; SFE, 188]; BOL, 433;
COL, 8% COS, 28%; CHI, 413; MEX, 346; PAR, 165; PER, 492;
“si esta reglamentada y hay en el lugar dos o mas titulados que
puedan desemperiar el cargo™; ESP, 615; “si esta reglamentada™)
Y que, en Io posible, resida en el lugar del juicio (ECU, 272),
COS8, 291, ordena que “hasta donde sea posible, el juez procurara
hacer la designacion de perito en personas de que tenga conoci-
miento que aceptaran el cargo”.

Si la profesion ne esté reglamentada o, estandolo, no hay profe-
sional titvlado en el lugar del juicio, el juez puede designar
cualquiera persona entendida o practico con conocimientos en el
tema (ARG [NAC, 464, SFE, 188]; ECU, 272; MEX, 346; PAR,
166; ESP, 615).
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ARG, CBA, 261; BRA, 424, y VEN, 332, requieren sdlo conoci-
miento practico de la materia.

La imparcialidad absoluta del petito exige que, a st respecto, no
se dé ninguna de las causales de inhabilidad o tacha que se
presenta en cuanto a los testigos: ver, por ejemplo, CHI, 413,

226. Aceptacién y pesesion de los peritos

En el proceso penal el cargo de perito es de forzosa aceptacion;
en los demas es voluntario, pero si se rechaza y no se presenta excusa
justificada, debe suprimirse ¢l nombre de ese perito de la lista oficial.

El periwo debe concurrir al despache del juez, para tomar posesion
de su cargo; ésie recibe el juramento al perito, bajo cuya gravedad
promete cumplir fielmente sus deberes.

La falta de posesion o de juramento vicia de nulidad el dictamen
y no puede suplirse con posterioridad a la presentacién de éste. No
hay inconveniente en que al final del acta de la diligencia de inspeccion,
en que actie el perito, se deje constancia de que se le dio posesion.

Es conveniente sefialar una misma fecha y hora para la posesion
de los dos peritos y darle el caracter de audiencia en la cual se puedan
adoptar medidas importantes, como pedir las partes ampliacién del
dictamen si no lo hicieron ya. Antes de tomar posesion los peritos
deben manifestar bajo juramento que no se encuentran impedidos. Una
vez posesionados y en la misma diligencia los peritos deben convenir
la fecha y hora para iniciar su trabajo, con el fin de que las partes
puedan acompariarlos si lo desean. Alli mismo los peritos pueden so-
licitar ampliacion del término para rendir el dictamen. Como se ve,
es una diligencia muy importante, que garantiza ¢l control y la con-
tradiccién de la prueba por las partes, que podran cerciorarse de que
ios peritos gjecutan el trabajo personalmente y ademas podrén darles
explicaciones, pedirles que tengan en cuenta sus razones y los aspectos
o circunstancias que consideren 1mportantes, lo cual evitard en muchos
casos la necesidad de objetar el dictamen o de pedir aclaraciones.
Naturalmente, las partes no pueden estar presentes en el momento en
que los peritos vayan a iniciar sus deliberaciones. De esta manera se
da mas seguridad y mas garantia a la prueba.
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También en la diligencia o audiencia de posesién podran los peritos
pedir que se les suministre el dinero necesario para €l desempefio de
su trabajo, v el juez deberd acceder a ello en la cuantia que estime
necesaria y sefialar el término para que la parte que solicité la prucba
entregue esa suma directamente a los peritos o la consigne a ordenes
del juez; si esta parte no lo consigna en el término que el juez sediale,
podré éste ordenar a los peritos que de todas maneras rindan el dic-
tamen, si lo considera indispensable, o en caso contrario prescindir de
esa prucba. También la otra parte puede pagar esos gastos y la que
pidi6 la prueba queda obligada a restituirla.

226)a. Efectuada la designacion del pento, ésie debe aceptar
personatmente {BOL, 435; GUA, 166) el cargo, por escrite {(CHI,
417), dentre de un plazo breve {varia eatre uno y cinco dias: ARG
[NAC, 469; BUE, 467; SFE, 189]; COS, 293; GUA, 166; VEN,
333) ante €l juez (GUA, 166; VEN, 333) o un funcionario feda-
tario del tribunal (ARG, NAC, 469; BUE, 467; SFE, 191}, afir-
mando no enconirarse inhabilitado ¢ impedido de dictaminar
{COL, 236) vy bajo juramento o promesa de cumaplir fiel y legal-
mente con el cargo (ARG [NAC, 469; BUE, 467; CBA, 266;
SFE, 191); BOL, 435; BRA, 422; COL, 236; CHI, 417; ECU,
277, PAR, 171; PER, 494; URU, 420; VEN, 333; ESP, 618).
Algunos CPC establecen que el cargoe es irrenunciable si el perito
posee titulo profesional (ARG, SFE, 189) pero puede rehusar la
aceptacion si tiene causal de excusacidn (id.).

Otros CPC norman que si el periio no acepta, la parte interesada
puede proponer otto (GUA, 166) o el juez designar uno de oficio
(ARG [NAC, 469; BUE, 467; CBA, 261, SFE, 191]; BOL, 435;
COS, 293; MEX, 348; PAR, 172: “S1 algin perito no compare-
ciere, o si después de haber aceptado, rehusase dar su dictamen,
se procederd a nombrar ofro en su lugar; y en el dltimo caso, serd
condenado por el mismo juez que le hubiere conferido el cargo, 2
pagar los gastos de las diligencias frustradas y los datios y perjui-
cios ocasionados a las partes, si €stas los reclamaren”; URU,
4213,

227. Oportunidad para pedir adiciones al dictamen

Existen dos sistemas. El primero es el que rige en los procesos
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civiles, laborales v contencioso-administrativos colombianos: la parte
contraria a la que pide la prueba puede solicitar adiciones al cuestionario
de los peritos, siempre que lo haga desde la notificacion del auto que
decrete la peritacion, hasta la diligencia de posesion de los peritos o
durante ésta; la hmitacion persigue dejar de una vez definido cudl es
el objeio del dictamen y acelerar su trdmite. Nawralmente, el juez
tiene faculiades para solicitar de oficio la ampliacién o adicion del
dictamen, en cualquier momento de las dos instancias, antes de dictar
la respectiva sentencia, para lo cual les sefialard un término hasta de
diez dias (C. de P. C., art. 240).

El segundo sistema es el que rige para lo penal en Colombia: las
partes (procesado y su apoderado o defensor, parte civil y ministerio
piiblico), pueden pedir adiciones al cuestionario anies de que los periios
hayan rendido dictamen o después durante el traslado de éste, para io
cual presentardn los correspondienies cuestionarios. También el juez
puede ordenarlas de oficio, en cualquier tiempo.

Preferimos el primero.

228. Impedimentos y recusaciones

Los peritos estdn impedidos y son recusables como los jueces. Si
el pento conoce ¢l impedimento en que se encuentra, debe excusarse
de aceptar el cargo y abstenerse de tomar posesion; si informa el im-
pedimento al juez luego que esté posesionado, éste debe declararlo
separado del cargo.

Es importante exigir que los peritos expresen bajo juramento, en
el momento de posesionarse, que no se encuentran en ninguno de los
casos de impedimento que consagra la ley, y que si después prospera
una recusacion se les imponga multa y se les promueva el proceso
penal correspondienie por perjurio.

También 2l recusante que no prucbe el motivo legal se le debe
tmponer igual multa. Elio economiza mucho trabajo y tiempo, pues
practicamente elimina el problema de las recusaciones, ya que ademas
la designacién de los peritos la hace siempre ¢l juez, de las listas
elaboradas en los juzgados. Esto se aplica a lo civil, penal, etcétera.

228.a)a. Los periios tienen el deber de excusarse y, por ende,
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pueden ser recusados por las partes, cuando se encuentren —res-
pecto de ellas o del objeto del pleito— en alguna de las causales
previstas en la ley pasa recusacion de jueces (ARG [NAC, 466;
BUE, 463; CBA, 270; SFE, 190]; BOL, 433; GUA, 166; PAR,
168) ¢ para formular tachas a los testigos (ARG, CBA, 270,
URU, 417). Alguncs CPC efectlan enumeracidn de cauvsales
{(COS, 289; MEX, 351; ESP, 621) entre las que repiten algunas
propias de jueces y agregan otras novedosas y especificas del
caso: haber dado, sobre el mismo asunto, dictamen anterior con-
trario a la parte recusante y haber prestado servicie come perito
al litigante contrario.

En aquelles CPC que autorizan la designacion de perito en perso-
na que carece de titulo habilitante, se pernuie la recusacién por
incompetencia notoria { ARG [NAC, 466; BUE, 464]; BOL, 433;
BRA, 424; PAR, 168; URU, 417).

Cuando los peritos han sido designados por acuerdo de partes, la
recusacion sélo puede fundarse en causal sobreviniente (ARG
[BUE, 463; CBA, 268; SFE, 190}, GUA, 166; PAR, 167; URU,
416; VEN, 337, ESP, 619).

No son recusables los peritos controladores (ARG, CBA, 262).

b) La recusacion se deduce por escrito y con expresion concreta
de la causa invocada (ARG, CBA, 269; ESP, 620}, dentro del
plazo de 3 dias contados desde el siguiente al de la notificacién
del avto de designacidén (ARG [NAC, 465; BUE, 463; CBA,
268]; BOL, 433; COL, 235; CHI, 416; PAR, 167; URU, 416) o
en ¢l de 2 dias {(ESP, 620) o en el de 48 horas (GUA, 166;
MEX, 351}

Conjuntamente se piden u ofrecen las pruebas que se estimen
procedenies (ARG, CBA, 269; COL, 235). Si el juez comprueba
que la recusacidn es infundada o no guarda la forma exigida en la
ley o se presenta extemporaneamente, debe rechazarla de plano
(ARG, CBA, 271; ESP, 622). Caso de hallarla admisible, la hace
saber al perito para que se manifieste al respecto deniro de un
plaze breve y perentorio {ARG [NAC, 467; CBA, 272];
ESP, 623).

¢} Si el perito acepia la causal recusatoria (COL, 235) o guarda
silencio al respecto (ARG, NAC, 467) se lo reemplaza sin mas
tramite (ARG [NAC, 467; BUE, 466; CBA, 274]; BOL, 434;
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BRA, 423; COL, 235, COS, 292; MEX, 351; PAR, 170; URU,
419; ESP, 623). St son varios los peritos y fueron designados de¢
comun acuerdo por las parics para que actuaran conjuntamente,
la recusacién de uno cualquicra de ellos hace cesar a todos los
demas {ARG, CBA, 275).

S1 el periio no acepta la causal recusatoria, el juez otorga a la
recusacidn framite sumanio {ARG, BUE, 465; PAR, 169; URU,
416) o incidental {BOL, 434), que no interrumpe ¢l proceso
(ARG, NAC, 467) y ordena la produccién de las pruebas ofreci-
das {COL, 235; ESF, 624).

Si se prueba la causal invocada, se la acepia y se impone multa al
perito (COL, 235). Si no se prucha, se impone multa al recusante
(COL, 235; MEX, 352) o se lo condena en todas las costas del
respective incidente (PAR, 170; URU, 419; ESP, 625).

d} El perito es removido cuando:

1} No acepta el cargo (ECU, 282);

2) después de acepiar el cargo, lo renuncia sin motive atendible
{ARG [NAC, 470; BUE, 468]; BOL, 437, URU, 421},

3) no concurre al acto del reconocimiento del objeto del peritaje
(COS, 299; ECU, 282; MEX, 350; PAR, 172; PER, 500;
URU, 421},

4} rehisa emitir su dictamen (ARG [NAC, 470; BUE, 468]; BOL,
437, PAR, 172; PER, 500; URU, 421; VEN, 336}

5Yno presenia su dictamen dentro del plazo fijado al efecto (ARG
[NAC, 470; BUE, 468; CBA, 280); BOL, 437, COS, 29%; ECU,
282; GUA, 168§, salvo acuerdo de paries; PER, 500).

La negligencia de uno de los peritos que actiian conjuntamente no
excusa el incumplimiento de los demas (ARG, CBA, 281},

En estos casos, ademas de no percibir honorarics, es responsable
de dafios y pesrjuicios y carga con las costas y gastos de la
diligencia frustrada, siende a veces pasible de multa que fija ¢l
juez de la causa.

229. Come se prepara y rinde el dictamen

ay Como deben actuar los peritos. En pnmer lugar, los pentos
deben examinar conjuniamente las personas o cosas materia del dic-
tamen, debiendo realizar personalmente los experimenios e investiga-
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ciones que consideren necesarios; pero el incumplimiento de este re-
quisito no vicia de nulidad la prueba. Tal como lo acepta la junspru-
dencia o la ley de varios paises (como Francia y Colombia) se autoriza
a los peritos para que utilicen auxilares o soliciten el concurso de
otros técnicos, bajo su responsabilidad y por su cuenta, con una con-
dicion: gue después de que hagan los estudios y conozcan el concepto
de los demas iécnicos o que tengan la colaboracion de éstos en la
practica de los expenimentos y estudios, los peritos analicen ese ma-
tenal, lo califiquen y emitan su propia opimién. Esto se aplica a todos
los procesos. Por ejemplo, cuando los peritos quieran recurrir a labo-
ratorios técnicos especializados podran hacerlo, y en su dictamen lo
informaréan al juez, como parie de la fundamentacién de sus conclu-
siones. Lo importante es que ellos den su opinidn personal, lo cual
apreciara el juez cuando haga la critica del dictamen. Ademas de claro,
preciso y detallado, el dictamen debe contener las explicaciones de
los exdmenes, experimentos e investigaciones que los peritos realizaron,
y los fundamentos técnicos, ¢ieniificos o ariisticos de sus conclusiones.

El juez v las partes pueden acompaiiar a los pentos y presenciar
los examenes y experimentos, en €l curso de los cuales pueden hacerles
las observaciones que estimen convenientes.

b} Los informes de terceras personas. Por otra parte, en el curso
de la investigacién, los peritos pueden recibir informes de terceras
personas. Esta hipdtesis ocurre con frecuencia en los casos de identi-
ficacién de linderos dudosos para el deslinde o ¢l avaliic y 1a medicién
de inmuebles; entonces puede ser necesario que los peritos se informen
con las gentes de la region, especialmente si los linderos son ambiguos
come ocurre en muchas escrituras {de tal loma, a la piedra negra junto
a la quebrada de tal nombre, etc.). Surge entonces un problema muy
debatido en doctrina: el del valor que tienen tales informaciones de
esos terceros. Hay dos sistemas: el francés que autoriza a los periios
para recibir bajo juramento los testimonios de esos terceros, y el que
prefiere que ¢stos vayan a declarar ante el juez. Nosoiros adoptamos
el segundo, porque esta mas de acuerdo con nuestras tradiciones y
permite la contradiceion por las partes y la inmediacién del juez res-
pecto a esos festigos; asi, en Colombia se dispone que cuando en el
informe de los peritos aparezca tal informacion, si el juez lo considera
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necesario podra ordenar que estos terceros concurran ante €l para que
rindan declaracion, con lo cual se mcorporan al proceso sus conoci-
mientos con las formalidades de la prueba testimonial; esto se aplica
a lo penal, laboral, etcétera.

¢) Prorroga del término para dictaminar. Muy importante es tam-
bién la norma segun la cual los peritos sélo pueden pedir prérroga
por una vez del érmino para rendir el dictamen, sefialado por el juez
en ¢l auto gue decretd la prueba o en la diligencia de posesion. Con
esto se persigue acelerar la practica de la prueba.

d) Cémo se rinde el dictamen. Salvo en los procesos verbales, el
dictamen se rinde por escrito y debe reunir los requisitos de claridad,
precision y fundamentacion que vimos en ¢l nimero 222,

Ia presentacion del dictamen, cuando no es audiencia, debe hacerse
personalmente por el perito, 2 menos que autentique su firma ante
otro funcionario judicial, como se hace respecto a las demandas o
poderes para procesos.

¢} El perito tercero. El perito tercero debe limitarse a dictaminar
sobre los puntos del desacuerdo enire los dos principales; s1 se extiende
a otros punios, su dictamen es vilido respecto a los primeros e ineficaz
sobre los demds.

229.a)a. En el dia, hora y lugar fijados por el juez (ARG [CBA,
278; SFE, 192]; BOL, 436, BRA, 433; COL, 237; COS8, 296;
CHI, 420; VEN, 336; ESP, 626), en presencia de las partes y sus
defensores (ARG [NAC, 471; BUE, 469; CBA, 277; SFE, 193];
BOL, 436, COL, 237; CHI, 417; MEX, 350; PAR, 173; PER,
495; URU, 422; VEN, 335; ESP, 626) para que puedan formular
todas las observaciones gue consideren pertinentes (ARG [NAC,
471; CBA, 277; SFE, 193]; CHI, 419; MEX, 350; PER, 495;
VEN, 333), se retnen todos los peritos para examinar unidos en
conjunto las personas y cosas objeto del dictamen, si es que no
tienen razén especial para lo contraric (ARG [BUE, 469; CBA,
277; SFE, 193]; BOL, 436; COL, 237; CHI, 418; MEX, 350;
PAR, 173; URU, 422; VEN, 334; ESP, 626) realizando personal-
mente {os experimentos e investigaciones necesarios (COL, 237).
En algun caso se exige que todo se realice en presencia del juez
(PER, 495).
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Los peritos pueden bajo su responsabilidad v direccion, utilizar a
otros técnicos en calidad de auxiliares (BRA, 429, COL, 237) y
solicitar informes a terceras personas {BRA, 429 y 434;
COL, 237).

También por medio del jucz, pueden requerir ejecucidon de
planos, relevamienios, repreducciones fotograficas, cinemato-
graficas o de otra especie, de objetos, documentos ¢ lugares,
con empleo de medios o instrumentos mecanicos, examenes
cientificos necesarios para el mejor esclarecimiento de los he-
chos coatroveriidos; reconstruccion de hechos para comprobar
51 se han producido o pudieron realizarse de una manera deter-
minada (ARG [NAC, 475; BUE, 471]; BCL, 439; BRA, 429 vy
434, ECU, 266).

De todo lo actuado se levanta acta circunstanciada (CHI, 419;
PER, 495).

Cuando las partes se encueniran presentes deben retirarse del acto
al comenzar la deliberacién de los peritos: ARG (BUE, 469,
CBA, 277; SFE, 193); BOL, 436; CHI, 419; MEX, 350; PAR,
173; PER, 495; URU, 422; VEN, 335; ESP, 627.

Si las modalidades del asunio lo permiien, los peritos pueden
brindar su dictamen de inmediato: ARG (NAC, 474; BUE, 470,
CBA, 265; SFE, 192); BOL, 438; PAR, 174; PER, 496,
URU, 423).

De la misma forma, si el reconocimiento de algin lugar puede
aclarar o mejorar la tarea, el juez tiene facultades para ordenar que
alli se practique la pericia: ARG, CBA, 276; COL, 237, COS,
294; ECU, 266, URU, 424,

b} Deatre del plazo sefialado al efecto por el juez, el dictamen
debe ser presentado en el tribunal (PAR, 177; URU, 426) por
escrito (ARG [NAC, 472, BUE, 472; CBA, 278; SFE, 193];
BOL, 440; BRA, 430; COS, 296: o se eavia autenticado al
tribunal; GUA, 169: con ratificacién de firmas; PER, 496; ESP,
627: 0 de palabra, segtin la importancia del asunto}, en texto tmico
firmado por todos (ARG, BUE, 472; BOL, 440, COS, 297; si
estdn de acuerdo; CHI, 423; GUA, 169; PAR, 176; PER, 496;
URLJ, 425; ESP, 629) o en tantos ejemplares como opiniones
diversas hayan (ARG [BUE, 472; SFE, 193); BRA, 430; CHI,
423; GUA, 169; PAR, 176; URLJ, 425; ESP, 629). Se acompatian
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copias suficientes para todas las partes (ARG [NAC, 472; BUE,
472; 8FE, 193]; BOL, 440},

Con redaccién clara y precisa (COL, 237; ECU, 278) debe expli-
car detalladamente los examenes, experimentos e investigaciones
realizados (ARG [NAC, 472; BUE, 472]; COL, 237) y los prin-
cipios cientificos en los cuales se basardn las opimiones (ARG
[NAC, 472; BUE, 472]; ECU, 278) y fundamentar claramenie las
conclusiones respecto de cada uno de todos los puntos sometidos
apericia {COL, 237, COS, 297; PAR, 176, PER, 497, URLJ, 425;
ESP, 627).

238, Cenfradiccion del dictamen. Traslade.
Su aclaracién v ebjecion

Sin una oportunidad para conocer y coniradecir (objetarlo o pedir
que se complete y discutirlo) el dictamen, éste carece de méniio y
eficacia.

Pero la contradiccion del dictamen comienza antes y comprende
varias efapas: 1) la publicidad de su decreto, mediante la notificacién
a las partes; 2%) la oportunidad de conocer a los peritos asistiendo a
su posesion y acompafiarlos al examen de las cosas o personas y ha-
cerles observaciones; 3%) la oportunidad de pedir ampliacién del dic-
tamen por la parte gue no lo soliciid; 4°) oportunidad de conocer el
dictamen y poder pedir aclaraciones y complementacién y de objetarlo;
5%} oportunidad de alegrar para impugnar su mérniio prebatorio y su
validez. Las tres primeras va las examinamos.

De las aclaraciones o complementaciones se debe dar traslado a
las partes y éstas podran también objetar el dictamen por error grave,
st antes no lo hicieron.

Un buen criterio para determinar cuando el error es grave, es el
conicnido en la jurisprudencia de la Corte Suprema colombiana sobre
error manifiesto de hecho para efectos de decidir s1 se casa o no la
sentencia recurrida por mala apreciacion o fzlta de apreciacion de prue-
bas, es decir: debe ser manifiesto, protuberante, ademas de importante
cuantia si se trata de regulaciones numéricas {como avaliles) o respecto
a un punio importante en los demas casos.

Cuando se pide un dictamen de peritos come prueba de la objecion
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formulada a ofro, del dictamen que se rinda para la objecion se debe
dar traslado, para que las partes pidan, si lo desean, aclaraciones o
complementacién; pero ese dictamen no es objetable, pues de lo con-
trario podria formarse una cadena ilimitada de objeciones y dictamenes,

Transcurtida la etapa del traslado, las aclaraciones, complemen-
taciones y objeciones, se pasa a la de su critica para apoyar o impugnar
su mérito probatorio, mediante alegaciones contenidas en la alegacién
general de la instancia o especial del incidente donde se practicd esa
prucba; en ambos casos criticando su validez, sus fundamentaciones
y sus conclusiones y comparando los varios dictamenes entre si y con
las demas pruebas (véase Cap. XiI).

Muy importante es permitir a las partes que puedan asesorarse de
expertos para la critica y contradiccion del dictamen, sea para objetarlo
o simplemente para criticarlo, cuyos informes seran tenidos en cuenta
por el juez, como alegaciones. El Cédigo de Procedimiento Civil co-
lombiano lo autoriza. Esto significa que el trabajo de esos expertos
auxiliares de las paries solo se tendra en cuenta en la liquidacién de
costas, como alegato, cuya importancia y necesidad apreciara el juez,
sin consideracién a lo que la respectiva parte haya pagado por ellos.
La funcidn de estos asesores es muy importante, porque el abogado
carece de autoridad cientifica o técnica para criticar los fundamentos
del dictamen, en la mayoria de los casos; ahora podra limitarse a decir
en un corto escrito que lo objeta o critica por las razones contenidas
en el estudio del experto, que se acompafia. En los procesos verbales,
€505 asesores podran exponer oralmente sus puntos de vista. Esto se
aplica a los procesos penales, laborales, contencioso-administrativos,
etcétera.

Observacion comun a todos los procesos. La prueba de la violencia,
el dolo, el cohecho o la seduccion sobre los peritos o uno de ellos,
se sujeta a las normas generales y cualquier medio es pertinente. La
del error grave es mas complicada: en algunos casos serviran los medios
comunes de prueba, inclusive la testimonial, mas posiblemente la de
mspeccién judicial o la documental si existe y se trata de establecer
bechos que no se tuvieron en cuenta, o que se dieron por existentes
en el dictamen y que no corresponden a la realidad. Pero cuando lo
dascutido es el concepto técnico, la consecuencia deducida por el perito
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o su avaliio u otro punto similar, la inica prueba eficaz es otro dictamen
de peritos, que no es objetable. El juez debe decidir cuai de los dos
dictamenes le merece mas credibilidad, segiin la competencia técnica
de los peritos, las fundamentaciones y las demds pruebas que existan
en el expediente; pere solo cuando le parezca evidente gue los primeros
peritos se equivocaron y los segundos no, puede declarar probado el
error grave con esa prucba. No basia que el nuevo dictamen le parezca
mejor, si la cuestidn no aparece evidente, pues el error del primero
tiene que ser grave, es decir, patente y manifiesto; sin embargo, puede
tener en cuenta las razones expuestas en ¢l segundo dictamen, para la
valeracion del primero en la sentencia.

231. Cuantes dictamenes puede haber en un mismeo
proceso. Traslado de dictamenes rendidos en
otros procesos o extrajudicialmente

Al estudiar el traslado de la prueba, se examiné este problema
{véanse nums. 88-89). Nos limitaremos a agregar ahora que s1 ¢l dic-
tamen fue rendido con audiencia de la parie conira quien se aduce en
el nuevo proceso, tiene pleno valor, por haber sido controvertido; pero
en el caso contrario sera apenas un indicio que el juez debe valorar
libremente. Esta prueba no permite ratificacion. Puede llamarse a los
peritos para que declaren como testigos si es cierio que rindieron ese
dictamen y que fue su sincera opinion previe un estudic cuidadoso,
cteétera, pero esa diligencia apenas tiene el mérito de un testimonio
técnico, con las limitaciones gue vimos al traiar de esta especie de
testimonto; es decir, vale en cuanio a sus observaciones facticas y sus
calificaciones de los hechos observados, pero ne en cuanto a los con-
ceptos de simple valoracién o deduccién, que sélo podian emitir como
peritos (véase num. 176).

Lo mismo cabe decir de los dictdimenes de peritos pedidos extra-
Judicialmente sin previa citacién y traslado posterior a la parte contra
quien se piensa hacerlos valer en proceso posterior. Por ese motivo lo
prudente es tomar esta prueba con citacion de esa parte, si el tiempo
y las circunstancias de tos hechos lo permiten.

Algunos cddigos disponen que en un mismo proceso y sobre un
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mismo punto no se podra decretar sino un dictamen pericial, salvo en
las objeciones; tampoco se decretard dictamen cuando exista uno que
verse sobre los mismos puntos, practicado fuera del proceso con au-
diencia de las partes; pero si el juez o tribunal considera gue el dictamen
no ¢s suficiente o aceptable, por cualquier motivo, debera ordenar otro
de oficio, con distintos peritos, si la prueba es necesaria para adoptar
su decision.

También es admisible pedir, en segunda insiancia, un dictamen,
cuando la peritacion de la primera instancia no tuve valor probatorio,
por desacuerdo entre los peritos sin que fuera posible sacar el medio
aritmético, 0 por ofro motive, como vicios en €l nombramienio o la
posesion de los peritos, o por haber sido rechazado en la sentencia de
primera insiancia por carecer de fundameniacién ¢ por aparecer con-
traevidente o contradiciorio, o por otra causa, porque esto constituye
un hecho nueve. El superior debe también decretar otro dictamen de
oficio, si no lo piden las partes, en estos casos.

232, Henorarios de los peritos

Una disposicién importante es la que exige en lo civil que se
sefialen los honorarios de los peritos, pero es mejor darle validez y
eficacia aun cuando no se paguen, por el interés general en la buena
justicia.

233. Deber de celaboracién de las partes con los peritos

Conviene consagrar el deber de colaboracion de las partes con
los peritos, v contemplar dos hipétesis: 1) la falta de colaboracidn
que no impide practicar ¢l dictamen; 2*) la obstaculizacion que hizo
imposible practicarlo. De acuerdo con la doctrina esa conducta se tra-
duce en una de dos consecuencias: confesién ficta o indicio. En Co-
lombia se adopté el segundo camino, de considerar ambas conductas
como indicios graves en contra de la parfe que niega la colaboracion
o que wmpida la practica del dictamen, sometiéndolas ademas, en el
primer caso, a multas y a pagar los honorarios del perito, v en el
segundo a una multa de quinmientos a cinco mil pesos. Los peritos
deben hacer constar en su dictamen aquellas circunstancias.
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233)a. En cuanio al deber de colaberacion de las partes, ARG,
SFE, 196, establece que si el interesado se niega sin motivo
justificado, podra estarse a las afirmaciones de la parte contraria
sobre el punto en cuestion, salvo asunios de orden pablico, en
cuyo caso se ordena compulsivamente la realizacion de la prueba.

234. Les informes técnicos de funcionarioes oficiales

Conviene autorizar {como ocurre en Colombia) solicitar de oficio
o a peticion de parte, informes técnicos o cientificos a entidades ofi-
ciales. Por e¢jemplo, los informes de los médicos legistas de la policia
judicial y en general los técnicos de entidades oficiales que dispongan
de personal especializado, siempre que ¢l juez los considere conve-
nientes para verificar los hechos que interesen al proceso. Esta norma
se aplica en lo laboral, contencioso-administrativo y fiscal.

Naturalmente, hay que darle garantia a esos mformes, y para ello
se exigen dos requisitos: 1°) que se rindan bajo juramento, que se
considera prestado por el hecho de su firma; 2°) que se dé traslado
del informe a las paries, para que puedan pedir aclaraciones o com-
plementaciones. Con estos requisitos la prueba queda suficieniemente
controvertida.

En matenia penal, los mformes técnicos de funcionarios oficiales
tienen todavia mayor importancia y han sido utilizados desde tiempo
inmemorial, por ejemplo, las autopsias de médicos legistas, los dicta-
menes de laboratorios forenses y de la policia judicial.

La naturaleza juridica de esos informes depende de la especie de
prueba gue sustituyen®?*, Por consiguiente, si €l informe contiene una
simple relacidn de hechos, se tratard de un testimonio escrito, y si
contiene juicios de valor, concepios técnicos, cientificos o artisticos,
se estard en presencia de un dictamen técnico sui generis, en cuanto
no hay propiamente designacion de perito, ni posesién y juramento
previos para cada caso, sino que se utiliza al funcionario que en forma
permanente desempefia esas actividades en el Organo respectivo, por
disposicion de la ley, y que ha prestado un juramento general en el
momento de asumir el cargo.

424 SENTIS MELENDQ, La prueba de informes, en Teoria y prictica del proceso,
Buenos Aires, 1959, t. fii, p. 266.
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En lo penal exisien peritaciones ordenadas por ¢l funcionario ju-
dictal que mstruye el sumario, antes de que intervenga el imputado,
¢ igualmente informes policiales t€cnicos pedidos por €l mismo fun-
cionario después de iniciado €] sumario o de oficio por la policia. Sin
embargo, esos informes policiales técnicos no son peritaciones ordi-
narias o regulares, pues no se someten a las formalidades procesales
que rigen para éstas {como la designacion del perito, su posesidn, su
juramento y la citacidon del imputado o su defensor para que asista si
lo desea a las operaciones del experto) y pueden rendirse sin solicitud
del funcionario Judicial investigador e inclusive antes de que éste asuma
la investigacion; en los dltimos casos son actos extraprocesales, como
los califican Virotta, Claria Olmedo y Manzini*®. Sin embargo, creemos
que se trata de peritaciones sui generis, con peritos oficiales perma-
nentes, que pueden presentarse antes o después de iniciada la inves-
tigacion judicial y por o sin encargo del funcionario que la adelanta;
la circunstancia de que no presten juramento en cada caso, sino uno
general al posesionarse del cargo oficial, no impide reconocerles esa
calidad, como lo aceptan la ordenanza procesal alemana y la ley fran-
cesa de 1944, y tampoco el hecho de que no sean peritos designados
por el juez. '

Si existe el encargo judicial y por tanto se producen dentro del
sumario o durante la causa, tienen la misma naturaleza de la peritacion
ordenada de oficio y por periio escogido libremente por el juez o el
funcionario judicial que adelanta el sumario. En cambio, si €l informe
técnico se rinde antes del sumartio o después, pero sin encargo del
juez, en pura doctrina es una peritacion oficial extraprocesal, cuyo
valor probatorio es diferente; en cuanto a la relacién de los hechos
percibidos por los funcionarios, vale como testimonio escrito de fun-
cionatio plblico, como dice Manzini; respecto a los conceptos o juicios
técnicos o cientificos, apenas como fuente de ilustracién del criterio
del juez, pero no como verdadero medio de prueba. La normal legal,
que auforiza a la policia judicial para practicar sin encargo del juez
instructor pruebas técnicas necesarias para ¢l debido esclarecimiento
de los hechos, las cuales tendran el mismo valor probatorio que las

155 MANZINI, Tratado de derecho procesal penal, ts. 111, nam. 328, y IV, ps.
399-400.
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practicadas por el juez, la consideramos injuridica y peligrosa (como
la similar que autoriza a la policia judicial para recibir testimonios
durante esas diligencias previas al sumario).

Sin embargo, nada impide que en la segunda hipdtesis el fun-
cionario judicial investigador o el juez de la causa, solicite de oficio
0 a peticion de una de las partes, que ese organo policial rinda nue-
vamente el informe, amplidndolo o aclarandole si es el caso, y en-
tonces ese segundo informe sera un acto instructorio y podra ser
sometido a contradiccion de la misma manera que el dictamen de
peritos designados por el juez, por lo cual tendra el valor probatorio
que corresponde a €ste; también permitira a las partes v al juez de
oficio, disponer que sc repita la prueba técnica practicada por la
policia, con peritos designados por el juez o por conducto de un
laboratorio forense o de otros técnicos oficiales. Esta segunda medida
es la mas aconsejable, porque garantiza mejor la contradiccion e
imparcialidad de la prueba. También es importante observar que cuan-
do la ley somete esos informes técnicos oficiales al régimen general
de la peritacién, pueden ser objetados como ésta y también se pueden
pedir aclaraciones y ampliaciones de ellos, aungue en doctrina no
son peritaciones judiciales*?®.

234)a. Ordenados de oficio o a peticién de partes, autorizan la
preduccién de informes tecnicos (ARG [NAC, 476, BUE, 475,
CBA, 282; SFE, 197]; BOL, 442; ESP, 631) a:

1) Oficinas y entidades publicas, con personal especializado
{BOL, 442 —también privadas—; COL, 243; GUA, 183);

2} universidades, academias, instinztos v entidades publicas o
privadas de caricter cientifico: ARG, NAC, 477 (cuande se
requiera alta especializacion); ESP, 631 (oficiales);

3) oficinas técnicas {ARG, SFE, 197}, médicos legistas y policia
judicial (COL, 243).

Los informes deben ser motivados y rendidos bajo juramento,
entendiéndose prestado por el solo hecho de firmarlos
(COL, 243).

4 CLARIA OLMEDQ, Tratado de derecho procesal penal, ed. cit,, t. V, noms.
1124 y 1128; MANZINL ob. y nim. cits.; VIROTTA, La perizia nel processo penale
itatiano, Padova, 1968, ps. 74-178.

134



DE i.A PRUEBA POR PERITOS O DEL DICTAMEN TECNICO

234 bis. Los certificades de médices y otros profesionales

Los certificados que expidan los médicos y otros profesionales,
respecto a enfermedades de sus pacientes o de otras cuestiones rela-
cionadas con su profesion, carecen de mérnite probatorio, a menos que
s¢ ratifiquen mediante recepcion de su testimonio con las formalidades
legales; pero entonces serd una prueba testimonial. Como peritacidn
extraproceso no pueden ser aceptados, pues para eilo se requiere el
decreto de la prueba por un juez y su practica regular. Es un caso de
testimonio documentado o de documento declarativo (véanse nimeros
176, 187 punto 3°, 188 puntos 1°, 3° y 8°, 203, 205, 208, 260, 266,
270 y 280). Y como certificacidn sélo pueden tener valor cuando pro-
vengan de un funcionario publico, en ejercicio de sus funciones y
sobre hecho relacionado con éstas.
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CAPITULO XXIV

DE LA PRUEBA POR INSPECCION
O RECONOCIMIENTO JUDICIAL

235, En qué consiste esta prueba y su importancia

La inspeccién judicial consiste en el examen que €l juez, acom-
padiado del secretario de su despacho o de uno ad hoc, hace directamente
de hechos que interesan al proceso, para verificar su existencia, sus
caracteristicas y demas circunstancias, de tal modo que los percibe
con sus propios sentidos, principalmente el de la vista, pero también
en ocasiones con su oido, su tacto, su olfato y su gusio®”’. El juez
puede estar acompaiiado por peritos y entonces se acumulan dos prue-
bas diferentes.

La imporiancia de esta prucba es inmensa, porque con ella se
realiza la inmediacion del juez con los elementos materiales del litigio
y en general del proceso, ¢ inclusive con los sujetos de éste y con los
organos de prueba (cuando aquélles y ésios concurren a la diligencia
y son escuchados durante ella por el juez), y por otra parte, le facilita
la formacion de su convencimiento mediante la percepcidn directa de
los hechos sobre los cuales debe basar su decisidn.

Cuando un juez practica diligencias en ciertos lugares, como de
entrega o secuestro de bienes o desalojo de personas, las constancias
que en ¢l acta queden de lo que observo y comprobé con sus sentidos
tiene naturaleza similar a la de inspecciones y efectos probatorios ana-
logos (véanse nims. 244, 246 punto 2° y 247). Lo mismo ocurrira si

7 LESSONA, Teoria de la prueba, ed. cit, 1. V, nim. |, BONNIER, Tratado
de fas pruebas, ed. cit., t. I, nam. 107
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tales diligencias las practica un funcionario de policia comisionadeo
por un juez; si son practicadas en un proceso de policia o en diligencias
administrativas, se tendra un medio probatorio especial y no judicial,
que ¢l juez podra apreciar de acuerdo con las reglas de la sana critica,
en concordancia con ¢l articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Civil
colombiano que lo autoriza para aceptar “cualesquicra otros medios
(de prueba) que sean 1tiles para la formacion del convencimiento” y
con ¢l articulo 187 ibidem que le otorga libertad para apreciarios a la
luz de las dichas reglas de la sana eritica y armonizandolos con las
ofras pruebas que obren en el proceso.

235)a. Legislativamente, esta prucha consiste en el examen o
reconocimiento que ¢l juez hace de la cosa litigiosa ¢ controver-
tida para:

a) Juzgar de su estado y circunstancias {ECU, 263};

b) verificar {COL, 244), esclarecer (BRA, 440; COL, 244; COS,
301; ESP, 633) o apreciar (COS, 301; ESP, 633) hechos;

¢) imponerse el juez de circunstancias que no pueden acreditarse
de oira manera (VEN, 338).

236. Naturaleza juridica de la inspeccion judicial

La inspeccion que ¢l juez hace de los hechos o cosas que interesan
al proceso puede recaer sobre el mismo hecho que se quiere probar
o sobre otro que a su vez sirve de prueba de aquél (véase num. 117).
En el primer caso la inspeccidn es siempre un medio directo de prueba
y existe solamente un hecho: el que se quiere probar, que el juez
inspecciona. En el segunde existen dos hechos: ¢l que prueba la ins-
pececidn y el que se quiere probar con éste, y entonces la inspeccion
judicial es prueba directa del hecho indicador o indicio, y prueba in-
directa del hecho indicado o que se pretende probar con el primero*?.

En la inspeccion judicial predominan la actividad perceptora del
juez, mediante la cual conoce directamente el hecho que se quiere
probar con ella, sin utilizar las percepciones de otras personas como
medio para conocer ese hecho (si las utiliza en la confesién, el testi-

428 Vianse citas en nom. 117, y LASERRA, Giorgio, La prova civile, Napoli,
1957, p. 110, CARNELUTTI, La pruebg civil, ed. cit., nims. 16-17.
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monio, la peritacién y el documento). Sin embargo, existe también en
esa actividad un razonamiento inductivo del juez, que le permite co-
nocer qué es lo que percibe (si se trata de una casa o de una consiruccion
diferente, de un mineral, de un animal o vegetal, por ejemplo) e iden-
tificar lo percibido por €l con lo que se trata de probar. Esa actividad
siquica es tan rapida que algunos autores han dejado de advertirla y
como consecuencia han defendido la tesis de que no se irata de un
medio de prueba, porque solo existe €l hecho mismo objeto de la
mspeccion que es evidente y no otro que le sirve de prueba®; pero
en realidad no se trata de que el hecho inspeccionado sea pruecba de
si mismo, como suele decirse, sino de que su pruecba consisie en su
verificacién por el juez, mediante sus sentidos, y por lo tanto exige
indudablemente una actividad probatoria. Prueba es la inspeccion ju-
dicial y no el hecho inspeccionade; el segundo es el objeto de la
primera; sin que esto impida gue tal hecho, a su vez, pueda servir de
prueba indiciaria de otro hecho. Esie punto lo estudiamos al tratar de
la clasificacion de las pruebas.

Es prueba personal, en cuanto estd constituida por la actividad
de una persona (el juez). Y desde otro punto de vista, es una prueba
critica o légica, porgue con ella no se irata de representar otro hecho,
como ocurre en la prueba historica (por gjemplo en el testimonio, la
confesion y el documento), sino de percibir directamente el hecho
objeto de ella (véase nim. 117, d). Inclusive cuando la inspeccion
versa sobre un hecho que sirve de indicio a otro, con ¢lla simplemente
se verifica la existencia del primero, sin que tenga funcion represen-
tativa. Si posteriormente, al valorar las diversas pruebas gue en el
proceso existen, el juez induce del hecho objeto de la inspeccién la
existencia de otro hecho, se tratara de una funcidn critica subjetiva,
de una operacién logica, sin que por ello el primer hecho sea la re-
presentacion del segundo. Igualmente, 1a inspeccion judicial es siempre
una prueba formal, porque tiene un simple valor probatorio y no puede
concebirsela como un requisito ad substantiam actus.

4% HEUSLER, cita de FLORIAN, La prueba penci, t. 1, nim. 59, nota 9, WACH
» KOHLER, citas de CARNELUTTI, La prueba civil, nim. 16, nota 112; DOHRING,
Erxch, La prueba Su prdctica y apreciacién, la investigacion del estado de los hechos
o ¢l proceso, Buenos Aires, 1972, ps. 297-298.
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Por otra parte, la inspeccion judicial es, por lo general, una prueba
plena o completa y simple del hecho observado, si retne los requisitos
para su validez y eficacia (véase niim. 117). No obstante, cuando verse
sobre un hecho para cuya apreciacion o identificacién se requiere co-
nocimientos técnicos, sera necesario complementar la inspeccion con
un dictamen de experios, y entonces ya no se tratara de una prueba
simple, es decir, que por si sola demuestre plenamenie €l hecho, sino
de dos pruebas acumuladas: inspeccidn y peritacion.

Pero hay que distinguir dos aspectos de esta prueba: si el juez
verifica ciertos hechos durante la inspeccion y de ellos queda constancia
en el acta de la diligencia, y deja al dictamen de los peritos la veri-
ficacién de otros, la inspeccion serd prueba plena y simple de los
primeros, pero no de los segundos, para los cuales existird la prueba
compuesta por los dos medios.

Lo anterior no significa que en esta prueba no exista posibilidad
de ervor, porque también el juez puede equivocarse en la identificacion
o calificacién de lo percibido y en su descripeidn; pero a quien alegue
tal error le corresponde la carga de probarlo (véase nim. 246, ¢).

237. Objete de la inspeccién judicial

Objeto de esta prueba son los hechos que el juez puede examinar
y reconocer, sea que hayan ocurrido antes, pero todavia subsistan total
o parcialmente, 0 que apenas queden huellas o rastros (en el ultimo
caso el objeto de la inspeccidn son éstos), o que se produzcan en el
mosento de la diligencia (como un derrumbe que tenga lugar mientras
el juez esta mspeccionando un inmueble). Por lo tanto, pueden ser
hechos permanentes o hechos iransitorios que todavia subsisten o gue
ocurran en presencia del juez*.

Los hechos pasados que no subsisten ya, ni han dejado rastros o
huellas, y los hechos que se suponen lleguen a existir o futuros, no pueden
ser objeto de mspeccion judicial, porque el juez no puede percibirios.

Tampoco son objeto de esta prueba las deducciones o suposiciones
que ¢l juez pueda formularse, mediante razonamientos logicos, con

430 LESSONA, ob. y nim. cits.; BONNIER, ob. cit, t. I, num. 105; SILVA
MELERQ, Valeatin, La prueba procesal, Madrid, 1964, t. I, ps. 178-180.
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base en los hechos observados por él. En el acta de la diligencia se
hace constar tinicamente lo que ha sido materia de percepcién por el
Juez y no son inferencias o deducciones, que deben dejarse para el
momento y la providencia en que califigue el mérito probatorio de la
inspeccidn. Se especificaran “las personas, cosas o hechos examinados”
y “los resultados de lo percibido por el juez”; es decir: las observaciones
sobre los hechos percibidos, para identificarlos y dar una idea completa
de lo observado, pero no las simples inferencias o deducciones. Asi,
cuando se inspeccione un hecho que sirve de indicio a ofro, el juez
debe limitarse a descubrir todos los detalles del primero, sin adelantar
su concepto acerca de si de €l se deduce o no la existencia del otro
hecho que se quiere demostrar (si lo expone, el acta carecera de todo
mérito probatorio, en esa parte).

La inspeccién tiene por objeto “la verificacidn o el esclarecimiento
de hechos”, el examen y reconocimiento de hechos; no la exposicion
de las inferencias que de éstos obtenga €l juez.

Si se ha pedido al juez verificar un hecho o ciertas caracteristicas
del hecho y no existen o no las encuentra, debe dejar constancia de
que no fueren observadas, porque no se trata entonces de una suposicién
o deduccidn, sino de narrar €l resultado de sus percepciones.

237a. El examen judicial puede tener por objeto:

a) Personas: BRA, 440; COL, 244; GUA, 173,

b) lugares: ARG (NAC, 47%; BUE, 477, CBA, 255; SFE, 227);
BOL, 427; COL, 244; COS, 301; GUA, 173 (“que inieresen al
proceso™); VEN, 338; ESP, 633; '

¢) cosas: ARG (NAC, 479; BUE, 477; CBA, 255; SFE, 227y,
BOL, 427; BRA, 440; COL, 244, COS, 301; GUA, 173 (“que
interesen al proceso”); VEN, 338; ESP, 633;

d} documentos: COL, 244,

¢) cualquier circunsiancia iddnea y pertinente: ARG (SFE, 227).

238. Qui¢n puede solicitar esta prueba
y su decreto de oficio per el juez

Se ordena a solicitud de las partes, o de oficio; lo Gltimo en ambas
instancias,
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En el auto que decreta la diligencia o en ofro posterior, se debe

sefialar el dia y la hora en que debe comenzar en el despacho del juez,
si éste lo va a practicar; en caso de que comisione, le corresponde
sefialarlos al comisienado, en un acto previo.

144

239.a}a. Al peticionar este medio de prueba, la parte tiene 1a carga
de expresar con claridad y precision:

1) Los punios sobre los cuales ha de versar el reconocimiento:
COL, 245, MEX, 297,

2} s1 pretende que se practique con intervencién de peritos y
testigos: ARG (NAC, 479; BUE, 477); BOL, 427, CHI, 404. En
tal caso, se formula en el mismo acto el cuestionario que ellos
deben responder (COL, 2435). ARG (CBA, 255; SFE, 227) y
ECU, 264, dejan librado al criterio del juez la presencia de peritos
en el acto.

b) El auto que decreta la inspeccién debe:

1} Individuslizar lo que ha de consistir su objete: ARG (NAC,
479, BUE, 477); BOL, 427,

2) sefialar fecha, hora y lugar para la realizacidn de Ia diligencia:
ARG (NAC, 479; BUE, 477); BOL, 427, COL, 245; COS, 30t
{debe netificarse con tres dias de anticipacion, por 1o menos),
CHI, 403 (id., “con la debida anticipacion™); ECU, 264; GUA,
173; MEX, 354; PAR, 211; URU, 431; ESP, 633.

¢} El juez no debe decretar nuevo feconocimiento sobre los
BSOS puntos que ya fueron objeto de otro anterior efectuado
con audiencia de todas las paries, a menos que lo considere
conveniente (COL, 244}.

Puede negarse a decretar 1a inspeccion si cree que, para la verifi-
cacion de los bechos, es suficiente el dictamen de peritos o que es
innecesaria por virtud de otras prucbas arrimadas al proceso
{COL, 244).

Puede también aplazar la decisidn sobre este medio de prueba
hasta cuando se hayan practicado los demas que versen sobre los
mismos hechos (COL, 244).

d) Tiatdndose de reconocimiento de personas, ¢l juez puede
ordenar examenes radiolégicos, hematoldgicos, bacterioiégicos o
de otra naturaleza (COL, 246; ECU, 283).
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240. Por quién se practica la inspeccion

Como la inspeccion judicial consiste en el examen y reconaoci-
miento personal de los hechos o cosas por el funcionario judicial, debe
procurarsc que sea practicada por el juez de la causa, en la respectiva
instancia, y por el instrucior o por aquél en los procesos penales, pues
s6lo asi se cumple la finalidad de inmediacion que con ella se persigue.

Pero como los jueces civiles y laborales tienen hmitada su com-
petencia en relacién con el territorio donde pueden ejercerla, cuando
la cosa o el hecho exista fuera de éste, el juez debe comisionar al del
lugar respectivo para que practique la inspeccion, para lo cual le libra
un despacho en el que se insertan €l auto que la decretd y la parte
pertinente del memorial en que fue solicitada (s1 en dicho auto no se
copiaron los puntos sobre los cuales debe versar). Si la dihigencia debe
ser con asistencia de pentos, en el despacho se expresan los nombres
de quienes fueron designados y si se encuenfran o no debidamente
posesionados {en el supuesto negativo, €l juez comisionado puede dar-
les posesion en la forma exigida por la ley procesal, y s1 no se pose-
sionan o no concurren a fa diligencia, debe reemplazarlos, sin que
tenga valor la prohibicion de tal reemplazo que el comitente incluya
ilegalmente en la providencia que comisiona). Sin embargo, el juez
comitente puede abstenerse de designar los peritos y delegar ese nom-
bramiento al juez comisionado, puesto que puede efectuar la diligencia,
con las nusmas facultades dcl comitente, sin ninguna salvedad; esta
delegacion es provechosa, cuando por la distancia enire los dos lugares
o las circunstancias de la prueba, sea recomendable escoger perscnas
de la region en donde debe realizarse la diligencia.

Es inconveniente permitir comisionar a un juez inferior del mismo
lugar o dentro de la circunscripcion territorial del juez de la causa;
esa facultad es muy perjudicial para la diligencia, pues su eficacia no
es la misma, desde el punto de vista probatorio, cuando apenas se ige
el acia de la inspeccidn efectuada por otro juez, que cuando se lleva
a cabo directamente; en €l primer caso se desvirtua practicamente la
naturaleza de la prueba. Es mejor prohibir comisionar para inspecciones
dentro de la jurisdiccidn territonal del juez.

Por otra parie, es imporiante observar que esa facultad del juez
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para comisionar tiene varias limitaciones: 1%} no se puede comisionar
a un funcionario de superior jerarquia, pero si a uno de la misma o
que sea inferior; 2%) el funcionario a quien se comisione debe tener
jurisdiccion en el lugar donde se ha de practicar la diligencia, o, por
lo menos, en parte del territorio, y si por €rror s€ €scoge a uno que
no la tenga, éste debe devolver el despacho al commtente, siendo de
advertir que st se trata de un predio, ubicado en diversas jurisdicciones,
puede comisionarse a cualquiera de los jueces de éstas y adquieren
competencia para todo el inmueble en lo relacionado con el objeto de
la comision.

En materia penal el juez de instruccion tiene facultades para prac-
ticar inspecciones y otras pruebas en cualquier lugar de la Republica,
lo cual es muy beneficioso. Esto significa que debe abstenerse de
comisionar, salvo abseluta imposibilidad para practicar personalmente
la diligencia.

Una facultad similar en lo civil, comercial, laboral y coniencio-
so-adminisirativo €s conveniente.

241. Coémo se practica la diligencia

Cinco son los aspectos por examinar: a) iniciacion de la diligencia;
b) el examen de los hechos y su identificacidn por €l juez; ¢) inves-
tigaciones adicionales que puede hacer el juez; d) otras pruebas conexas
que puedan practicarse durante la diligencia; €} la redaccion del acta
y su firma. Pasamos a examinarlos.

a) Iniciacion de la diligencia. La diligencia comienza en realidad
cuando el juez llega al lugar de los hechos o donde se encuentran las
cosas que debe examinar, pero para efectos de su oportunidad, el juez
debe darla por iniciada en su despacho dentro de la hora sefialada,
para trasladarse luego a dicho lugar. El juez debe esperar a que venza
la hora sefialada (el dliimo minuie), cuando una de las paries o uno
de los peritos no aparece y ¢on mayor razén si faltan todos, vy luego
procede a la diligencia y reemplaza a los peritos que falten; pero si
el personal estd completo, puede iniciarla desde el comienzo de la
hora judicial.

Si la parte que solicitd la prueba no concurre dentro de la hora

146



DE La PRUEBA POR INSPECCION O RECONOCIMIENTO JUDICIAL

sefialada, el juez puede efectuar la diligencia de todas maneras, si le
es posible. Como el juez tiene facultad para decretarla de oficio, si la
considera necesaria, podra también posteriormente hacerlo, sefialando
fecha en un nuevo auto para que las paries queden notificadas.

Si el juez no puede reemplazar al perito que no concurrid, tendra
que suspender la diligencia y sefialar nueva fecha y hora para efla. Si
cuaiquiera de los peritos manifiesta en ¢l momento de la diligencia
que renuncia al cargo, el juez procede a reemplazarlo, y se aplica en
ese caso lo dicho en el parrafo antenior, si se trata de perito y no es
posible conseguir el sustituto; pero debe aplicarse al perito la sancion
contemplada en la ley. Ademis, en estos casos queda a salvo ¢l derecho
de la parie perjudicada, a2 demandar al perito en proceso ordinario
separado, para que le indemnice los perjuicios que con su conducta
le pueda causar,

b) Examen e identificacion de los hechos por el juez. Iniciada la
diligencia en ¢l despacho del juez, procede éste a trasladarse al lugar
de la nspeccidn, en compafiia de su secretario 0 de uno designade
para el acto, de los peritos y de las partes o por lo menos de la que
haya concurrido y aunque ninguna de las partes concurra {(lo Gltimo
st le es posible), tanto en materia penal como civil, etcétera.

Una vez en el lugar donde se encuentran las cosas o hechos por
mspeccionar o reconocer, el juez procede, en primer lugar, a identifi-
carlos, en compafia de los peritos si los hay. Si se trata de inmuebles,
se¢ deben identificar sus linderos, su nomenclatura si la tiene o su
denominacién, confrontandoles con la solicitud de la prueba y los
documentos mencionados en ella o en el auto del juez, cuando haya
decretado la inspeccion de oficio; esto puede ser en procesos civiles,
laborales y contencioso-admmnistrativos, por admision de las partes s
estan de acuerdo o de los apoderados con facultades para confesar
siempre que el juez no sospeche fraude, porque se tratard de confesion
conducente para probar tales circunstancias, o mediante le recepeion
de testimonios, v a falta de lo anterior por el examen personal que el
juez y peritos hagan sobre el inmueble. Pero ¢n procesos penales es
wmdispensable la identificacion personal por el funcionario, o por tes-
tigos, debido al valor relativo de la confesidn.

Si se trata de cosas muebles, de animales o de personas, de rasiros
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o huellas, el juez debe verificar todos sus detalles y caracteristicas. Si
en la solicitud de la prueba o en el auto que la decreié se determind
su identidad, se procede ademas a verificar si se frata de las mismas
cosas o de igual persona o animal. Pero puede ocuirir que la peticidn
v el decreto de la prueba estén en forma genérica, por ejemplo: para
verificar qué animales existen en clerto inmueble ¢ qué cosas en una
casa o almacén, y entonces bastara detaliarlas y precisarlas en el acta.

Salvo la excepcién indicada para procesos no penales, ¢l juez
debe procurar esa verificacion por sus propios sentidos. Pero si esa
labor exige ciertos conocimientos técnicos o cientificos que €l no tiene,
debe dejarla al dictamen de los peritos, si la diligencia es con asistencia
de éstos, o puede designarlos alli mismo si le es posible obtener su
presencia inmediatamente, o debera suspenderla para entre tanto hacer
tal designacidn, dejando constancia en el acta de que no le fue posible
lograr esa identificacion. Las partes interesadas deben considerar esa
posibilidad, cuande pidan la prueba, para escoger su practica con pe-
ritos, a fin de que no les fracase. Si las dudas del juez pueden resolverse
mediante la recepcion de testimonios de terceras personas o de docu-
mentos, puede vy debe recibirlos. Si las paries de acuerdo le despejan
sus dudas, asi debe hacerlo constar en ¢l acta, e igualmente puede
interrogarlas; pero recuérdese la limitacidén del mériio probatorio de
1a confesién, en materia penal.

Naturalimente, ia labor de identificacién por el juez no es mecénica,
n puramente perceptiva, como ya vimos. El juez debe calificar lo
observado, darle su nombre, determminar sus caracteristicas, es decir,
necesita formularse juicios y hacer razonamientos para ¢l debido cum-
plimiento de su funcidn, siempre que €stos no requieran conocimientos
técnicos especiales y se limiten a la labor de verificacion que le co-
rresponde. Tanto en lo penal como en lo civil y demas ramas, puede
también el juez tomar o hacer tomar fotografias o peliculas de las
cosas, parajes, rastros, eteétera; ordenar la reconstruccion de los hechos
cuando debieron ocurrir alli y para verificar el modo ¢émo se realizaron,
disponer que se hagan planos o croquis del terreno u otros experimentos,
y tomar cualquier otra medida que considere util para el esclarecimiento
de los hechos. Cuando se frate de inspeccidén de personas, podra el
Juez ordenar examenes radiologicos, bacterioldgicos o de ofra natura-
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leza, respetando la digmdad ¢ integridad de aquéllas, y Ja renuencia
a permitirlos se apreciard como indicio.

Las inferencias o deducciones del juez sobre los hechos observa-
dos, en cuanto ésios puedan servir de prueba de otros hechos, que
signifiquen valorar el resultado probatorio de la inspeccion, debe de-
jarlas para la sentencia o providencia en gue deba resolver sobre la
instancia o ¢l incidente {lo vitimo en los casos en que se trate de una
prueba para cierto incidente y no de prucba del proceso).

De todo lo que vaya sucediendo se debe tomar nota por el juez
0 éste lo dicta al secretario. Sera dificil escribir al tiempo con la per-
cepeidn del juez, si el personal se encuenira en movimienio, porque
recorran linderos o se visite un edificio, etcétera, pero en todo caso,
el acta debe escribirse el mismo dia y en el lugar de la diligencia para
que guede mas fiel y para no correr ¢l riesgo de que alguna de las
personas que deben firmarla no concurra luego a hacerlo. Si se reciben
testimonios, es indispensable que ¢l testigo firme su declaracién, salvo
que sea grabada o tomada en taquigrafia; pero si los testimonios no
s0n necesanos para la practica misma de la diligencia, por ejemplo,
para identificar el inmueble o la cosa, puede el juez decretar su re-
cepcidn y disponer que concurran a su despache posteriormente, dentro
del térmmo que les sefiale (no vemos en esto ningln inconveniente y
en la practica judicial ocurre con frecuencia).

Muy importante es la auiorizacion para ufilizar grabadoras meca-
mcas con el fin de elaborar €l acta y para tomar €sta en taquigrafia,
debiendo vertirse en escnitura espafiola comriente dentro de los tres
dias posteriores con la firma del juez, el secretario y el taquigrafo o
el empleado que manejo el aparato; la version taquigrafica debe agre-
garse también al expediente, con la firma del taquigrafo y del juez,
en cada hoja. Las partes pueden pedir aclaraciones y revision de la
version tomada taquigraficamente, y confrontacion el acta escrita con
la grabacion, dentro de los tres dias sigwentes a su elaboracion. Como
la versién taquigrafica es también un acta y el juez con el taguigrafo
la firman, consideramos que puede aplicarse.

¢) Investigaciones adicionales que puede adelantar el juez. El
juez puede hacer cualguier investigacién adicional tendiente al escla-
recimienio de los hechos, e mclusive, s1 lo considera convenienie,
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puede ordenar que se amplien los puntos por verificar o aquellos que
se dejan al estudio de los peritos. El dnico limite para esta importan-
tisima facultad consiste en la impertinencia de los hechos por investigar
o de las cuestiones que se planteen a los peritos; pero le corresponde
al misme juez juzgar esa impertinencia, conforme a su libre criterio,
es decir, si se relacionan con el objeto de la diligencia.

S1 el juez considera que es conveniente esa ampliacidn, a pesar de
las razones que las paries le aduzcan, debe ordenaria sin que contra su
decision exista recurso alguno, por tratarse de una facultad que la ley le
otorga y porque posteriormente, en la sentencia o en el auto que faile
el incidente, se calificard el mérito probatorio de sus resultados.

También las partes pueden solicitar que se amplie la diligencia o
¢l cuestionario para los peritos, lo que debe decretar el juez, a menos
que aparezca claramente su impertinencia. No es procedente que las
partes pidan que la diligencia se extienda a inmuebles diferentes de
los relacionados en la solicitud iniciai de la prueba o en el auto que
la decreto, porque seria una prueba distinta, a menos que para la ve-
rificacién de los hechos materia de la inspeccion considere el juez
conveniente €l examen de ese otro predio (por ¢jemplo, en materia de
identificacién de linderos, de establecer el origen de una inundacion
o ¢l curso de una corrienie de agua que existe en el inmueble inspec-
cionado y que se extiende al vecino). El juez debe apreciar estas cir-
cunsiancias, con amplio criterio, y puede decretar nueva diligencia
sobre los otros inmuebles s1 la considera il

S1 la diligencia se practica en un inmueble con el fin de verificar
ciertos hechos o cosas 0 animales, ninglin incenveniente hay para que
las partes soliciten, o €l juez de oficio disponga, que se extienda a
otros hechos, cosas o animales que existan en el mismo inmueble.

d) Otras pruebas conexas que pueden tomarse o recibirse durante
la diligencia (testimonios, documentos, interrogatorio de partes y pe-
ritaciones). La facultad de investigar los hechos que se relacionen con
la diligencia y de amphiar ésta, significa también que el juez puede
tomar cieras pruebas y recibir otras, distintas de su examen o su re-
conocimiento personal, para que esos fines se cumplan. Si para verificar
la posesion material o los cultivos que existan en un inmueble, decreiada
en un proceso de investigacion de paternidad natural, se pide al juez
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recibir testimonios sobre las relaciones sexuales del presunto padre
con la madre del demandante, debe rechazarse su practica, por imper-
tinente; pero basta que los hechos se relacionen mediatamente con el
objeto de la diligencia, para que el juez deba aceptarlos. En los casos
dudosos es mejor obrar con un criterio amplio y dejar para la sentencia
o auto que falle ¢l incidente la calificacién del mérito de la prueba,
como se hace respecto a toda solicitud de prueba cuya impertinencia
no sea clara.

Puede también el juez ampliar el cuestionario para los peritos,
como vimos, y si la inspeccidén ha sido decretada sin peritos, puede
el juez de oficio o a solicitud de parte, disponer en el curso de la
diligencia que se oigan peritos y designarlos alli o posteriormente,
para que dictaminen sobre los puntos que requieren ese medio especial
de prueba. Puede e} juez ordenar posteriormente de oficio otra ins-
peccion con peritos, para completar el estudio de los hechos que lo
requieran.

Exaste una especie de inspeccion sobre documentos, por ejemplo
sobre los archivos de una notaria o de un juzgado o sobre ofro expe-
diente; entonces, objeto de la diligencia son esos documentos, de cuya
existencia y contenido, mediante su copla, se deja constancia en el
acta; por este medio puede suplirse el documento que no pudo pre-
sentarse original o en copia, pero si dicha copia puede ser obtenida
mediante orden del juez al funcionario que deba expedirla, se debe
negar la inspeccion y hibrar €l despacho para que aquélla sea remitida
en virtud de las facultades oficiosas del juez penal y laboral. Se excluye
de esta iitima solucion el evento de que el documento haya sido tachado
de falso o de adulteracion, pues entonces su examen por el juez vy los
peritos €s necesario.

Distinto es ¢l caso en gue la inspeccion sea sobre un inmueble o
para examinar una persona o una cosa mucble y una de las partes
presenta documentos, privados o publicos, para que se agreguen al
acta de la diligencia, con el fin de que sirvan de prueba de los hechos
que en cllos se relatan. Naturalmente, los documentos y escrituras que
hayan sido solicitados en el término para pedir pruebas y que el juez
haya decretado por despacho a la oficina donde se encuentren, pueden
presentarse durante la inspeccion judicial y el juez estd en el deber
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de agregarlos y tenerlos en cuenta, porque entonces no puede dudarse
que fueron oportunamente aducidos.

Si los documentos fueron decretados como prueba en la primera
instancia, pero no alcanzaron a agregarse al expediente durante ésta,
creemos que pueden presentarse en el curso de la inspeccion judicial
gue se realice en la segunda instancia.

Aceptados los documentos por el juez en la inspeccion, aun cuando
no hayan sido decretados antes como pruebas quedan formando parte
del proceso y, por lo tanto, el juez debe apreciarlos para todos los
aspectos, es dectr, tanto durante la diligencia para los relacionades
con ella, como para la sentencia o el falio del incidente (si de ésie se
trata). Como la admisién de una prueba no vincula al sentenciador, ni
al funcionario que resuelva el incidente, puede ocurrir que ésios o el
superior en la segunda instancia consideren que tales documentos fue-
ron mal agregados, porque no se relacionaban con el objeto de la
inspeccion; pero entonces puede oficiosamente decretarlos como prue-
bas adicionales, en caso de que los considere utiles para la venficacién
y el esclarecimiento de los hechos.

) Notificaciones de providencias que se dicten en la diligencia
y recursos contra ellas. Las providencias que se dicten en el curso de
la diligencia, sea que todas las partes hayan concurrido a ella o no,
quedan notificadas alli mismo y sin necesidad de que asi se diga ex-
presamenie. Los recursos de reposicion y apelacién contra ellas deben
proporerse en €l curso de la diligencia v 1a reposicion debe ser resuelta
alli mismo, excepto cuando una norma legal exija otro modo para esas
notificaciones u otorguen otro plazo para los recursos.

Los recursos se formulan oralmente durante la diligencia, pero se
deben copiar en e} acta. Si ésta se redacia en ese momento, no hay
problema alguno para su tramite. Pero st el personal se encuentra ha-
ciendo un recorrido y el acta se redacta después, el juez puede resolver
el recurso oralmente, en ese momento, para luego incorporar en el
acta tanto lo expuesto por €l recurrente como lo resuelto por €l; o
puede disponer que lo resolvera cuando se estd redactando aguélia,
siempre que no sea un punto que deba ser decidido de una vez para
poder continuar la diligencia. Si se interpone apelacion, el juez debe
otorgarla al final de la diligencia si es procedente, cuando redacte el
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acta, sin suspender por ello el curso de la inspeccién, pues de 1o con-
trario, se dejaria en las manos de la parte opositora el paralizar las
diligencias por ese facil procedimiento, cada vez que lo deseara. Con-
cluida la diligencia se le da trdmite al recurso.

£y Constancias de las partes y sus apoderados. Las partes pueden
dejar todas las constancias que quieran, siempre que se relacionen con
¢l objeto de la diligencia, por ejemplo, sobre las caracieristicas de los
hechos observados, sobre lo que no se pudo encontrar o o que si se
localizo. Pero es obvio que si el juez lo ha determinado ya, es redun-
dante agregar constancias en el mismo sentido. Esas constancias tienen
la calidad de simples alegaciones, sin mérito probatorio de ninguna
clase, a menos que el juez las ratifique o manifieste de alguna manera
su conformidad. Pueden también las partes pedirle al juez que se hagan
constar ciertos hechos o circunstancias o detalles, y éste debe acceder
a ¢llo si no son claramente impertinentes y si corresponden a la realidad
observada por él.

g) Firma del acta. Terminada la redaccion del acta, se procede a
su firma, primero por el juez o los magisirados que intervinieron en
la diligencia, luego por las partes y sus apoderados, por los peritos y
también por los testigos que hayan declarado si no firmaron al pie de
su respectiva declaracién {(es mejor el ultimo sistema, para evitar el
problema de que el testigo se¢ ausente u otro similar), pero si se ha
grabado la declaracidn o tomado version taquigrafica de ella, se cita
al testigo para que firme en el despacho del juez, una vez escrita el
acta y su renuencia a firmar no le quita validez ni eficacia al testimonio,
pero es mejor hacerlo conducir por la policia (véase nim. 177, ¢); al
final firma el secretario que actud en la diligencia. Si alguna de las
partes se niega a firmar, por cualquier motivo, tal omision no afecia
para nada el valor de la diligencia ni del acta. La falta de la firma
del juez, de los peritos y del secretario, seria un vicio formal: 1a del
pnmero dejaria sin valor la diligencia; la del secretario no, perque
tiene por objeto tinicamente dar fe del acto, si no queda duda de éste,
debe reconocérsele valor, e igualmente puede suplirse con otras prue-
bas, como su testimonio posterior o una certificacién o constancia
suva, y puede poner su firma en cualquier momento mieniras desem-
pefic el cargo (si la falta de firma del secretario no vicia de nulidad
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la providencia o sentencia del juez, mucho menos puede causar la
nulidad de una diligencia); lo mismo cabe decir de la falta de firmas
de los peritos cuando rinden dictamen oralmente en la diligencia y si
alguno se niega a firmar basta que €l juez deje la respectiva constancia.
El juez puede imponer multas a quienes se nieguen a firmar e inclusive
sancionarlos por grave desacato,
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241 a)a. El reconocimiento se practica previa citacidn a las partes
{ARG, SFE, 227: por cédula, con no menos de tres dias de
anticipacién; MEX, 354: fijandose dia, hora y lugar).

La diligencia se inicia en el despacho del juez (COL, 246), quien
debe concurrir personalmente (ARG [NAC, 480; BUE, 478;
CBA, 255; SFE, 227]; BOL, 428; BRA, 440; COL, 246, COS,
301; CHI, 403; ECU, 263; GUA, 172, MEX, 354; PAR, 211;
PER, 394; URU, 431; VEN, 338, ESP, 633} al lugar donde haya
ocurrido el hecho o donde se encuentre la cosa litigiosa, a efectos
de practicar €] examen y reconocimiento de que se trate (BRA,
442: cuando sea necesario para la mejor interpretacién de los
hechos, cuando sea considerablemente oneroso o dificultose pre-
sentar la cosa en el juicio y cuande deiermine 1z reconstruccién
de los hechos; ECU, 265; VEN, 338).

Ademas del juez asisten: el secretario (VEN, 339) o dos testigos
en su defecto (URU, 431}, uno o dos practicos cuando son
necesarios, quicnes se limitan a dar los informes que el juez crea
menester (VEN, 359}, las partes (ARG [NAC, 480; BUE, 478;
CBA, 256; SFE, 227]; BOL, 428; BRA, 442; COL, 246; COS,
302; CHI, 405; ECU, 265, GUA, 174; MEX, 354; PAR, 212;
URU, 432; VEN, 339; ESP, 634), sus representantes y letrados
(ARG [NAC, 480, BUE, 478; CBA, 256]; BOL, 428; CHI, 403,
GUA, 174; MEX, 354, ESP, 634), apoderados (PAR, 212; URU,
432; VEN, 339}, defensores (COS, 302), peritos, si se ordend su
intervencién (CCOL, 246; GUA, 174; MEX, 354) y testigos de
identidad (MEX, 354). Las partes pueden hacerse acompafiar por
una persona practica en el terreno {ESFE, 634).

En el lugar, el juez escucha a los interesados (ECU, 265) y puede
examinar testigos, si lo considera conveniente y la parte asi lo
solicitd (COL, 246: también de oficio; COS, 304; GUA, 174:
PER, 399; ESP, 636), recibiendo en el acto documentos que se
refieran al hecho (COL, 246,
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El reconocimienio se realiza con las partes que concurren (COL,
246) o sblo por el tribunal en ausencia de ellas (CHI, 405), porque
su inconcurrencia o Ia de peritos no suspende la inspeccién (BOL,
428). Cuando la parte que la pidié no comparece, ¢l juez puede
practicarla si le es posible y lo considera conveniente (COL, 246).
Las partes pueden dar explicaciones o hacer observaciones que
reputen de inerés para la causa (BRA, 442), comeo también hacer
aportes graficos propios o de entendidos que ellas lleven
{COS, 302).

Si la prueba se decretd con asistencia de peritos, el juez reconoce
con ellos la cosa que debe examinarse (ECU, 265), oyéndolos
sobre las cuestiones objeto del dictamen (COL, 246). En caso de
que los peritos no sean experios en la respectiva materia, o si la
inspeccion se practicé sin ellos y el juez considera indispensable
su dictamen sobre hechos cientificos, técnicos o artisticos gue
hayan sido examinados, puede decretar el dictamen pericial por
uno o dos especialistas (COL, 246).

Siempre que la inspeccién concurTa con una pericia, ambas me-
didas de prueba se practican simuitaneamente, conforme a las
reglas establecidas para cada una de ellas (ARG, CBA, 258, COS,
303; PER, 398, ESP, 635).

El juez también puede ordenar que se hagan planos, calcos,
reproducciones, experimentos, copias fotograficas, cinematogra-
ficas o de cualquiera otza indole, reconstruccion de hechos, etc.
(ARG [NAC, 479, BUE, 477); BOL, 427; ECU, 266; COL, 246,
MEX, 355), y tomar cualquier medida que considere util para el
esclarecimiento de la verdad (COL, 246; ECU, 266).

Cuando se trata de reconocimiento de personas, puede ordenar
examenes radioldgicos, hematoiogices, bacteriologices o de otra
naturaleza, respetando la dignidad e integridad de aquéllas (COL,
246; ECU, 283), v tratando de asegurar su resuliado con la menor
violencia posible, fisica ¢ moral, pudiendo realizarse por los
expertos en forma reservada (GUA, 173).

Es deber de las partes colaborar materialmente en la practica de
la inspeccién cuando este sea necesanio para el correcto desarro-
lle de ia medida. Si alguna de las partes obstacuhiza la practica o
no presta la colaboracion debida, el juez la apercibe para que la
preste (GUA, 175) o le impone multa por la obstaculizacién,
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dejando testimonio en el acta (COL, 246}, 81 continia la resisten-
cia, el juez puede dispensar la practica de la prucba e mnterpretar
tal conducta como indicio en su contra {COL, 246; GUA, 1735).
b} De todo cuanto ocurre se extiende acta (ARG [NAC, 480,
BUE, 478; CBA, 257, SFE, 227]; BOL, 428; BRA, 443; COL,
246; COS, 302; CHI, 407, ECU, 265; GUA, 176; MEX, 335,
PAR, 212; PER, 395; URU, 433; VEN, 341; ESP, 634) que
expresa el lugar, dia y hora de realizacion, la mencion de las
personas que concueren y la de los testigos que presentan las
partes y los documentos que leen (ECU, 265). Contiene tambiéa
la descripcion de lo que examina €l juez ({COL, 246; ECU, 265),
expresando las circunstancias o hechos materiales que el tribunal
observa {CHL 407; PER, 395); dichas observaciones no se repu-
tan opinién anticipada (CHI, 407). Segin expresa VEN, 341, el
juez debe extender una relacidén de le practicado, limiténdose a
los hechos que estdn a la vista y sin avanzar opinion ni hacer
apreciaciones sobre ellos,

Siel juez no hace constar la descripcion, es sancionado con multa;
dado el caricter objetivo de esta descripeion, no constituye anti-
cipaciéa de criterio {ECU, 265).

También debe consignarse la constancia de algin resuliado, con-
secuencia o hecho ocurrido, si el juez lo considera conveniente
(GUA, 176).

51 la mnspeccién se practica con asistencia de periios, el acia debe
contener su dictamnen (COL, 246; ECU, 267: y los mapas y planos
que hubieran levantado}; si hubiere testigos, su declaracién se
suscribird a medida que se reciba, si es posible (COL, 246).

Las observaciones que hayan realizado las partes también sc
hacen constar en el acta (ARG [NAC, 480; BUE, 478, CBA, 257,
SFE, 227}, BOL, 428; COL, 246, COS, 302; CHI, 407; ECU,
265; MEX, 355; PAR, 212; PER, 395; VEN, 340: st asi lo piden
las paries).

Asimismo, debe mencionarse todo cuanto es il para el juzga-
niento de la causa (BRA, 443} o para esclarecer la verdad
{MEX, 355).

Por 1ltimo, los concurrentes firman el acia: ARG, CBA, 257;
COL, 246; COS, 302; ECU, 265; GUA, 176; MEX, 255; VEN,
341 ESP, 634,
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c} La parte que solicito la inspeccidn, sufTaga los gastos que ésta
ocasiona (BOL, 428; CHI, 406: antes de la misma}; cuando es
ordenada de oficio, se prorratea entre las partes (BOL, 428; CHI,
406, PER, 397).

242. Inspeccién judicial, con exhibicion
de documentos o cosas muebles

Cuando se pretenda la exhibicion de documentos o cosas muebles,
mediante una inspeccidn judicial, es indispensable solicitar su exhibi-
cién, con advertencia de que se pide simultdneamente la inspeccidn,
o solicitar ésta por separado, advirtiendo que debe practicarse una vez
decretada la exhibictdn. Si se pide la inspeccion sin previa exhibicién,
el juez debe negarla; pero si la estima conveniente, puede ordenar
ambas medidas oficiesamente.

S1 €l juez decreta la inspeccion sobre un documentio, sobre tibros
de contabilidad o alguna cosa, sin ordenar la exhibicion, y €sos objetos
estan en poder de un tercero o de la parte contraria, éstos podrén
negarse a exhbirlos y la diligencia fracasara, porque sin la previa
orden no tienen obligacion legal ni carga procesal. Pero si quien tiene
la cosa, los libros 0 documentos, los presenta voluntariamente, podra
practicarse la inspeccién y tendra ménto probatorio normal.

243. Nombramiento de los peritos, notificaciones a éstos,
remuneracion, tachas y dictamen. Declaraciones de testigos

Para el nombramiento de los periios que deben concurrir a la
mspeccién judicial, su remuneracion y la notificacion a éstos de las
providencias que les inierese, se siguen las reglas que vimos al tratar
de la prueba de dictamen pericial, en el capitulo anterior; por consi-
gulente, cuando se trate de pruebas decreiadas de oficio por el juez,
éste debe tenerlas en cuenta aunque no se hayan cancelado las expensas
y los honorarios de los peritos. Debe corresponder al juez la facultad
de designar siempre los peritos {véase nim. 219).

Para las tachas a los pentos se aplican también las reglas que
examinamos en el capitulo anterior y lo mismo para las aclaraciones,
adiciones v objeciones al dictamen.
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Puede suceder que los testimonios que se solicitan, o que el juez
desee recibir de oficio, se relacionen con la materia de la diligencia,
pero que no sean indispensables para su adecuada practica; entonces
puede €l juez optar por decretarlos y disponer que los testigos vayan
a su despacho a rendirlos, en la oportunidad que les sefiale y que debe
ser lo mas proximo posible. En caso contrario los recibe alli mismo
y para su fiima se procede como explicamos en el nimero 241, g.

Si en el cuestionario o relacién de puntos materia de la mspeccion
existen algunos que requieren conocimientos técnicos o gue implican
conceptos técnicos, ¢l juez debe ordenar que sobre ellos dictaminen
peritos, como vimos. Stempre que deba haber dictamen de peritos, el
juez debe inquirir de ¢llos si estan en capacidad de rendirlo alli mismo,
y, en caso afirmativo, éstos lo hacen oralmente y se copia en el acta
en forma textual;, en caso negativo, el juez fija prudencialmente el
término para que lo rindan. Cuando los peritos recesiten disponer del
expediente para estudiarto antes de rendir su dictamen, el término que
se les sefiale debe ser a partir del dia en que ¢l expediente queda a
su disposicion en la secretaria del juzgado, a menos que se les entregue
al final de la diligencia.

244. Inspecciones practicadas en otro preceso

En la parte general de esta obra explicames cuindo es necesario
el traslado de la prueba de un proceso a otro y sus requisitos {(véanse
niums. 88-89). Nos basta recordar ahora que la copia de la inspeccion
practicada en un proceso puede ser llevada como prueba a otro, pre-
sentindola en oportunidad legal.

8i la inspeccion judicial trasladada se efectud en el primer proceso
con asistencia o citacion {(aun cuando no haya asistido) de la parte
contra quien se aduce en el nuevo proceso, tiene el mismo valor que
la practicada en el curso de éste. En caso contrario esa inspeccion
tendra el valor que les corresponde a las exirajudiciales, sin citacion
de la parte contraria, y que en el nimero siguiente estudiamos.

Igual criterio debe aplicarse a las actas de diligencias judiciales
de enirega de bienes o de secuestros o desalojos, practicados en otros
procesos o para el cumplimiento de otras sentencias, respecto a lo que
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en ¢llas se haya escrito de lo que ¢l juez que las practicé pudo observar
y verificar (véanse niums. 235, 246 vy 247).

245. Inspecciones judiciales practicadas fuera de procese

Cualquier persona que tenga interés en preconstituir una prueba
de inspeccién judicial con el mismo valor que la practicada en el curso
del proceso civil, laboral o contencioso-administrativo al cual piensa
presentaria como prueba, puede solicitarla con citacion de las personas
que van a ser sus contrapartes, para prever que ¢l transcurso del tiempo
altere las cosas o los lugares o las personas que deben ser objeto de
la diligencia, o dificulte su reconocimiento.

La citacién a esos mteresados debe ser personal, como para las
demandas; pero puede suplirse medianie la notificacion a un curador ad
fitem, previo los emplazamientos ordenados por la ley procesal, tal como
se hace para las demandas, en el caso de que no se conozca el lugar
donde pueden encontrarse o se oculten. Como entonces la prueba ha
sido controvertida, porque se toma con audiencia de la parte contra quien
se aduce en el proceso ulterior, tiene el valor de la practica en éste.

La solicitud debe reunir los requisitos que explicamos para la que
vaya a practicarse en el curso de un proceso. Si se pide con peritos
y con citacion de la futura contraparte, se aplican las mismas normas
sobre su designacidn, posesion, concurrencia, reemplazo, recusaciones,
dictamen, fraslado, objeciones, tachas, etcétera.

Generalimenie los codigos de procedimiento penal no contemplan
las pruebas anticipadas de ninguna clase y dicen que todas deben ser
decretadas por el funcionario instructor o el juez de la causa, lo cual
significa que en matena penal los jueces deben negarse a practicar
estas inspecciones anticipadas, y que si se les lleva copia del acta de
alguna practicada ante otros jueces, le deben negar todo mérito pro-
batorio. Por esta razén se ordena al instructor practicar inspeccion
sobre los rastros y sefiales del posible hecho delictuoso, tan pronto
tiene conocimiento de éste v practicarla también sobse las circunstan-
cras relacionadas con el cadaver anies de autorizar su levaniamiento
¢ igualmente faculta a la policia para examinar los rastros del dehio
y regisirarlos grafica o fotograficamente, lo cual es una especie de
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inspeccion anticipada pero en diligencias previas al sumario. Téngase
en cuenta las facultades de la policia judicial.

Cuando la urgencia del caso no permita la espera que implica la
notificacion a la parte contraria, puede recurrirse a la practica de la
diligencia sin su previa citacion, pero también sélo cuando se frate de
asunto civil, laboral o contencioso-adminisirativo. Pero como la prueba
no queda controvertida por las personas confra quienes se¢ oponga en
proceso posterior, no tiene el valor de la que se practique en éste o
extrajudicialmente con audiencia de esta coniraparte; su valor es apre-
ciado libremente por el juez del proceso al que se presenie como prueba,
segun la certeza que arroje el acta sobre los hechos percibidos por el
juez gue la practicéd y de acuerdo con la naturaleza de tales hechos.
Lessona las califica de “simples informaciones judiciales”!; pero ese
concepto es inadmisible en un sistema de libre apreciacion de las prue-
bas y por lo tanto en nuestros procesos civiles, laborales y contencio-
so-administrativos; es decir: ¢l juez del proceso al cual se ha trasladado
en copia, podrd darle valor de plena prueba a lo que el otro juez que
la practicé hizo constar con claridad y seguridad, como observado por
€], y con mayor razén si se trata del mismo juez que la practicod en
otro proceso o exiraprocesalmente. Pero si en razén de otras pruebas
o de deficiencias en el acta o de alegaciones dc las partes o de su
propia critica considera que existen punios dudosos, debe decretar de
oficio otra inspeccién con o sin peritos que lo asesoren. El dictamen
de peritos que en tales inspecciones se rinda, tiene valor de indicio;
pero en realidad se trata de una prucba incompleta que sdlo sirve para
reforzar las practicadas en el proceso. Mientras ¢l acta puede constituir
plena prueba de los hechos percibidos por el juez (véase num. 247),
el dictamen de esos peritos solamente puede servir de informacién
para que ofros peritos designados durante el proceso rindan su concepio
sobre los mismos puntos, porque le faltara el requisito esencial de su
contradicciOn por parte contraria, sin el cual ni siquiera tiene valor el
rendido en el curso del proceso (véanse niims. 225 y 231).

De esas inspecciones judiciales, fuera de proceso, se dan a los
interesados sendas copias y pueden solicitarse otras posteriores, ya
que ¢l original debe permanecer en el despacho judicial.

31 LESSONA, ob. cit, t. V, ndm, 4.
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No es posible ratificar la inspeccion extrajuicio practicada sin ci-
tacién de la parte adversaria en el futuro proceso, porque para ello
seria necesario repetirla, y entonces la nueva inspeccion tiene el valor
probatorio normal. Es decir, se trataria de una nueva prueba y no de
la ratificacion de la anterior.

Para estas diligencias son competentes los jueces del domicilio o
residencia del peticionario si no hay citacion de futura parte contraria,
o de la residencia de la persona con cuya citacion deben surtirse; pero
si los bienes o hechos por inspeccionar se encuentran en otro lugar,
el juez que las decreta debe librar despacho comisorio al de ese lugar,
para su practica. Si la persona citada se encuentra en otro lugar, debe
:ibrarse despacho para su notificacion por conducio de un juez de alli.

246. Requisites para que exista juridicamente la inspeccién,
para su validez y para su eficacia probatoria

a) Requisitos para la existencia juridica de la inspeccidn o el
reconocimienio judicial.

Sea que 1a diligencia deba ocwitir en el curso de un proceso, en
la etapa sumarial o como medida para futura memoria o previa al
proceso v al sumario, para que pueda decirse que tiene €l caracter de
inspeccidon o reconccimiento judicial se deben reunir los siguientes
TEqUISItos: '

1) Debe ser practicado por un funcionario del érgano judicial
o que ejerza funciones judiciales por mandato legal. Este requisiio es
elemental, porque si quienes practican un examen de bienes o personas
son particulares o funcionarios publicos administrativos o de policia
que no tienen autorizacidn legal para investipar los hechos con destino
a un preceso judicial, no existird una diligencia judicial sino apenas
una adsunistrativa o de pohcia. Si el funcionario de la policia obra
como comisionado por un juez ¢ por propia iniciativa, pero con el fin
de allegar pruebas para un proceso penal y dentro del sumario en los
casos que la ley lo autoriza, la diligencia sera judicial; cuando actie
por comision de un funcionario adminisirativo o de oficio para efectos
de un proceso adrministrativo, con auiorizacion legal, la diligencia sera
administrativa.
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2°)} Ese funcionario debe actuar en ejercicio del cargo. Es también
elemental que si la diligencia se practica por un funcionarie judicial
pero sin que obre para ello en ejercicio del cargo, se tratarad de adquinr
un conocimiento privado, que no puede tener el caracter de inspeccion
o reconocimiento judicial. Se aplica a esta hipdtesis la prohibicion
para que el juez uitlice sus conocimientos particulares o su ciencia
privada de los hechos, como medio probatorio, que es uno de los mas
importantes principios de las pruebas judiciales.

Si el juez de la causa practico un examen privado de los hechos
0 cosas que inferesan a ésta, para que sus resultados puedan operar
alli como prueba, es indispensable que primero se separe del conoci-
miento del proceso y luego rinda un testimonio con las formalidades
ordinarias.

b) Requisitos para la validez de la inspeccion o el reconocimiento
Judicial,

Reunidos los requisitos examinados en el numero anterior, la di-
ligencia tiene el caracter de inspeccién judicial, pero para que no resulte
victada de nulidad es indispensable que, ademas, s¢ cumplan los si-
guienies:

1%} Que no exista una prohibicion legal de practicar la diligencia.
Esta prohibicion puede refenitse al objeto de la inspeccion o al pro-
cedimiento empleado para practicarla; lo primero ocurrira cuando una
norma legal prohiba practicar inspeccién en un determinado caso o
en cierta clase de procesos, en consideracion a la naturaleza de los
hechos que se deben probar, lo cual s6lo excepcionalmente se presentara
en la practica; lo segundo, porque se exija algiin tramite procesal previo
que no se haya cumplido, como la orden de exhibicidn del documento
o de los libros de contabilidad que no se presenten voluntariamente
(la de allanamiento del domicilio o del inmueble debe considerarse
implicita en la providencia que decreta la inspeccidn, salvo que una
norma legal disponga otra cosa)**?,

2°%) La ordenacion de la prueba y la notificacion en forma legal.
Este requisito se relaciona con los principios generales de la publicidad,

4t CORDERO, Tre studi sulle prove penali, Milano, 1963, parte segunda, ps.
120 y 139-143,
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ia contradiccion de la prueba y la prohibicion de utilizar la ciencia
privada del juez como medio de prueba y, por lo tanto, con el derecho
de defensa de las partes, en toda clase de procesos®?.

En lo penal durante la etapa del sumario ya sea que al sindicado
s¢ le hava recibido o no indagatoria, es decir, aungue sea ya parte, se
suele autorizar al investigador para la diligencia sin previa notificacion
a aquél, o a su apoderado, lo cual es injuridico en el primer caso (a
partir de la indagatoria), porque viola el derecho constitucional de
defensa, y por tanto el juez debe cumplir la citacion a aquéllos, a la
parte civil y al mnisterio pablico; pero una vez dictado el auto de
proceder, se ordena gue esa notificacion sea hecha a su defensor o
apoderado.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta lo gue en el nimero 235
expusiimos respecto al valor probatorio o anilogo al de una inspeccidn
judicial que ticnen las actas de diligencias practicadas por jueces com-
petentes, para la entrega de bienes o su secuestro o desalojo de personas,
en cuanto a lo gue en el acta de elias conste que el juez observo y
comprobo con sus sentidos, aun cuando no se haya ordenado o decre-
tado como inspeccion,

3%y La competencia del juez para la prdctica de la inspeccion (o
la del funcionario administrativo o de policia, segun el caso}. La com-
petencia general para esia diligencia le corresponde al juez de la causa
o al investigador en la etapa del sumario penazl, y por aguéllos; conviene
prohibir, en defensa de la inmediacién, comisionar dentro de la cir-
cunscripcién territorial donde ejerce jurisdiceion el juez, pero es in-
dispensable que tanto ¢l juez de la causa, como el investigador y el
comisionado, tengan competencia especifica sobre el valor en donde
debe practicarse la inspeccidn, al menos para los efectos de la dili-
gencia. En materias penales el instructor fiene competencia sobre todo
el terntorio de la nacion, para la prictica de toda clase de pruebas,

433 L ESSONA, Teoria general de la prueba, ¢d. cit., 1. V, nams. 4 y 25; MANZINI,
Tratado de derecho procesal pengl, ed. cit., t. 1L, niims. 299 bis y 301; BONNIER,
Fratado tedrico y prdctico de las pruebas en derecho civil y en derecho penal, Madrid,
1929, ¢ I, ném. 106, p. 156; GUASP, Derecho procesai civil, 1962, p. 426; PALACIO,
Manual de derecho procesal civil, Abeledo-Pervot, Bugnos Awes, 1968, . I, nim.
276, ps. 541-542,
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por lo cual este requisito se cumple siempre; pero el juez penal de la
causa v el civil, comercial, contencioso-administrativo y de otras ju-
risdicciones, tiene limitada su competencia territorial para la practica
de las pruebas y especificamente para las inspecciones o los recono-
cimientos judiciales, en cuyo caso si la practica en ofro territorio, la
diligencia es nuia; pero basta que el inmueble esté parcialmente en su
jurisdiccidn. )

4%y Que no existan otros motivos de nulidad procesal gue vicien
la diligencia. Sabemos que no todas las causas de nulidad del proceso
vician las pruebas practicadas en él, pero que existen algunas que
vician directamente la prueba, dejandola invalida; asi ocurrird, por
ejemplo, si en lo civil, laboral v contenciosc-administrativo se preter-
mine el procedimiento vy se practica la inspeccién antes de haberse
iniciado la etapa probatoria o cuando esté el proceso para sentencia
(salvo en ¢l ultimo caso cuando se decrete de oficio). Por regla general,
la falta de citacién o emplazamiento legal para el proceso o de capacidad
y representacién adecuada, de la parie contra quien se aduce la prueba,
vicia de nulidad a ésta. Sin embargo, como la ley auioriza practicar
mspecciones judiciales para futura memoria, sin citacidn de la parte
contra quien se pretende aducir luego, y los dos casos son anilogos
y existe la misma razdn de confianza en las atestaciones que el juez
deja en el acta sobre lo observado per €1, la nulidad del proceso no
debe extenderse a la inspeccidn, que apenas resulta afectada parcial-
mente en su eficacia probatoria, que ya no sera la que corresponde a
1a practicada en proceso entre las paries, sino la gue la ley otorgue a
la diligencia extraprocesal sin citacion de la parte contraria, que €l
juez aprecia segin las circunstancias de cada caso.

Cuando se declare la nulidad del proceso por falta de competencia
en razon de factores diferentes de la ubicacidon del inmueble objeto
de la inspeccion, o por falta de citacion, capacidad o representacién
de la parte que solicité la diligencia y 1a aduce a su favor, la inspeccion
que se haya practicado en el proceso conserva su validez, bien sea en
¢! mismo proceso si la nulidad fue parcial, o en otro posterior, porque
el juez tenia competencia territorial para practicarla y se cumplié el
requisito de la debida contradiccion por la parte contra quien produce
efectos probatorios,
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¢) Requisitos para la eficacia probatoria de la inspeccion o el
reconocimiento judicial.

Para que la inspeccion valida tenga eficacia probatoria respecto
del hecho que se pretende demostrar o en el caso particular, es indis-
pensable que retina los siguientes requisitos:

1°) La conducencia del medio respecto del hecho inspeccionado.
Por lo general, la inspeccién es medio idoneo para probar los hechos
susceptibles de percepcion directa por el juez (véase nim. 237), sin
embargo, puede ocurrir que la ley exya un medio distinto, como la
peritacién en vista del carécter técnico, cientifico o artistico del hecho.
Los actos juridicos solemnes, que de acuerdo con la ley requieren una
formalidad especial, como la escritura piblica o el documento privado,
no pueden probarse con solo una inspeccidn, pero €sta puede servir
para probar hechos relacionados con aquéllos, sean anteriores, coeta-
neos o posteriores; también cs conducente para verificar el cumpli-
miento de la solemnidad exigida por la ley, como la existencia de la
escritura publica o de la partida o acia del matrimonio.

2%} Que el acta sea clara y permita conocer con seguridad cudles
fueron los hechos observados por el juez y sus caracteristicas. Este
requisiio es mas nccesario cuando el juez que valora la prueba es
diferente del que la practico, pero rige también cuando se frata del
mismo juez, porque no puede considerar probados hechos diferentes
de Jos relacionados en el acta de 1a diligencia, ni imputarles condiciones
o caracteristicas que en ella no se hicieron constar, pues de lo contrario
se estaria aplicando la ciencia privada del juez como instrumento pro-
batorio y se violaria el requisito de la debida contradiccidn de la prueba
v el derecho de defensa de la parte perjudicada, va que es naiural que
ésta se limite a discuiir lo que el juez haya hecho constar®**.

3°) Que el hecho no sea juridicamente imposible, por existir pre-
suncion de derecho o cosa juzgada en contrario. En estos dos casos,
aunque la inspeccion produzca al juez la completa certeza del hecho,
no puede considerarla para efecios de su decision.

4%) Que no existan otras pruebas que desvirtuen las conclusiones
del acta. Inclusive en los sistemas procesales de tarifa legal, si en el

4 PRIETO CASTRO, Dereche procesal civil, Madrid, 1964, primera parte, ném.
346, p. 453,
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proceso existen otras pruebas que tengan el valor de plenas y que le
produzcan al juez confianza y certeza sobre hechos contrarios a los
narrados en el acta de la inspeccién practicada por otro funcionario,
puede separarse de ésta y aceptar aquéllas. Sin embargo, Jo prudente
es que el juez de la causa o de la segunda instancia ordene otra ins-
peccidn para resolver el conflicio mediante sus propias percepciones,
si los hechos subsisten y la competencia territorial se lo permite; esa
nueva inspeccion resuliard Gl inclusive si debe ser practicada por un
juez comisienado.

En cambio, si el juez que valora las diferentes pruebas es el mismo
que practico la inspeccién y gue tiene seguridad de no haber incurrido
en error al observar los hechos y al narrarlos en el acta, es natural
que le dé preferencia a ésta.

5%} Que no se haya producido una rectificacion o retractacion
del funcionario que practicé la diligencia. Si dicho funcionario cambia
de parecer sobre el juicio que aplicod para la calificacién de sus per-
cepciones o sobre el significado de €stas y reconoce su error, mediante
una constancia escrita previa a la sentencia o en ésta, la situacion es
similar a la que surge cuando los pentos se reiractan y entonces seria
absurdo otorgarle pleno valor probatorio al acta, desconociendo esa
rectificacion. Debe ordenarse nueva inspeccidn, si es posible.

6°) Que no se viole la reserva legal ni el secreto profesional.
Como lo estudiamos al tratar de la clasificacién de las pruebas, la de
hechos sujetos al secreto profesional sera licita cuando la ley otorga
al juez la facultad de decidir sobre el punto y éste la decreta; pero si
la ley consagra ¢l derccho al secreto, frente al juez (como ocurre en
Colombia}, la prueba que io vale sera ilicita e ineficaz; luego también
lo serd la inspeccidn que se practique sobre documentos que gozan
de reserva legal, sin cumplir los requisitos que la misma ley estabiezca
para que pueda prescindirse de dicha reserva, porque la diligencia
violara dicha ley.

7°) Que no se haya declarado judicialmente la falsedad del acta.
Este requisito ¢s elemental. Como la falsedad es un delito, la compe-
tencia para tal investigacién corresponde a los jueces del crimen.

8°) La debida contradiccién de la prueba, para que su eficacia
probatoria sea plena. Como dijimos {véase este nimero b, 4), si falta
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la debida contradiccion, la diligencia tendrd apenas el valor relativo
de la practicada fuera del proceso, para futura memoria, sin citacién
de la parte contraria (véase num. 244).

247. La apreciacion del valor probatorio de la inspeccion

Los viejos codigos decian que el acta de la inspeccion hacia plena
prueba respecto de los hechos y circunstancias observados por el juez;
pero no a sus inferencias o deducciones, que no debian incluirse en
¢l acta, pero que si se incluian carecian de todo mérito probatorio; a
las observaciones que las partes dejaban en ¢l acta, sélo se les reconocid
valor de alegaciones.

Los nuevos codigos (como el colombiano) suprimen la norma
anterior, para dejar al juez en liberiad de apreciar los resultados de la
inspeccién, conforme a las reglas de la sana critica (art. 187); pero
las conclusiones que con éstas se obtienen son las mismas, si se cumplen
los requisitos examinados en los niumeros anteriores.

Es decir, debe darsele fe a la relacién que el juez hace en el acta
y a su capacidad de percepcién y apreciacion, de los hechos y cosas
examinadas por ¢l. Es por ese motivo la prueba directa por excelencia
y la que mejor lleva al juez la certeza, por su percepcion inmediata
de los hechos. Esa confianza en el juez estd plenamente justificada,
pero no impide que pueda probarse un error de éste en la percepcidn
o en la redaccion del acta, por medios que no dejen dudas sobre el
punto®*® (véase nim. anterior).

En cuanto al valor del dictamen de peritos, que en la misma acta
o por separado se produzca, tiene el que corresponde a esta prueba,
conforme a lo expuesto en el capitulo anterior. Se trata de dos prucbas
diferentes, aun cuando puedan estar acumuladas**,

Las partes podran dejar constancias en contra de lo dicho por el
Juez en el acia; en este caso, al superior o al comitente, o al nuevo
Juez de la causa si se produce un cambio, comresponde apreciar el
alcance de tales constancias y en caso de duda lo procedente sera

423 L ESSONA, ob. cit., t. I, nim. 30, nota a.
43 ROCHA, Derecho probatorio, ed. cit., p. 426; FRAMARINO DEI MALA-
TESTA, ob. cit,, t. II, ps. 299-304, LESSONA, ob. cit, t. V, nams. 31-39.
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ordenar otra inspeccion de oficio, con el fin de despejarla. Pero esas
constancias son simples alegaciones.

Teéricamente es posible que el juez, de acuerdo con los peritos
si los hay y con la parie interesada, incurra en falsedad intelectual en
el acta, haciendo constar hechos inexisientes o negando la existencia
de otros evidentes, En este caso, a la parte coniraria le queda ¢l derecho
a formular la denuncia criminal, para que en un proceso penal se
establezca ia realidad v se impongan las sanciones a los responsables.
Nuesira ley procesal no autoriza el tramite de va incidente de faisedad
dei acta, dentro del mismo proceso civil, laboral, contencioso-admi-
nistrativo o fiscal. Sin embargo, nada impide gue la parte perjudicada
con una falsedad de éstas, la alegue ante ¢] superior o €l comitente o
ante el nuevo juez de la misma instancia (cuando ha habido cambio),
acompaiiando pruebas st quiere (y es mejor hacerlo), como la préctica
de una inspeccion, declaraciones de testigos o documentos. En este
caso y cuando esas pruebas le den alguna verosimilitud a la acusacién,
el nuevo juez o su superior o el comitente, deben ordenar de oficio
otra inspeccidn, ya que seria irritante que permanecieran indiferentes
ante esos hechos. Si la parte que se querella por la falsedad del acta
estuvo presente en la diligencia y no dejé en ella una expresa constancia
en ese sentido, no se le debe prestar atencidn a sus posteriores afir-
maciones, a menos que aparezcan respaldadas por pruebas muy feha-
cientes.

En todo caso, ese valor de plena prueba que se le da a lo relatado
por el juez, de acuerdo con sus percepciones, debe ser respetado por
el superior, mientras no aparezca ofra plena prueba en contrario. En
el dltimo caso, en presencia de esos dos medios de valor similar, el
mejor camino sera la practica de una nueva diligencia como en el
supuesto anterior, si los hechos subsisten.

Los testimonios que se hayan recibido en el curso de la diligencia,
lo mismo que los documentos que se agreguen al acta, se aprecian de
acuerdo con la técnica propia de cada medio.

El juez superior o €l comitente ¢ inclusive el mismo juez de la
causa que efectud la inspeccién, deben apreciar soberanamente, en el
momento de dictar sentencia o de resolver el incidente deniro del cual
se practicd, €l mérito que le merezcan las inferencias que el juez haya
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hecho constar como resultado de la observacién de los hechos, pero
no como medio probatorio sino como simples razonamientos. Si las
comparte, debe colocarlas como fruto de su valoracién personal de
los hechos probados con la inspeccion; si no las comparte, debe re-
chazarlas.

Ninguna diferencia existe entre la inspeccion yudicial en el proceso
civil y en el proceso penal, en cuanto a su naturaleza, su objeto, sus
fines, su valor probatorio y su importancia®’.

Enire los hechos objeto de la inspeccidn judicial en el proceso
penal sobresalen los constitutivos del cuerpo del delito {cuando ad-
quicre materialidad) v €l lugar, el instrumento y los rastros de aquél.
Perc pueden serlo cualesquierz otros que en alguna forma se relacionen
con el ilicito investigado®.

Creemos que el juez penal puede rechazar el valor de plena prucba
del acta de la inspeccion judicial, sy encuentra que en virtud de ofras
pruebas o de la propia acta no merece credibilidad y no le produce
la certeza indispensable para declarar como ciertos los hechos que alli
se relatan.

La inspeccion judicial, tanto penal como civil, no es nunca una
prueba indiciaria, pero sirve para probar hechos que constituyen in-
dicios del hecho investigado, lo que es muy diferente, y es siempre
una prueba directa de aquéllos. También pueden probarse con la
inspeccién hechos que constituyan plena prueba de otra prueba; como
la existencia de una escritura publica debidamente registrada, de com-
praventa de un mmueble, o de una partida notarial de matrimonio,
porque esos documentos (que en tal hipotesis constituyen hechos
juridicos objeto de la inspeccién), prueban plenamente la compra-
venta o ¢l matrimonio, mientras ne se desvirtiien con otras pruebas.
La inspeccidn es prueba directa de la escritura o la partida notarial;
éstas y no aquéllas son la prueba de la compraventa o el mairimonio,

47 CLARIA OLMEDO, ob. cit, t. VI, nam. 1590; FRAMARINO DEI MALA-
TESTA, ob. cit.: FENECH, Derecho procesal penal, Madrid, 1960, t. 11, ps. 623-628;
RODRIGUEZ, Gustavo, Pruebas penales colombianas, Bogotd, 1970, 1. 1, ps. 201-211;
ARENAS, Antonio Vicente, Procedimiento penal, Bogota, 1971, ps. 161-162; MAN-
ZINY, Derecho procesol penal, Buenos Aites, 1952, t. [11, ntms. 300-362.

38 Yéanse citas anteriores.
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por lo cual no es correcto decir que en tal caso la inspeccion es
prueba indirecta de estos ultimos hechos.

La llamada reconstruccidn del delito, que exigen muchos codigos
de procedimiento penal en todos los sumarios, es una especie de ins-
peccidn judicial compleja, de gran importancia. En Colombia se au-
toriza, a juicio del juez, en los procesos civiles, laborales y conten-
cioso-administrativos como una forma de practicar la inspeccién {C.
de P. C., art. 246, nim. 4); tiene por fin verificar la realidad de los
hechos que se investigan y cémo pudieron ocwrrir y sus causas, €
igualmente verificar la sinceridad de los testigos y de las partes. No
es un medio de prueba autonomo y por tanto su valor probatorio sera
el de inspeccién en lo percibido por el juez y el de testimonio o pe-
ritacién o confesion, en cuanto a las declaraciones y los dictimenes
que alli se reciben. Esta es también la opinién de Manzini, Fenech,
Nicolini, Mittermaier y Saenz Jiménez, Clarid Olmedo considera que
es una prueba mixta; Florian dice que es una prucba diferente y au-
tonoma, Erich Déhring (profesor de la Universidad de Kiel) la estudia
como una modalidad de la inspeccién®®.

Las inspecciones practicadas por la policia judicial, antes del su-
mano y con destino a éste, debieran iener el cardcter de exiraprocesales,
y podran impugnarse sus conclusiones, por cualguier medio probatorio
y naturalmenie pedirse nueva diligencia por el juez de instruceidn.
Claria Olmedo las considera simples informes de funcionarios piblicos
y no inspecciones judiciales*®; estamos de acuerdo.

Como dijimos ¢n los numeros 235 y 246, punto 3°, las actas de
diligencias judiciales de entrega de bienes, secuestros, desalojos vy si-
milares, tienen el valor probatorio de inspeccion judicial (extraproceso
o del mismo proceso, segin cuande se hayan praciicado); luego se

439 MANZINI, ob. cit, t. I, ndms. 299 y 302; FENECH, ob. cit,, t. i, p. 628;
NICOLINI, Procedimiento penal. Parte I, ném. 626, cita de FLORIAN, ob. y ném.
cits., MITTERMAIER, Tratado de la prueba en materia criminal, Madrid, 1877, ps.
149-151; SAENZ JIMENEZ y LOPEZ, Compendio de derecho civil y penal, Madrid,
1968, t. 1V, vol. 2° ps. 1035-1037; CLARIA OLMED®, ob. cit, & V, niim. 1252;
FLORIAN, ob. y ed. cits., t. If, ndms. 318-311; DOHRING, La investigacién del
estado de los hechos en el proceso. La prueba. Su practica y apreciacion, Buenos
Aires, 1972, ps. 306-308.

9 CLARIA OLMEDO, ob. it t. V, nim. 1190.
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debe aplicar a ellas el mismo criterio para apreciar su merito que para
las inspecciones hemos expuesto.

247)a. El reconocimiento judicial constituye prueba plens en
cuanio a las circunstancias o hechos materiales gque ¢! tribunal
establece en el acta como resultado de su propia observacién
{CHI, 408; PER, 396) y en cuanto a asunios que versan sobre
heredades, linderos, cursos de aguas y otros casos analogos que
demanden examen ocular o conocimientos especiales
{ECUJ, 269).

El juez puede prescindir del dictamen pericial producido durante
el acto del reconocimiento cuando sus conclusiones son contra-
rias 2 lo que €l mismo percibié. En tal caso puede ordenar que se
practigue nueva inspeccidén con otroes peritos (ECU, 270).
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CAPITULO XXV
DE LA PRUEBA POR DOCUMENTOS

248, Qué se entiende por documenteo

El documento, como el testimonio o la confesion, es el resultado
de una actividad humana; pero, como observa Carnelutii, mientras los
dltimos son actos, el primero es una cosa creada mediante un acto
que sirve para representar algo. Es decir, documento es toda cosa que
sirve de prueba histérica indirecta y representativa de un hecho cual-
quiera; puede ser declarativo-representativo, cuando contenga una de-
claracién de quien lo crea u otorga o simplemente lo suscribe, como
es el caso de los escriios publicos o privados y de los discos y cintas
de grabaciones magnetofonicas; puede ser dnicamente representativo
(no declarativo}, cuando no contenga ninguna declaracion, como ocurre
en los planos, cuadros, radiografias, dibujos y fotografias. Pero siempre
es Tepresentativo y esto lo distingue de las cosas u objetos que sin ser
documentos pueden servir de prueba indiciaria, como una huella, un
arma, una herida, etcétera.

Los documentos declarativos pueden contener una declaracion de
ciencia o una de voluntad*' (ejemplos de declaraciones documentales
de ciencia son el certificado que expide un funcionario piblico sobre
un hecho ocurride en su despache, el acta de una notificacion y la
constancia escrita por la cual una persona reconoce la existencia previa
de una obligacién suya; ejemplos de declaraciones documentales de
voluntad son los contratos, los testamentos, los documentos unilaterales
en que una persona crea una obligacién a su cargo y a favor de un

“UCARNELUTTI, Lg prueba civil, ed. ¢it., nums. 34-35.
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tercere). El documento puede ser coetdneo al hecho documentado, por
gjemplo, cuando las partes simultaneamente celebran el contrato y lo
documentan, o cuando se toma una fotografia; pero también puede ser
el documento posterior al acto documentado, por ejemplo cuando se
otorga con posterioridad a la celebracion del contrato, o se pinta un
cuadro sobre un suceso pasado; también puede referirse el documento
a un hecho futuro que se conviene en ejecutar (véase niim. 256).

2483a. 88lo COL, 251, define qué es documento: “Son decumentos
los escrites, impresos, planos, dibujes, cuadros, fotografias, cintas
cinematograficas, discos, grabaciones magnetofonicas, radiogra-
fias, talones, contrasefias, cupones, etiquetas, sellos y, en general,
todo objeto mueble que tenga caracter representativo o declarativo,
y las inscripciones en lapidas, monumentos, edificios o similares™.

249. Objeto del docamento

Objeto del documento son los hechos representados, entendidos
¢€stos en la amplia acepcidn que le dimes al tratar en general el objeto
de la prueba, inciuyendo el pensamiento o los deseos de su autor come
cn los libros o cartas (véanse nums. 25 y 256).

250. Sujetos del documento

Desde el punto de vista procesal, en el documento pueden distin-
guirse dos sujetos: el autor y el destinatario. El primero debe ser en-
tendido en sentido juridico y no material, pues, como advierte Carne-
lutti**?, no lo es quien materialmente lo crea, sino a quien juridicamente
se le atribuye, por ejemplo, cuando un secretario o un amanuense
escribe ¢l documento que dos personas le encargan, para hacer constar
el contrato que han convenido en celebrar, éstos son los autores del
documento y no aquél, ni el notario publico que autentica un documento
privado, y cuando una persona firrma una constancia o certificacidon
que otra ha elaborado de antemano, su autor es aquélia y no ésta.

En cuanto al destinatario det documento, es necesario distinguir dos
situaciones; cuando el documento es aducido como prueba en un proceso,
s destinatario de ésta, como de todas las aportadas a ese proceso, el

M CARNELUTTIL, ob. cit, nim. 41.
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juez que debe apreciarlo y utilizarlo como prueba para la formacién de
su convencimiento sobre los hechos que interesen a la causa; pero mien-
tras el documento cumpla una funcion exiraprocesal, como servir de
titulo para el cobro de una suma de dinero {una lefra o un pagaré, por
ejemplo), o para la justificacién de una sitwacién juridica (como la
escritura publica de un inmueble o la partida civil de nacimiento o de
mairimonio), sera su destinataria la persona a quien esta dirigido o ante
quien se hace valer. Puede decirse, por lo tanto, que existe un sujeto
destinatario procesal Unico de toda clase de documentos, que es el juez,
y diversos sujetos destinatarios extraprocesales.

Extraprocesalmente puede hablarse de syjeto pasivo del documento
para referirse a la persona que resulta obligada por €l; en cambio,
procesalmente es mas exacto hablar de sujeto contradictor del docu-
mento, para indicar a la parte contra quien se aduce como prucba,
como lo vimos al tratar de los sujetos de la prueba en general (véase
nam. 49).

251. Materia y forma del documenteo

Puede ser materia del documento cualquier elemento o cosa que
sirva para fines representativos: el papel, la madera, la tela, el muro,
la pelicula fotografica o cinematografica, la cinta grabadora, etcétera,

Algunos documenios estan regulados legaimente en cuanto a su
materia; por ejemplo, el papel sellado para las escrituras piublicas v
los escnifos privados que coniengan coniratos o €l reconocimiento de
obligaciones. Pero no siempre esa materia revisie la misma impertancia,
pues al paso que solo excepcionalmente podria suplirse el papel sellado
en las escrituras pablicas {por ejemplo, cuando por estar agotado no
€s posible conseguirlo), el empleo de papel comun en los documentos
pnivados, se puede suplir siempre, pagando un impuesto o una mulia
adicional; pueden usarse otros materiales.

252. Diferencias entre el testimonio y el documento

El testimonio y el documento se asemejan en que ambos son prue-
bas histénicas, representativas, declaratonias {cuando el segundo con-
tiene una declaracion de quien lo suscribe) ¢ indirectas {en el sentido
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de que sirven para llevarle al juez el conocimiento de un hecho que
no percibe —véase nim. 117-). Estas analogias han conducido a algunos
autores a afirmar que el documenio es un testimonio escrito™? y que
existe entre ellos un “perfecto paralelismo™*. Hay, sin embargo, im-
portantes diferencias entre los dos medios de prueba, como enseguida
VETEIMOS.

1%) En cuanto a la forma o materia. Porque, como antes lo ex-
plicamos {véanse niims. 205-206), el testimonio es una prueba personal
y se rinde oralmente, salvo casos excepcionales, y s un medio subjetivo
de prueba, al paso que el documento es siempre un acto escrito o un
objeto representativo (como una fotografia, un cuadro, un mapa, etc.)
y un medio real o material y objetivo de prueba. Por ofra parie, el
documento es un objeto (en el gue se hace constar una simple repre-
sentacién, un negocio o una declaracidn); €l testimonio, en cambio,
s un acto humano*®,

2%y En cuanto al objeto, porque €l documento puede versar no
sOlo sobre hechos pasados y presentes, sino también futuros, al paso
que el testimonio recae sobre hechos pasados o que hayan ocummido
antes, aun cuando subsistan en el momento de la declaracion.

3%y En cuanto a su naturaleza, porque el testimonio es una de-
claracion de ciencia 0 conocimicnto, mientras que el documento es
una cosa o un objeto que puede contener no sdlo declaraciones de
¢éstas, sino también actos de voluntad constitutives, extintivos o mo-
dificativos de derechos y obligaciones; ¢s decir, hay documentos pu-
ramente declarativos, pero también otros sustancialmente disposiiivos.

4%} En cuanto a su contenido, porgue el testimonio contiene siem-
pre una declaracién, al paso que existen documentos no declarativos,
como las fotografias, las peliculas, los mapas, los planos, los dibujos,
las pinturas, los retratos®®.

5%y En cuanto a sus efectos juridicos, porque el documenio puede
ser no solamente un medio de prueba, sino un requisito ad substantiam

3 CARNELUTTI, ob. cit., nGm. 36.

44 GENTILE, La prova civile, ed. cit., ps. 283-284.

3 CARNELUTTY, ob. cit, nim. 24, p. 110

45 CARNELUTTI, ob. cit.,, adms. 24 y 25; SCARDACCIONE, Le prove, ed.
cit.,, ps. 217-218.
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actus, es decir, necesario para la existencia o la validez de un acto
juridico, y el testimonio no.

6%) En cuanto « sus sujetos, porque el testimonio, en sentido es-
fricto, es un acto de quien es un fercero procesalmente hablando, mien-
fras que el documento puede provenir de un tercero o de una de las
partes de ese proceso € inclusive del juez que lo tramita.

7%} En cuanto al momento de su percepcion por el juez que recibe
la prueba, porque la del testimonio es coetdnea a su produccidn, ya
que ocurre en presencia del juez, y la del documento puede ser posterior
a su formacion, cuando ocurre en ausencia de aquél*?’.

La vigja teoria que distinguia al iestimonio del documento en que
¢éste es una prueba preconstituida y aquél no, deja mucho que desear,
porgue hay pruebas documentales que se producen en el curso del
proceso y no son preconstituidas (como certificados y copias de do-
cumentos), lo mismo que testimonios preconstituidos, que se reciben

antes del proceso, para futura memoria*®,

253. Diferencias v semejanzas entre
el decumenio y la confesién

a)} Semejanzas. Ambeos pueden provenir de una de las paries en
el proceso (pero el segundo también puede provenir de un tercero) v
también ambos medios constituyen plena prueba contra la parte de
gqulen provienen, mieniras no sean desvirtuados por otras prucbas, si
reunen los requisitos necesarios para su validez y eficacia, a menos
que la ley exija oiro medio especial.

Cuando el documenio es declarativo y proviene de una de las
partes del proceso o de su causante a titulo universal y de aquél se
deduce un hecho perjudicial 2 esa parie, su contenido se asimila al de
una confesion exirajudicial, por reunir los requisiios propilos de esta
y al mismo tiempo servirle de prueba (véase niim. 155); sin embargo,
conserva su individuatidad probatoria de documento, sea publico o
privado. De igual manera, cuando ¢! documento declarativo proviene
de un tercero (en relacion al proceso en que se hace valer como prueba),

M7 CARNELUTTI, ob. cit.,, nGm. 24,
M8 CARNELUTTI, ob. cit,, nims. 25 y 31, ps. 119 y 148,
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su contenido se asemeja al de un testimonio, siempre gue se haya
establecido su auteniicidad; pero conserva su individualidad de prueba
documental.

Si es documento unilateral declarativo o que proviene exclusiva-
mente de una de las partes en el proceso, se asemeja a la confesion
en sus efectos, en cuanto sdlo puede ser plena prueba de los hechos
relatados en lo desfavorable a esa parte o en lo favorable a su adversario,
pero siendo entendido que los aspectos favorables a aquélla, pero co-
nexos con el hecho que la perjudica, deben aceptarse con el mismo
criterio de la indivisibilidad de la confesién y en lo favorable a esa
parte y que comprenda hechos disimios y separados, sin conexion con
el perjudicial, inicamente sirve para que el juez deduzca una presuncién
de hombre o judicial, mas o menos firme, de acuerdo con las ¢ircuns-
tancias de cada caso; pero si ¢l documento es hilateral y proviene de
las dos partes o de sus causantes a titulo universal, su eficacia de
plena prueba se extiende tanto a lo favorable como a lo desfavorable
a ambas, es decir, es totalmente indivisible, lo cual no ocurre en la
confesion (si existen dos confesiones separadas, de ambas partes, cada
una tiene el valor de plena prueba contra el respectivo confesante y
no a su favor, de manera que la situacidn es diferente de Ia del do-
cumento bilateral),

El documento, o mismo que la confesion, puede referirse a hechos
futuros, por ejemplo las utilidades que las partes coniratantes deter-
minen como minimas en la gjecucién de un contrato, o €l valor de
los perjuicios que por su incumplimiento convienen en sefialar, o el
propdsito de ejecutar un acto ilicito consignado en una carta y que
equivale a una confesién extrajudicial.

b) Diferencias. Son diferencias entre los dos medios de prueba;

1%) En cuanto a sus syjetos: la confesién debe emanar siempre de
parte y el documento puede provenir de un tercero.

2%) En cuanto a la forma o materia: la confesién puede ser oral
y €l documento no; cuando se deja un acta escrita de una di-
ligencia o de una confesién o un testimonio orales, no existe
un documento propiamente dicho, desde el punto de vista de
las pruebas judiciales, sino una pieza del expediente, aungue
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suelen lamarse documentos procesales®®; pero la confesion y

el testimonio se distinguen del acta.

3% En cuanto a su naturaleza: el documento es una prueba real,
objetiva; la confesion, personal y subjetiva; la confesion es un
acto humano y ¢l documentio una cosa; la confesién es siempre
una declaracidn de ciencia y €l documento puede contener o
no una declaracion y ésta puede ser de ciencia (cuando es
puramente narrativa), o de voluntad v constitutiva de efectos
juridicos determinados, como los contratos ¢ el testamento.

4%y En cuanio a sus efectos juridicos: la confesidn siempre los
produce contra la parte de guien proviene v el documento solo
en ciertos casos, porque puede resultar favorable a ella; ademas,
cuando el documento proviene de un tercero, puede favorecer
o perjudicar a cualquiera de las partes.

254. FEl documento como abjeto de percepeion

El juez necesita percibir el documento para asumirlo como medio
de prueba {véase nim. 62); esas percepciones sensoriales pueden ser
diversas: visuales, para verificar la clase de materia que lo forma,
como papel o tela o plastico o cuero, etcétera; la clase de escritura o
de dibujo empleado y ¢l material que se utilizé para escribir o dibujar
(tinta, pintura, lipiz, maquina de escnbir o de imprimir, etc.}; olfativas,
para ¢onocer si contiene o no perfumes u olores nauseabundos, si esta
impregnado o no de cierto olor propio del lugar, del recipiente, caja
o cartera en donde se presume que estuvo guardado y el olor propio
de la clase de papel empleado; quditivas, cuando interesa precisar el
ruido que puede percibir al ser rasgado el documento o estrujado en
una mano o dejado caer a! piso*C,

255. El documento come objeto de prueba

El documento es un medio de prueba de hechos que en ¢l se
narren o representen por dibujo, pintura o impresion de otra clase;
pero también puede ser objeto de prueba, cuando se trate de establecer

49 GENTILE, La prova civile, ed. cit., p. 283.
0 FLORIAN, De la prueba penal, ed. cit, t. 1§, niim. 28.
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su exisiencia anterior (por ejemplo, medianie confesidén y testimenio
de ferceros) o actual (mediante confesion, testimonio de terceros, ins-
peccidn judicial o exhibicién). También es objeto de prueba el docu-
mento cuando se discute su autenticidad o su falsedad formal o material
{véase num. 280)*1.

256. Naturaleza juridica del decumento y sus funciones juridicas

Hemos dicho que el documento es un medio de prueba real, ob-
jetivo, histérico y representativo, en ocasiones declarativo (pero otras
veces sOlo representativo, como las fotografias, los cuadros y los pla-
nosjy y que puede contener una simple declaracion de ciencia o un
acto de voluntad dispositive; igualmente, unas veces puede contener
una confesién extrajudicial y otras una especic de declaracién testifical
de terceros. Cuando la ley exige el documento como formalidad ad
substantiam actus, ademas de ser un medio de prueba, es también un
requisito sustancial para la existencia o validez del respective acto
juridico {(v€ase nim. 257).

El documento es el resultado de un acto humano, pero en si mismo
€s una cosa o un objeto; no €s un acto representativo, como el testimonio
y la confesién, sino una cosa o ur objeto que sirve para representar
un hecho cualquiera; por consiguiente, no es una declaracién de ciencia
m de voluntad (aun cuando puede servir para emitirlas, y, por lo tanto,
puede que conienga una declaracion de aquéllas o de éstas), ni es un
negocio juridico (aun cuando puede ser el resultado de ésie y en oca-
siones ser necesario para su formacidn, si es requisito para su existencia
o su validez). Generalmente es creado extraprocesalmente, pero existen
los Hamados documentos procesales (véase mim. 253).

El documento desempeiia una doble funcién: una de caracter pro-
batorio y procesal, cuando después de su formacion es aducido a un
proceso; ofra, que existe desde su otorgamiento y es extraprocesal,
que puede ser de tipo sustancial, en el sentido de que sirve para celebrar
el negocio o contrato (cuando es requisito para su existencia juridica
0 su validez, come la escritura piblica en la compraventa o hipoteca

! ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, Clinica procesal, México, 1963,
p. 381.
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de inmuebles o el documento privado para la promesa de contrato o
el seguro), o de tipo simplemente probatorio, es deci, para que de él
se pueda deducir extrajudicialmente la existencia del contrato, de la
declaracién de voluntad unilateral ¢ del hecho o cosa que representa
{(por ejemplo, los escritos simplemente ad probationem y las fotografias,
las pinturas, los mapas, eic.)**.

Cuando el documento tiene un origen negocial, coniiene, por una
parte, una declaracion de ciencia sobre ciertos hechos que alli se narran
{por ejemplo, que las partes concurrieron ante un notario, un dia de-
terminado, en presencia de ciertos testigos ¢ hicieron ciertas manifes-
taciones, o gue en un lugar determinado y en tal fecha, las partes han
convenido celebrar por escrito privade un contrato) y, por ofra parte,
la declaracién de voluntad que origina ciertos efectos juridicos mate-
riales, por ejemplo, las prestaciones reciprocas pactadas en el contrato.
Son documentos mixtos declarativos y dispositives. Esta dualidad de
declaraciones aparece también en documentos que contienen actos ju-
ridicos unilaterales, como un festamento o una donacion.

257. Decomentos ad solemnitatem o ad
substantiam actus y ad probationem

De lo expuesto en el punto anterior se deduce que existen docu-
mentos necesarios para la existencia o validez de los actos juridices,
cuya naturaleza es mixta, por ser a un mismo tiempo medios de prueba
y requisitos sustanciales o materiales del respectivo acto juridico; mien-
tras que otros, sin duda la gran mayoria, tienen un valor juridico sim-
plemente ad probationem, sea que las partes hayan tenido o no, al
formarlos, la intencidn de preconstituir un medio de prueba. Pero los
primeros tienen también una evidenie funcidn probaioria, tanto fuera
como dentro del proceso.

Existen dos clases de documentos ad probationem: los que sirven
de medio probatorio pero sin que la ley los exija y los que son exigidos
como prueba necesaria. Pero en caso de pérdida o destruccion, puede
recurrirse al principio de prueba escrita a la confesién e inclusive a

152 FURNO, Carlo, Negocio de fijacion y confesicn extrajudicial, Madrid, 1957,
ps. 271-274; CARNELUTTI, La prueba civil, ed. cit., nims. 24-25.
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la testimonial que no deje dudas acerca de que existio el documento
y cual era su centenido, e igualmente, cuando no se haya oiorgado el
documento completo, podran probarse esos actos con confesion, o un
simple principio de prucha complementado con testigos, y €stos solos
podran ser suficienies.

Los documentos solemnes o ad substantiam actus no pueden su-
plirse por otros medios de prueba, ni siquicra por confesién y muchos
menos por testimonios o indicios o peritaciones o inspecciones; pero
esos otros medios son conducentes para probar hechos relacionados
con el contrato solemne, como vicios del consentimiento, ilicitud de
la causa o de su objeto, faisedad del documento, simulacidén de su
contenido, etcétera (véanse nums. 190 a 192).

En los procesos coniencioso-administrativos tienen mayor aplica-
cion los documentos ad solemnitatem, porque los actos documentados
de la administracién lo exigen en la mayoria de los casos.

Son decumentos ad solemnitatem en materia civil los casos de la
escritura pablica para la venta, permuta, donacion o entrega en anii-
cresis de inmuebles, o constitucidén de usuiructos, de derechos de uso
o habitacion y para extincién voluntaria, o para constituir hipoteca y
servidumbres en ellos; la escritura piblica para la venta o permuta o
cesion a otro titulo de derechos herenciales, también para la adopcion
o la emancipacion voluntaria, para constituir fideicomisos y para otor-
gar testamenio solemne; €l documenio privado para testamento escrito
abierto ante cinco testigos; la escritura pablica para capitulaciones ma-
trimoniales, para la dote matrimonial y para la renta vitalicia; el tes-
tamento o la escritura publica para constituir un patrimonio de familia
no embargable; documento privado o piblico para pactar una clausula
compromisoria ¢ una promesa de celebrar otro contrato o para constituir
una prenda industmal o agraria, para el reconocimienio de hijos ex-
tramatrimoniales. Cuando la ley exija esa solemnidad como requisito
esencial del negocio juridico, éste no se formara mientras no se llene.

En materia comercial se exigen también documentos ad solemni-
tatem.

En materia de estado civil. Existe en Colombia la exigencia del
documento {copia del acta o folio del registro) para la prueba del
estado civil, como requisito ad probationem, que puede suplirse, Uni-
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camente, cuando se trate de hechos o actos constitutivos anteriores a
la vigencia del decreto-ley 1260 de 1970, con otros documentos o
copia de la decision judicial que los declare.

El decreto-ley 1260 de 1970 regula esta materia en los articulos
101 y 55 y 21, 29, 37 y 38.

La calidad del heredero puede probarse con las partidas de estado
civil, con el testamento si fuere el caso y con copias de los autos de
reconocimiento como tal en €l proceso de sucesidén por muerte, pero
en los dos primeros casos debe probarse, ademas, la aceptacion expresa
o tacita de la herencia. Esto se debe a que la calidad de heredero no
constituye un estado civil, ni se registra en los libros de registros de
estade civil.

258. Diferencias entre documentos y pruebas precoastitaidas

Por la razén de que los documentos son pruebas preconstituidas®®,
suele identificarse aquéllos con éstas; sin embargo, las fltimas son el
género y los primeros una de sus especies, porque existen pruebas
preconstituidas no documentales (todas las que se constituyan fuecra
de proceso®™, como los testimonios, los interrogatorios de partes y las
nspecciones judiciales, con o sin dictamen de peritos, praciicadas fuera
de proceso; véanse niims. 154, 208 y 245). Ademas, las pruebas tomadas
en un proceso resulian preconstituidas para otro proceso.

259. Diferencias entre documento y las
llamadas “piezas de conviccién”

Se ha dicho que por documento puede entenderse todo objeto
mueble que pueda ser llevado ante ¢l juez, como medio de prueba®™s,
por lo cual se asemeja a la nocidn ya conocida en el proceso penal
de “pieza de conviccion”. Sm embargo, esic punto de vista desvirtia
la verdadera naturaleza del documento, que debe ser siempre repre-
sentativo, en lo cual se diferencia de esas piezas de conviccidn que

43 ROCHA, De la prueba en derecho, ed. cit,, p. 444.
#3 FURNO, ob. cit., nims. 7 y 39, ps. 53 y 279.
53 GUASP, Derecho procesal civil, ed. cit., ps. 405-406.
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nada representan, pero que sirven para deducir indicios criticos en
favor o en contra del hecho investigado, como el arma del crimen,
las manchas de sangre, la ropa, etcétera.

260. Diferencias entre documento y declaracién
de veluntad en él contenida

Cuando el documento es simplemente representativo, pero no de-
clarative, como la fotografia o el dibujo, no puede concebirse la re-
presentacién del objeto o hecho sin ¢l documento que lo representa.
En cambio, cuando el documento es declarativo, es indispensable dis-
tinguir y separar la declaracién del documento que la contiene, sea
que se iraie de simple narracidn (declaracién de ciencia o de mani-
festacién de veluntad —negocio juridico unilateral o bilateral-). Por
ejemplo: una cosa ¢s la confesion y otra el documento que la contiene®;
una cosa ¢s ¢l contrato y otra el escrito que lo prueba; una cosa es la
voluntad testamentaria y otra la escritura piblica que la expresa®’. E
igualmente cabe precisar la diferencia entre el consentimiento de las
paries que origina €l contrato o ¢l consentimiento unilateral de ciertos
actos juridicos, y ¢l instrumento que lo contiene y le sirve de prueba®s®,
y por esto, los vicios que afecten al primero no sc extienden necesa-
riamente al Gltimo (asi el error esencial vicia el consentimiento y, por
lo tanto, el contrato, pero no implica la nulidad del documento que
los contiene; la causa o €l objeto ilicitos y la incapacidad vician de
nulidad el consentimiento y el contrato o el acto juridico unilateral,
pero no el documento que le sirve de prueba).

261. Requisitos para la existencia juridica del documente

Son requisitos necesarios para que exista juridicamente un docu-

mento, entendido como medio de prueba judicial, los siguientes:
1%} Que se trate de una cosa o un objeto formado mediante un
aeto humano, con o sin intencion para ello, que tenga aptitud

%6 FURNGO, ob. cit,, adm. 38, ps. 275-278.

37 GUASP, ob. cit., p. 412; GORPHE, La apreciacicn de lay pruebas, ed. cit.,
p- 208, FLORIAN, ob. cit, t. I, num. 28.

58 COUTURE, E{ concepto de la fe publica, en Estudios, ed. cit,, t. I, ps. 73-74,
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representativa, sea o no declarativo (lo ltimo es requisito Uni-
camente de la clase especial de documentos conocidos como
Instrumentos o escritos pablicos y privados), generalmente son
cosas muebles, pero un cuadro o un escrito estampado en una
pared, son también indudablemente documentos, aun cuando
no puedan agregarse al expediente, sino que deben probarse
mediante inspeccion judicial y en ocasiones con el auxilio de
peritos.

2°) Que represente un hecho cualgquiera, entendido en el amplio
sentido que le asignamos al tratar del objeto de la prueba en
general {véase ntim. 20).

3%} Que tenga una significacién probatoria®.

262. Requisitos para la validez del documento come prueba

Estos requisitos pueden radicar en el documento o en el procedi-
miento para su aportacion al proceso. Son los siguientes:

1) Que (si es declarativo o dispositivo) no se haya elaborado
con violencia o coaccion que elimine la libertad de su autor ¢ mediante
el dolo de la parte contrana o de un tercero, porque en el caso contrario
se tratara de una prueba ilicita (véase nim. 117, n).

2°) Que (si se trata de instrumentos publicos) se hayan cumplido
las formalidades exigidas por la ley para su formacion, bajo sancién
de nulidad {porque no toda informalidad invalida el documento), in-
clusive la competencia del funcionario, como en el caso de las escrituras
plblicas en general y del testamento solemne en particular; pero hay
gue tener presenie que un documento pablico nulo por vicios de forma,
puede valer como documento privado, como luego explicaremos.

La ley exige a los noiarios no extender escrnituras publicas (salvo
la de testamentos), sin que se presenten para protocolizarlo con ellas
los certificados de paz y salvo con los impuestos nacionales de renta
y patrimonio vy sucesorales y con ¢l municipio en cuanto a gravamenes
que pesen sobre el inmueble; pero la falta de tales certificados o su
agregacion tardia no afecta la validez ni la autenticidad de la escritura.

4% CARNELUTTI, ob. vy ed. cits,, mims. 34-35; GORPHE, ob. cit., p. 175;
GUASP, ob. cit., ps. 413-414.
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Tampoco afecta la validez de la escritura el hecho de que el notario
firme con retardo; ni el que se usen varias tintas o cintas de distinto
color o varias maquinas de escribir, ni varios amanuenses.

3%) Que (5i se trata de copias) se hayan cumplido los requisitos
exigidos por la ley para su expedicion, cuando el original o la otra
copia que sirvid para aquélla obraban en un protocolo notanal ¢ en
una oficina publica.

4°) Que hayan sido llevados y admitidos al proceso en oportunidad
¥ con los requisitos legales, porque st bien su incumplimiento no vicia
de nulidad el documento en si mismo, si invalida su aportacidn y le
quita su valor como prueba.

5% Que no sea una prueba ilicita por estar prohibida por la ley
{armoniza con el §° requisito para su eficacia probatoria).

263. Requisitos para la eficacia probatoria del documenteo

Como sucede con los demas medios de prueba, los documentos
pueden existir juridicamente y ser validos en si mismos y como prucbas
en un determinado proceso, pero carecer de eficacia probatoria; para
ésta se requiere lo siguiente:

1%}y Que sea conducente para probar el hecho y pertinente por
referirse a tal hecho.

2°) Que esté establecida o presumida su autenticidad. 1o mismo
s1 se trata de instrumentos o escritos piblicos o privados, que de un
documento no declarativo ni dispositive (como una fotografia, un cua-
dro, un plano o una grabacién magnetofonica o un disco fonografico);
el juez debe estar seguro de la autenticidad del documento, para con-
siderarlo como medio de prueba, sea porque se haya demostrado o
porque la ley la presuma (véanse niims. 276-278).

3%} Que cuando se frate de instrumentos otorgados en el exterior,
se cumpla la especial autenticacién que exige la ley, por el respectivo
agente consular o diplomatico del pais o, en su defecto, por el de una
nacion amiga, salvo que sean autorizados directamente por aquéllos o
que gocen de presuncidn de autenticidad (véase num. 102).

4%} Que no haya prueba legalmente valida en contra de la sin-
ceridad y veracidad de lo expuesto en el documento; la fuerza proba-
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toria del documento y el mérito de las pruebas en contrario, lo mismo
que las tachas de falsedad material, se estudiaran posteriormente (véan-
se nams. 278-281).

5°) Que el contenido mismo del documento sirva para llevarle al
Jjuez, por si solo o juntamente con otras pruebas, el convencimiento
sobre los hechos investigados o que se pretende demostrar. En este
punso hay que considerar la redaccion, la claridad de las declaraciones
y su alcance (funcidn interpretativa), e igualmente si se trata de do-
cumentos piblicos o privados y si el juez goza de libertad de valoracion
0 ¢sta sujeto a una tarifa legal que le imponga el mérito que debe
reconocerle al documento en cada una de sus partes (funcién valorativa
o de apreciacion), puntos que estudiaremos mas adelanie (véanse nims,
280-281).

Téngase en cuenta que cuando se pretenda hacer valer en proceso
como prueba lo dicho en un escrito, por alguna persona distinta det
funcionario publico que intervenga en la confesidén del documento,
contra un tercero, se tratard de una declaracion extraprocesal docu-
mentada y, por lo tanto, como tal carecera de todo meénio probatorio;
para que tal declaracion adquiera mériio como medio de prueba, es
indispensable recibirla con las formalidades legales (decreto, juramen-
to, interrogatorio, etc.).

6% Que se hava pagado el impuesto de timbre que la ley exija y
se haya traducido al casteflano si se otorgo en idioma extranjero (pero
si falté este requisito, debe el juez de oficio ordenar su cumplimiento,
en vez de desecharlo).

7°) Que lleven la nota de haber sido inscriptos en la oficina de
registro correspondiente, cuando la ley la exija (véase niim. 286). La
falta de atestacion del registro en la propia copia de la escritura se
suple perfectamente con el certificado del correspondiente registrador
de instrumentos plblicos o de la Camara de Comercio, pues comple-
menta aquélla, y no hace falta que en dicho certificado se copie la
mscripeion,

Enwe las mismas partes de la escritura, la falta de registro no
impide que se exija el cumplimiento de las obligaciones en elia ad-
quindas; contra ierceros si se requiere ese registro en la Oficina de

187



COMPENDIC DE LA PRUEBA JUDICIAL

Registro de Instrumentos Publicos o en la Camara de Comercio, segtin
fuere el caso.

&%) Que se haya llevado al proceso por medio legitimo y por tanto
que no haya violado el secreto que la ley le reconozca (como en el
caso de las declaraciones de renta, de la correspondencia privada y
del secreto profesional).

9% Que el autor del documento tenga capacidad y facultad para
el acto documentado.

264. Importancia, ventajas y defectos de la prueba documental

Los documentos y especialmente las escrifuras suministran una
representacion petimanente y segura de los hechos gue puedan interesar
mas tarde a un proceso o que suelen hacerse valer en las relaciones
de sociedad extraprocesalmente, por lo cual es enorme su importancia
como medios de prueba y como instrumenios de certeza juridica. De
ahi la tendencia inmemorial a exigir €l escrito como prucba de ciertos
actos juridicos y en ocasiones como requisito para su nacimiento o su
validez, que en el derecho moderno ha disminuido en cuanto a lo
pnmero y se ha acentuado para lo segundo.

Sin embargo, no se debe exagerar el ngor legislativo al exigir
el documento como medio unico de prueba, como sucedia entre no-
sotros cuando se le prescribia para probar el nacimiento o la extincién
v la reforma de obligaciones de origen confractual que valieran més
de quinientos pesos y cuando se le rechazaba en absiracto para im-
pugnar total o parcialmente lo declarado en escrituras publicas o
privadas (ley 153 de 1887, arts. 91 a 93); sino que debe dejarse al
Jjuez en libertad de apreciar la situacién con criterio severo y cientifico
(véase num. 191), porque también el documento puede ser creado
de mala fe para formular declaraciones o representaciones falsas, o
contratos simulados con el propésito de burlar impuestos o de de-
fraudar a los acreedores o herederos, o puede haber sido adulterado
posteriormente para desfigurar la verdad de su contenido inicial, y
puede no ser veraz a pesar de la buena fe de sus autores, cuande
éstos hayan incurrido en error sobre los hechos que en él relatan.
En la pugna entre documentos y testimonios de terceros, la solucién
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no estd en rechazar éstos por tarifas legales, sino en tomarlos y
valorarlos en forma técnica, cuidadosa y severa, como por fortuna
se dispuso en el nuevo Codigo de Procedimiento Civil colombiano
(arts. 187 y 232; véanse nams, 205-209).

En los procesos contencioso-administrativos es mas importante la
prueba documental, porque en su gran mayoria versan sobre la validez
de actos documentados de la administracion, sin que por esto dejen
de ser pertinentes y conducentes otras pruebas. La confesién no es
conducente Tespecto a los representantes de las entidades publicas,
pero su declaracién vale como informes y testimonios.

263, Valor de los pactos que exigen ¢l documento
come prueba, sin que legalmente sea necesario

Como vimos al tratar de los pactos sobre la prueba en general
(veéanse mims. 114-115), siendo ésta un instrumento procesal para la
correcta administracidén de justicia, carecen de valor los pactos gue
exijan la prueba documental cuando por la ley no era necesaria.

Muy diferente es la situacién cuando las paries acuerdan gue un
conirato, legalmente consensual y que no requiere documento, no se
considere perfeccionado o celebrado definitivamente mientras no se
eleve a escritura pablica o a documento privado; el pacto es licito y
valido, porque ya no s¢ traia de regular la prueba del contrato, sino
sus efectos juridicos sustanciales*®, El Cédigo Civil colombiano con-
tiene dos ¢jemplos: el articulo 1858, conforme al cual, las partes pueden
pactar que la compraventa de bienes muebles no se repute perfecta
hasta el otorgamiento de escritura piblica o privada; el articulo 1979,
que autoriza pactar que el arrendamiento no se repute perfecto mienirvas
no se firme escritura.

266. Distintas clases de documentos

De lo expuesto en los nimeros anteriores se desprende que existen
varias clases de documentos:
a) Documentos simplemente representativos (planos, dibujos, cua-

0 RICCI, Tratade de las pruebas, ed. cit, t. I, ndm. 55,
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196

b)

c)

d)

dros, fotografias) y declarativos (escritos, grabaciones en cinta
o discos); los ltimos se subdividen en simplemente declara-
tivos, cuando contienen declaraciones de simple ciencia, y dis-
positivos, cuando contienen actos de voluntad para producir
determinados efectos juridicos, y por otro aspecto en docu-
mentos de contenido testimonial y de contenido confesorio®®,
segin que esa declaracion perjudigue o no a quien la formula
(pero en el primer caso, si €sa persona no es parie en €l proceso
al cual se presenta ¢f documento como prueba contra quien no
intervino en éste, adquiere ¢l cardcter de testimonial y, por lo
tanto, para que pueda tener mérito probatorio es indispensable
oir en declaracién a su autor, con todas las formalidades legales;
véase nom. 263, punio 4°),

de acuerdo con su forma, los documentos declarativos se sub-
dividen en instrumentales (si consisten en escritos) y no ins-
frumentales (por ejemplo, los discos, las peliculas y las cintas
magnetofonicas);

de origen negocial, si son formados para hacer constar un ne-
gocio juridico o como consecuencia de éste, y de origen no
negocial {en los demas casos);

simplemente probatorios (“ad probationem”), que se subdivi-
den en exigibles como tnica prueba y en concurrentes con
otras pruebas, y constitutivos de relaciones juridicas o “ad
substantiom actus ",

segiin que exista o no certeza sobre el autor del documento y
su origen, se distinguen en quiénticos y no auténticos,

segin que hayan side otorgados o no con iniervencién de un
funcionario piblico, pueden ser publicos y privados; los pri-
vados pueden ser 0 no suscritos (segin que lleven o no-firmas)
y los piblicos pueden subdividirse en notariales, judiciales
{las copias y certificados expedidos por los jueces o sus se-
cretarios), policivos (los mismos expedidos por funcionarios
de policia) y administrativos (los expedides por funcionarios
de la administracion u érgano ejecutivo);

81 CARNELUTTI, ob. cit, nims. 41 y 44,
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g) segin se presenten en su forma inicial o en una reproduccion,
pueden ser originales y copias,

h) segin el lugar en donde se formen, puede hablarse de docu-
mentos nacionales y extranjeros.

267. Disponibilidad del documento como
medio de prueba y su exhibicién

Se entiende por disponibilidad del documento, la posibilidad ju-
ridica de aducirlo como prucba en los procesos de cualquier clase,
bien sea presentandolo original o en copia o verificando su existencia
y contenido mediante vna diligencia judicial {(exhibicién e inspeccidn).
Puede decirse que, en principio, todo documento esta a disposicidén
de las paries y del juez, como medio de prueba, en virtud del derecho
absiracto de probar que tienen los litigantes y las personas que sean
partes en un proceso penal {(véase niim. 10). Sin embargo, es necesario
distinguir varias situaciones:

1%) Cuande el documento pertenece a la parte interesada en aducirlo
como prueba v se encuentra en su poder, su disponibilidad no pre-
senta problemas, porque se reduce a un acto de voluntad propia;

2%) cuando el documento esta en poder de un tercero o de [a parte
contraria, pero le pertenece a la parte que desea aducirlo como
prueba, su disponibilidad es también absoluta, pero si éstos lo
retienen es indispensable exigir previamenie su entrega por me-
die de un procedimiento de policia o judicial (por retencion
indebida de cosa ajena) o solicitar su exhibicién antes o en ¢l
cursc del proceso (véase nam. 268);

3%} cuando la parie interesada en presentar el documento como
prueba a su favor, lo tiene en su poder, pero no le pertenece,
su disponibilidad es relativa y depende de que no exisia una
reserva legal o un secreto profesional que le impida hacerlo
piiblico, pues en caso afirmativo debera obtener el consenii-
miento de quien pueda levantar la reserva o dicho secreto®®

{véase nlim. 118);

42 Reserva de correspondencia y bancaria, Fore colombiano, julio de 1979, ps.
82 y ss.
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4%y cuando el documento esta en poder de terceros, a quienes per-
tenece, se debe considerar también si existe 0 no una reserva
legal o un secreto profesional y es necesario obtener su préstamo
voluntario o pedir su exhibicion por procedimiento previo o
dentro del mismo proceso, de manera gue su disponibilidad es
relafiva (véase num. 268),

5%) cuando el documento estd en poder de la parte contraria, a
quien le pertenece, su disponibilidad es relativa, porque depende
de gue no exista una reserva legal o un secreto profesional
que lo ampare, pero en caso negativo se puede exigir su exhi-
bicidn, bien por procedimiento previo ¢ dentro del mismo pro-
ceso*®® (véase num. 268),

Cuando el documento pertenece a terceros, existe sobre ¢stos un
deber juridico de facilitarlo, para los fines del proceso, similar al deber
juridico de testimoniar, cuyo incumplimiento da lugar a multas € in-
clusive a arresto por desacato.

Cuando el documento pertenece a la parte contraria o al sindicado,
que puede perjudicarse con él, se presenta el problema juridico de
saber si puede ser constrefiido a suministrario o exhibirlo. Para sostener
la conclusion negativa se invoca la maxima latina nemo tenetur edere
contra se (nadie puede ser obligado a sumunistrar pruebas contra si
mismo); pero esta solucion desconoce el cardcter de interés pablico
que el derecho modemneo le reconoce a la jurisdiccion v a toda clase
de procesos judiciales*®®, pues contempla sélo el interés privado de
esa parte. En la generalidad de los paises se impone una carga procesal
de exhibir el documento, sujeta al cumplimiento de cierto tramite pro-
cesal, garantizada con la imposicién de consecuencias probatorias ad-
versas a quien no la cumpla, que en maierias civiles adquiere 1a na-
turaleza de una confesién ficta y en lo penal de un indicio en contra
del sindicado o imputado (véase niim. 291), También puede el juez

3 COUTURE, Esmudios de derecho procesal civil, ed. cit., t. 11, ps. 129-136,
GUASP, Derecho procesal civil, 1962, ps. 410-412.

43 DEVIS ECHANDIA, Tratado de derecho procesal civil, Termis, Bogota, 1960,
t. I, nims. 44 y 61; Nociones generales de derecho procesal civil, Aguilar, Madrid,
1966, nams. 20 y 56, y el t. | del Compendio de derecho procesal, 8 ed., ABC,
1981, nams. 5, 23 y 80
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penal apoderarse coactivamente de los documentos en poder del sin-
dicado o imputado, sea que le pertenezcan o que correspondan a terceros
(lo itimo si tiene Interés para la investigacidn y no gozan de reserva
legal oponible en materia penal).

268. Manera de allegar el documento al proceseo

Como todas las prucbas, su presentacion esta sujeta a formalidades
de tiempo, modo v lugar. Como se trata de una prueba preconstituida,
existen cuatro maneras para Hevarlo al proceso y se puede utilizar
libremente cuaiquiera de ellas:

1%} Presentacion directa por la parte interesada. En el proceso
civil las partes deben presentar directamente, con la demanda o su
contestacidén, los documentos que se guiere aducir como prueba y se
encuentran en su poder; también con los escritos de excepciones previas
y de iniciacion de incidentes, lo mismo que en los de contestacion de
aquéllos, deben presentarse los documentos en poder de la respectiva
parte. En lo penal, esto rige para los documentos necesarios para probar
la legitimacién en causa de quien pide se le reconozea como parte
civil. En lo laboral no se exige acompaiiar a la demanda los documentos,
sino relacionarles y pueden presentarse en las audiencias de prueba.
En lo contencioso-administrativo sOlo es necesario acompafiar a la
demanda copia del acto acusado, el documento que acredite la perso-
neria adjetiva del actor y el recibo de pago de los impuestos cuando
se trata de éstos.

2%y Aduccion mediante copia pedida por el juez de lg causa a
solicitud de parte. Sea documento publico o privado, si se encuentra
en una oficina piiblica cualquiera (inclusive otro juzgade), puede la
parie solicitar en la oportunidad probatoria pertinente, que se¢ libre
despacho a esa oficina para que remita copia del documento v en
algunos casos su original, lo ltimo previo desglose cuando quien pide
la prueba tenia derecho a desglosarlo, o sin este requisito, cuando la
ley autorice a remitir original un expediente 0 una actuacidén adminis-
trativa o de ofra naturaleza. La copia puede ser por reproduccién me-
canica {Xerox o fotocopia).

Las copias o los originales de documentos sujetos a registro deben
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llevar la nota respectiva, pero el juez tiene el deber de remitirla a la
pertinente oficina de registro para que certifique, a costa del interesado,
sobre la inscripcidn y su fecha. La Corte colombiana acepta que puede
suplirse la nota de registro con el certificado del registrador; es una
doctrina inobjetable.

3*Y Incorporacion en inspecciones o su copia obtenida en ésias
u ofra diligencia en que intervienen las partes, como la de exhibicion.
Tienen pleno valor probatorio los documentos incorporados en el curso
de mspecciones judiciales, como vimos al tratar de éstas (véase num.
241, d). Si la inspeccidn fue solicitada y precisamenie sobre un do-
cumento, para establecer su existencia y obtener copia que queda for-
mando parte del acta de la diligencia, es necesario distinguir dos si-
tuaciones: si se trata de documento que podia ser lievado original por
esa parte o del cual era procedente pedir copia mediante despacho a
la oficina piblica en donde se encontraba (por ejemplo, escrituras pt-
blicas o expedientes judiciales), la inspeccion no es necesaria, a menos
que se esté discutiendo su autenticidad o adulteracion, por lo que el
juez puede negar la inspeccion y decretar en su lugar la copia o el
desglose; si el documento estaba en poder de terceros o se trataba de
libros de comercio o de contabilidad de no comerciantes v se decreta
su exhibicién, o se permite por su tenedor la inspeccion por el juez
sin orden previa de exhibicién, la copia asi obtenida tiene valor. Esto
rige en lo penal, laboral, contencioso-administrativo y civil,

S1 los libros de contabilidad o cualquier otro documento que no
puede ser agregado al expediente estin en poder de quien solicita la
prueba, puede efectuarse sobre ellos una inspeccién judicial y obtenerse
su copia, sin necesidad de que se ordene antes su exhibicion; pero si
estin en poder de terceros o de la parte contraria, debe decretarse
previamente su exhibicién, a menos que ofrezcan exhibirlos volunta-
tiamente. Pero no se necesita la previa exbicidn si el documento se
encuentra en una oficina piblica.

4%) Por orden oficiosa del juez. En todos nuestros procesos, el
Juez puede ordenar que se expida copia de cualquier documento que
esté en una oficina piblica, o que se exhiba el que se encuentra en
poder de una de las partes o de un tercero.

5" Documentos en idioma extranjero. Deben ser traducidos al
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castellano; pero si se presentan sin ese requisito, el juez debera ordenar
de oficio su traduccidn, enviandolos al Ministerio de Relaciones Ex-
teriores o designando un traductor idéneo.

268)a. Exisie obligacidn de presentar docurnentos siempre que la
ley exija prueba escrita o lo precise la naturaleza de los hechos
(BOL, 398; BRA, 366).

a} Presentacion del documento por Ia parte.

En original {o en copia fotogréfica, fotostatica, fotocopia o pro-
cedimientc similar, GUA, 177) ¥ en tantas copias como partes
litigantes haya, el interesado pucde presentar documentos (ARG,
CBA, 241; MEX, 336) gue sicmpre probardn en su conira
(GUA, 177X

1) En cunalquier estade del pleito {CHI, 348; PER, 409: documen-
tos publicos; URU, 374; VEN, 317: doecumentos piblicos) hasta
el llamamiento de autos para sentencia, salvo:

1.1} que sean de fecha posterior {ARG, CBA, 241; SFE, 183);
1.2} que la peticionante juse no haber tenido antes conocirniento
de ellos (ARG, CBA, 241, SFE, 183);

1.3} que la peticionante jure no haber podido adquirirlos oportu-
namente (ARG, CBA, 241);

2) después del llamamienio de autos y hasia la seatencia: a los
fines de su comprobacidn, el juez debe hacer uso de sus faculiades
para decretar medidas para mejor proveer {ARG, SFE, 184);

3} en segunda mnstancia, cargando con los gastos que devengne la
presentacion tardia (ARG, SFE, 185; CHI, 348 no suspende la
vista de la causa);

4) después del llamamiento de autos en segunda instancia: no
ticnen sustanciacion, salvo medidas para mejor proveer que fa-
cultativamenie decrete ¢l iribunal (ARG, SFE, 185).

En PER, 409, no pueden presentarse como prueba autos judicia-
les ni expedienies administrativos en giro, sino sus copias certifi-
cadas.

Por supuesto, tedo documento que se presente a juicio debe estar
redactado en idioma castellano {(BOL, 402; ESP, 601). Caso
contrario se manda a traducir por perito: ARG, CBA, 246; BOL,
402 (si la parte pide traduccion oficial, se la ordena a su cargo; si
es el juez quien la considera necesana, la ordena y los gastos se
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promratean entre las partes); COL, 260 (la traduccidn la efectiia un
intérprete oficial, un traductor designado por el juez o el Ministe-
rio de Relaciones Exteriores); COS, 272; CHI, 347 (si1 al tiempo
de presentar el decumento extranjero se agrega su traduccidn,
valdra ésta salvo que la contraria exija dentro de seis dias que sea
revisada por un perito); MEX, 330 (siempre que la parte contraria
no esté de acuerdo —impliciia o expresamente— con la traduccidn
presentada por el solicitante de la prueba); PER, 408; ESP, 601
{la traduccién puede ser hecha privadamente; de ser impugnada
se remite el documento a la “Interpretacién de Lenguas™ para su
traduccion oficial).

b) Exhibicion de documentos (por la contraparte y por tercero).

En cualquier estado del juicio puede solicitarse la exhibicién de
decumente publico o privado que se refiera a la materia contro-
vertida, dando el peticionante la idea mas clara posible acerca de
su contenido (PER, 441). A tal fin, el peticionante debe describir
la clase y demas caracteristicas del documento {COL, 284; PER,
441) y afirmar que €l mismo se encuentra en poder de la persona
llamada a exhibirlo (COL, 284).

Siendo admisible el pedido, el juez decreta la exhibicion, fijando
fecha, hora y lugar para llevarla a cabo (COL, 284).

1} La parte litigante tiene la carga de exhibirlo (ARG [NAC, 387:
a solicitud de su contraria o del juez; BUE, 385; SFE, 173]; COL,
268; CHI, 349, GUA, 182; PER, 442) o de indicar el lugar donde
se halla, si no lo posee (ARG [NAC, 387; BUE, 385; SFE, 173];
GUA, 182) cuando el juez la intima al efecto en un plaze deter-
minado (ARG, NAC, 388; BUE, 386; SFE, 173).

Sino o exhibe o, en su defecto, declara bajo juramento que ne lo
posee ni ha dejado de poseerlo para evitar su exhibicidn (ARG,
SFE, 173}, genera una presuncion en su contta (ARG, NAC, 388;
BUE, 386} o, mas drasticamente, se¢ tiene por exacta la copia
preseatada por quien solicitd la exhibicion del original o pueden
ser tenidas como exactas las afirmaciones hechas acerca de su
contenido (ARG, SFE, 174; PER, 447).

Solucion mas completa se lee en COL, 285: “Si la parte a quien
se ordend la exhibicidn se opone en el término de ejecutoria del
auto que la decreta, el juez al decidir la instancia o el incidente en
que aquélla se solicito, apreciara los motivos de la oposicidn; si
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no la encontrare justificada y se hubiere acreditado que ¢l docu-
mento estaba en poder del opositor, tendré por ciertos los hechos
que quien pidié la exhibicién se proponia probar, salve cuando
tales hechos no admitan prueba de confesion, caso en el cual la
oposicidn se apreciara como indicio en contza del opositor. En la
misma forma se procedera cuando no habiendo formulado oposi-
cidn, la parte deje de exhibir el documento, salvo que dentro de
los tres dias siguientes a la fecha sefialada para la diligencia
pruebe, siquiera sumariamente, causa justificativa de su renuen-
cia y exhiba el documento en la oportunidad que el juez sefiale...”
Se cumple con el mandato de exhibicidn poniendo a disposicién
del juez ¢l documento, si es privado, o dando razén de la oficina
donde existe el original, s1 se frata de documento piblico. En este
caso, puede exigirse que se presente 1a copia en poder del obliga-
do a la exhibicion, st ha desaparecido el original (PER, 444).

Si lo que debe ser exhibido forma parie de un libro, expediente o
legajo, s¢ pone testimonio de lo que sefiala la parte que peticiona
la prueba y se devuelve enseguida (COS, 272).

2} También un tercero ajeno al proceso tiene obligacion de exhibir
documento {ARG [NAC, 387; BUE, 385, SFE, 173]; COL, 283;
CHI, 349: con tal que no sea secreto o confidencial y tenga relacién
directa con la cuestidn debatida), cuande se lo intima al efecio
(ARG [NAC, 389; BUE, 387]; COS, 273; CHI, 349; GUA, 181,
PER, 442), pudiendo ser constreftido a ello (ARG, SFE, 175; CHI,
349) mediante orden de detencion {(PER, 448) (no en ESP, 603).

Si voluntariamente lo acompaiia, puede solicitar su oportuna
devolucion (ARG [NAC, 389; BUE, 387]; COL, 284 se transcri-
be en los autos).

El tercero no esta obligado a llevar el documento al #ribunal, de
ahi que la exhibicién se realice en la casa u oficina del propietario
del decumento, donde el actuario va a testimoniarlo (COS, 273;
CHI, 349; ESP, 603).

Puede oponerse alegando que el documento en cuestion es de su
exclusiva propiedad y la exhibicion puede acarrearle perjuicio,
ante 1o cual no se insiste en el reguerimiento (ARG [NAC, 389,
BUE, 387]; COL, 285: y “cuando gocen de reserva legal™; GUA,
181: en caso de negativa injustificada, el tercerc queda sujeto al
pago de dafios y perjuicios a la parte interesada; PER, 443: queda
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obligado a hagerle si no se niega a ello dentzo de tercero dia; ESP,
603: salvo el derecho de quien lo requiere, que puede usar en el
juicio correspondiente}.

269. Documentos aducides en copias v en periddices
oficiales. El requisito del registro

Cuando se trata de escrituras pablicas y de expedientes judiciales,
administrativos o de policia, ¢! original pertenece al protocolo o archivo
de 1a respectiva oficina, y, por lo tanto, para aducirlo como prucba es
indispensable obtener copias autorizadas por el notario, ¢l secretario
del despacho judicial o el funcionario administrativo o de policia en-
cargado del archivo o por el agenie consular o diplomatico del pais
en el exterior. Esas copias tienen el mismo valor probatorio que los
originales; pero la parte conira quien se aducen puede solicitar, en las
oporiunidades probatorias normales, el cotejo con el original u otra
copia auténtica anterior, medianie inspeccion judicial.

Cuando se ha perdido el original del documento publico o el libro
de registro y una persona posee copia auténtica, puede suplirse la
copia que originariamente debe expedir ¢l funcionario en cuya oficina
s¢ encontraba aquel original, mediante la que se obienga directamente
por el juez, con base en la que ese tercero conserva en su poder; si
éste la presenta voluntariamente al juzgado, alli se saca la copia y en
el caso contrario, puede exigirsele su exhibicion. Si la copia presentada
o exhibida tiene su nota de registro, se suple también con ella la pérdida
del libro original en donde habia sido registrada. Este procedimiento
puede ser utilizado en los procesos civiles, laborales v de oira clase.

Se faculta a los notarios y jueces para autenticar copias mecanicas
de documentos (fotocopias o xeroxcopias), previo el respectivo cotejo.

No es menester copiar siempre la totalidad del documento para
aducirlo como prueba. Si contiene diversas materias, basta copia de
lo pertinente que sefiale la parie, a menos que la contraria lo redarguya
de falso o de nulo, caso en el cual se copia integro, o que pida que
se adicione dicha copia con ofras partes de la escritura y por su cuenta.

Cuando un instrumento publico se encuentra inserto en un perid-
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que el registrador la reprodujera otra vez. Si se trata de probar la
tradicion del dominio u otro derecho real en inmuebles o sus grava-
menes, la constancia del registro es indispensable aun entre partes y
para acreditar el dominio de tales bienes se acompafia también un
certificado de dicha oficma de registro, en que conste que ese titulo
no ha sido cancelado por ningunc de los medios legales v que los
Tegistros anteriores, en un periodo de veinte afios, se han cancelado,
de conformidad con la norma legal, hasta llegar al dltimo vigente, o
que ¢l del titulo aducido tiene esa antigiiedad por lo menos. Este cer-
tificado suple la falta de reproduccién de la constancia del registro en
la escritura.

Por lo general, las sentencias no necesitan registro para producir
todos sus efectos sustanciales y probatorios entre las partes, salvo cuan-
do aprueben particiones de bienes inmuebles o de herencias que con-
tengan inmuebies, 0 impliquen mutaciones en el dominio o gravamenes
sobre esta clase de bienes, pues ellas necesitan el registro para que
esos efectos juridicos sustanciales se produzcan entre las parfes v con
mayor razdn frente a terceros. Pero ese registro se limita a esa parte
de la sentencia.

Existen documentos privados sujetos al requisito del registro, para
que se surtan los efectos sustanciales que con ¢llos se quiere producir;
son ejemplos los documentos de prenda agraria e industrial. Entonces
se aplica a ellos lo expuesto sobre falta de tal registro en las escrituras
pablicas (véase nim. 286). En otros casos, la inscripcidn del documento
privado en el regisiro publico de comercio se exige para que sus efectos
sustanciales sean oponibles a terceros, pero no hace failta para que se
surtan entre las partes.

Un documento privado protocolizado no adquiere autenticidad por
ese hecho, ni mejora en ninguna otra forma su valor probatorio; pero
facilita su custodia y la expedicién de copias para hacerlas valer en
procesos o extrajudicialmente,

Cuando se ha protocolizado en una notaria o agregado a un ex-
pediente judicial, de policia o administrativo, una copia auténtica de
cualquier documento puiblico o privado, puede aducirse como prueba
del mismo la copia que de ¢sa copia expida el notario o el funcionario
encargado del archive o expediente; es lo que suele denominarse copias
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de copias. Si tanto el funcionario que expidi6 la primera copia, como
el que autorizo la copia de ésta, tienen faculiad legal para ello, y, por
lo tanto, ambas copias se deben presumir auténticas, no existe razon
alguna para negarle valor probatorio a la segunda. Igual conclusién
se aplica cuando se trata de copia de una copia obienida sobre otra
copia original {copia en tercer grado} y asi sucesivamente,

270. Documentos pitblicos, instrumentos piblicos,
escrituras piblicas y documentos avténticos

No es correcto identificar el instrumento publico y el auténtico
ni definirlos comeo el autorizado con las solemnidades legales por el
competente funcionario, pues se incurre en una clara impropiedad,
porque si bien es cierto que todo instrumento publice es auiéntico,
existen instrumentos privades auténticos cuando hay certeza sobre la
persona que los ha firmado o elaborado. Tampoco se identifican los
documentos publicos con los instrumentos publicos, pues éstos son
una especie de aquéllos: los que consistan en escrifos (veanse nims.
28 y 266).

Los articulos 251 y 252 del nuevo Codigo de Procedimiento Civil
colombiano corrigen esos errores y distinguen las tres clases de do-
cumentos y, ademds, las escrituras poblicas. Los documentos puiblicos,
en general, son los otorgados por funcionario publico en ejercicio de
su cargo, o con su intervencidn (aunque intervengan en ellos personas
particulares). Los demas son documenios privados.

Por lo tanto, son documentos piblicos (que comprenden los ins-
trumentos publicos, cuando se trata de escritos, y los demés documen-
tos) los escritos, los planos, croquis, fotografias, provenientes de fun-
cionanos que ejerzan cargos por auforidad piblica, en gjercicio de sus
funciones; las coptas de documentos piitblicos expedidos formalmente
por ellos; las certificaciones de los jueces y magistrados sobre hechos
que pasan ante ellos en ejercicio de sus funciones y de que noe quede
constancia escrita en ¢l proceso y sobre existencia de procesos y cje-
cutoria de providencias, ningiin valor tienen los certificados de secre-
tarios de juzgados o tnbunales o de la Corte o ¢! Consejo de Estado,
porque su funcién se limita a autorizar con su firma los que expidan
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los jueces y magistrados, los certificados de quienes llevan el registro
del estado civil de las personas (inclusive los parrocos), dados con
insercion de las actas correspondientes, y los originales de esos regis-
tros; las certificaciones que expidan los directores de otras oficinas
publicas, sobre la existencia o estado de actuaciones o procesos ad-
ministrativos sobre todos aguellos hechos o situaciones que les estan
confiadas por razdén de su empleo, esto es, cuando tienen a su cargo
el control y archivo de tales asuntos, los periddicos y demas publica-
ciones oficiales, los documentos que emanan de representantes diplo-
miticos en el exterior, come escrituras, certificados, copias de sus
archives; los informes administrativos de funcionarios publicos sobre
hechas conocidos en ejercicio del cargo, porque son una especie de
certificacidn de tales hechos o de documenio publico testimonial®*!.

La escritura publica es un instrumento publico otorgado ante un
notario o guien haga sus veces, firmado por éste en senal de que lo
autoriza e incorporado al respectivo protocelo. Por consigulente, ésta
es una subespecie de los documenios piblicos. Como lo expresa Cou-
ture?®-2, la escritura piblica es “una representacion de ciencia (lo que
el escribano oye), de una representacion de voluntad (lo que las partes
quieren)”’, o, agregamaos, de otra declaracion de ciencia {cuando las partes
se limitan a dejar constancia de hechos o actes juridicos anteriores).

En el otorgamiento de la escritura pablica se distinguen las siguien-
tes etapas: la de recepcion, que consiste en la manifestacion por las
partes de las declaraciones que quieren hacer y su percepcidn por el
notario {gue pueden ser verbales o ir contenidas en la minuta o péliza
o borrador que los interesados presenien); la de extension, que cs la
escritura de esas declaraciones en el documento destinado a quedar en
el protocolo de la notaria, o sea la extension de la escntura; la firma de
los comparecientes; la autorizacion por el notario mediante su firma,
una vez completados los requisitos legales, que es la fe que imprime el
notario al instrumento, ya que los interesados formularon esas declara-
ciones; la protocofizacion en el archivo de la notaria, que de hecho se
produce automéaticamente al quedar perfeccionada la escritura.

451 CARNELUTTI, La prueba civil, ed. ¢it, nim. 43,
442 COUTURE, Estudios, ed. cit,, ¢ 11, p. 59.
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El retraso en la firma del notario no es motivo para restarle eficacia
a la escritura publica.

Los instrumentos provenientes de funcionarios que ¢jerzan cargos
por autoridad publica en ejercicio de sus funciones, son instrumentos
publicos aunque dicho funcionario no tenga competencia para el caso
en particular, porque éste puede ser un requisito para su validez sus-
tancial, es decir, para la legalidad del acto conienido en ellos, pero si
llega a faltar, no impide que €ste sea un instrumento publico, porque
cumple los requisitos exigidos en la ley y por su naturaleza {por ejem-
plo: los escritos que contienen un decreto o una resolucién inconsti-
tucional v el oficio que contiene una orden o una comunicacidn ilegales
de un funcionario piiblice, en ejercicio del cargo, son indudablemente
instrumentos publicos). Tampoco se necesita que el instrumento sea
oiorgado con las solemnidades legales; porque ello es un requisito
para su validez y su eficacia probatoria, mas no para su existencia
como tal, porque el defectuoso en la forma o por el procedimiento
seguido para producirlo, es también un instrumento publico {por ejem-
plo: una escritura phblica sin los testigos actuarios que exija la ley,
como en los testamentos, o sin otra de sus formalidades necesarias
para su validez o para su eficacia probaioria), y le mismo ocurre con
ia sentencia viciada de forma o la resolucion admunistrativa incompleia,
o la copia expedida por un funcionario piblico o un notario st las
formalidades legales. Son docurnentos publicos, aunque sean nulos o
carezcan de eficacia probatoria. El instrumento publico incompleto o
nulo por incompetencia del funcionario o por defectos de forma, tendra
entre las partes que lo hayan firmado, el valor probatorio de decurnenio
privado (que serd auténtico si el funcionario tenia facultades para la
autenticacidn de las firmas), aunque por naturaleza sea publico.

Las copias y originales de las declaraciones de patrimonio y renia,
en las cuales se indican las personas a cargo del declarante en calidad
de hijos, etcétera, no son documentos publicos, sino privados, porgue
provienen del particular declarante, y como no existe diligencia ni acto
de reconocimiento de firma son ademas documentos mauiénticos, quc
tampoco gozan de presuncidn de autenticidad porque en ninguna norma
legal se consagra; por lo tanto quien las aduce debe probar su autenti-
cidad, a menos que se produzca el reconocimiento expreso o {acito.
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La presentacion directa en procesos civiles de cualguier instru-

mento pablico es valida (véase nim. 268). Fue consagrada en el nuevo
Cédigo de Procedimiento Civil colombiano {art. 183). Esio se aplica
a lo laboral, penal, etcétera. Los jueces pueden ordenarlos de oficio.

Mas adelante estudiaremos el valor probatorio de las escrituras y

demas instrumentos poblicos {véase num. 279).
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270.a)a. COL, 251, clasifica a los documentos en publicos v
privados.

“Documente publico es el otorgado por funcionario publico en
ejercicio de su cargo o con su infervencion, Cuando consiste en
un escrito autorizado o suscrite por el respectivo funcicnario, es
instrumento publico;, cuando es otorgado por un notario o quien
haga sus veces y ha sido incorporado en el respectivo protocolo,
se denormuna escritura publica” (COL, 251; ECU, 1686).

b) Sin pesjuicio de la enunciacion que hacen las leyes de fondo de
cada pais, cuya compulsa excede los limites impuestos a estas
anotaciones, y de conformidad con lo legislado exclusivamenteen
ordenamientos procesales, fienen caracter de decumento pitblico:

1) Las actuaciones judiciales de foda especie (MEX, 327; ESP,
596). En este concepto se incluyen los testimonios que el tribunal
manda agregar durante el juicio, autorizados por el secretario
otto funcionaric competente y sacados de los originales o de
copias que sean auténticas (CHI, 342). También las certificacio-
nes que expiden los jueces acerca de la existencia de procesos, de
la ejecutoria de reseluciones y de hechos ocurridos en su presen-
cia y en ejercicio de sus funciones de que no haya constancia
escrita (COL, 262; ESP, 596);

2) Las certificaciones que expidan los directores de oficinas
publicas sobre la existencia de actuaciones ¢ procesos adminis-
trativos {COL, 262);

3) Las certificaciones que expidan los registradores de instrumen-
tos publicos, los notarios y otres funcionarios publicos, en los
€asos expresamente autorizados por la ley (COI ., 262; MEX, 327,
PER, 400 y 402; ESP, 596).

Se incluyen en este concepto: las partidas de nacimiento, matri-
monio o defuncidn, extendidas en los libros del registro civil o
libros parroquiales (PER, 400; URU, 352; ESP, 596) y los certi-



DE LA PRUEBA POR DOCUMENTOS

ficados de nacimiento, matrimenie y muerte expedidos por jueces
departamentales respecto de individuos no catdlicos (URU, 352).

MEX, 327, dispone dar caracter de documento publico a las
“certificaciones de constancias existentes en los archivos pario-
quiales y que se refieren a actos pasados antes del establecimiento
del registro civil, siempre que scan cotejadas por notario piblico
o quien haga sus veces, con arreglo a derecho™

4} Las escrituras publicas y demas instrumentos extendidos por
notarios conforme a las leyes (PER, 400; ESP, 596). Mis lata-
mente, los documentos originales, siempre que se hayan cumpli-
do en su otorgamiento las disposiciones legales que le dan el
caracter de documento publice (CHI, 342; MEX, 327).

5} Las e¢scrituras extendidas ante jueces de paz, por falia de
notarios, desde que se protocolicen (PER, 400; ESP, 596).

6) Las copias dadas con los requisitos que las leyes prescriben
para que hagan fe respecto de toda persona o, a lo menos, respecto
de aquelia contra quien se hacen valer (CHI, 342). También las
copias que, chtenidas sin estos requisiios, no son obietadas como
inexactas por la parie coatraria dentro de un plazo legal dado
{CHI, 342) y las que, objetadas, sean cotcjadas y halladas confor-
mes con sus originales o con otras copias que hagan fe respecto
de la parte contraria (CHI, 342).

7} Los documentos auténticos, libros de actas, estatutes, registros
y catastros que se hallen en los archivos piblicos (ESP, 596: y las
copias sacadas y auiorizadas por los secretarios y archiveros por
mandato de la autoridad competente) o los dependientes del
Gobierno Federal, de los Estados, en los Ayuntamientos o del
Distrito Federal en MEX, 327.

8) Las ordenanzas, estatutos, reglamentos y actas de sociedades o
ascciaciones y universidades, siempre que estén aprobados por el
Gobierno, y las copias certificadas que de ellos se expidan (MEX,
327; ESP, 597).

9} Las certificaciones expedidas por los agentes de Bolsa y
corredores de comercio, con Teferencia al libro o registro de sus
respeciivas operaciones (ESP, 596). En MEX, 327, se exige que
el corredor sea titulado.

10) Las certificaciones expedidas por las Bolsas Mercantiles o
Mineras autorizadas por la ley (MEX, 327),
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271. Documentes e instrumentos privados

Es documento privado el que no tiene caracter de pablico. Puede
consistir en instrumentos, cuando se trata de escritos firmados o no,
y en simples documentos no declarativos como mapas, cuadros, planos
(véase niim, 248). Hay documentos privados firmados y no firmados,
mManuscrifos o €scritos en maquina o impresos, auiéniicos y no autén-
ticos. Los hay también que gozan de presuncion de autenticidad, por
lo cual no es menester su reconocimiento ni la atestacion de un fun-
cionarie publico, como los instrumentos o efectos negociales (tales
como cheques, letras, pagarés, bonos, cédulas, certificados de unidades
de fondos de inversidn, aunque hayan sido oiorgados en el exterior)?%s,
Esta clasificacidn influye en el valor prebatorio del documento privado,
como luego lo veremos (véanse nims. 280-281).

Ejemplos de instrumentos privados sin firma son los libros de
contabilidad, los papeles domésticos, los asientos de corredores de
comercio, las notas escritas sin firma en un documento publico o en
uno privado, las contrasefias, los tiquetes de pasajes para transportes
acreos o terresires, los tiqueies para entrar a espectaculos, etcétera. La
manera de llevarlos al proceso se estudié en el niimero 268.

También son documentos privados simplemente representativos
(no declarativos) las fotografias, peliculas que no contengan reproduc-
ci6n de la voz humana (si la contienen son privados pero declarativos
y representativos a la vez), mapas, pinturas, cardiogramas, encefalo-
gramas, radiografias, etcétera; cuando han sido elaborados por parii-
culares o por funcionarios publicos pero que no estén actuando en
ejercicio del cargo y documentos privados declarativos las reproduc-
clones mecamcas de la voz humana, en las mismas circunstancias.

En los procesos civiles, contencioso-administrativos y laborales
se debe respetar siempre la reserva legal y ¢l secreto profesional, cuando
amparen ¢l documento.

Las declaraciones de renta y patrimonio que se hacen al Estado
para fines fiscales son documentos privados, porque se presenian ante
un funcionario piblico pero éste no interviene en su elaboracién ni

03 DEVIS ECHANDIA, Tratado de derecho procesal civil, ed. cit., Bogota, t.
V, num. 746.
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los autoriza; esto significa que les falta un requisito esencial para ser
documento publico. Tampoco son documentos auténticos, porque el
declaranie no se identifica al funcienario que las recibe, aun cuando
es costumbre que la persona que las porta lleve el instrumento de
identidad del declarante, pues esto no da certeza de que la firma que
alli aparece haya sido puesta por él. Debe, pues, probarse su autenti-
cidad si son tachadas de falsas esas firmas oportunamente o descono-
cidas en la diligencia de reconocimiento, como ocurre con cualquier
documenio privado no auténiico. Cumplida esa formalidad, la copia
aducida por el declarante o sus herederos o cdnyuge supérstite tiche
el mérito probatorio de documento auténtico, sea la que permanece
en poder del pnmero o 1a que se obtiene por el juez. Sin embargo,
cuando se viole la reserva legal, al presentarla indebidamente, la prueba
serd ilicita y por lo tanto meficaz (véase nam. 117, n).

En cuanto a las grabacienes magnetofdnicas como documentos,
véase lo que exponemos en el nimero 281.

Los escritos o libelos de demandas presentadas ante jueces o ixi-
bunales para iniciar procesos o en el curso de éstos, son documentos
privados, como también los demas memoriales.

271.a)a. “Documento privado es ¢l que no retdne los requisitos
para ser documento publico” (COL, 251), hecho por personas
particulares sin intervencion de notario ni de otra persona legal-
mente autorizada o por personas publicas en actos que no son de
su oficio (ECLJ, 212},

MEX, 334, los enuncia asi: “Vales, pagarés, libros de cuentas,
cartas y demas escritos formados o firmados por las partes ¢ de
su orden y que no estan autorizados por escribano o funcionario
competente”.

En PER, 410, pueden otorgarse en cualquier forma o idioma,
salvo disposicion contraria de la ley.

b} El documento gue no tiene caracter de publice por incompe-
tencia del funcicnario o por otra falta en la forma, se tiene como
documento privado si estd suscripto por los interesados (BRA,
367, COL, 266; ECU, 183).

¢) Los documentos privados deben presentarse a juicio en su
version original (MEX, 337; ESP, 602).
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Cuando se trata de libros, expedientes o legajos, se exhiben para
que se compulse la parte que sefiala el interesado; la diligencia se
practica en el escnitorio del establecimiento donde se hallan, sin
que sus directores estén obligades 2 llevar al &ribunal los libros de
cuentas ni a mas que a presentar las partidas o documentos
designados con toda precisicn al momente de efectuarse el ofre-
cimiento (MEX, 337). Igual solucién se verifica respecto de
documentos que obran en poder de terceros, si no quieren des-
prenderse de ellos (ESP, 602),

272. Documentos con o sin firma. Qué se entiende por firma

Se entiende por firma la signatura autdgrafa del documento*®®,
es decir, el escribir una persona su nombre, sea o no inteligible, para
identificarse como el autor juridico del documento, o para adherirse
a €l, o para dar fe de su otorgamiento como iestigo actuario, © para
auterizarlo o autenticarlo como funcionario publico. Hablamos de autor
juridico, para distinguirlo de quien elabora o escnibe un documento
(autor material) por encargo de otra persona, en cuyo caso €sta tiene
aquella calidad.

La firma del funcionaric publico (juez, notario, secretario, em-
pleado administrativo o de policia) es indispensable para que exista
el instrumento plblico, pues sin ¢lla no se considera autorizado por
¢l. La firma de quienes intervienen como partes en un nstrumento
piiblico es requisito para su validez, a menos que se supla en la forma
que la ley autorice, como por la de otra persona a quien se rueguec
que firme por quien no sabe o no puede hacerlo, ante el funcionario
publico que lo certifique, o por la del testigo que, autorizado por el
funcionario netificador, firma la diligencia de notificacion personal de
una providencia judicial, por quien se niega a firmarla (véase nim.
274). La firma del autor de un documento privado puede ser suplida
por la de otra persona a quien aquél ruegue que firme por €l, y tal
ruego puede prebarse por la certificacion del notario o juez ante quien
se reconoce por el autor del documento, o por confesién de éste, o
por testimonios de guienes hayan presenciado el acto sea que también
lo hayan firmado o no.

38 GUASP, Derecho procesal civil, ed. cit., p. 406,
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Hay documentos piblicos que no requieren firma de nadie para
producir sus efectos probatorios, como los periddicos y demds publi-
caciones oficiales, los mapas, planos, cuadres, que obran en archivos
oficiales, elaborados por funcionarios pablicos; pero en este caso es
indispensable autenticar la copia que se aduzca al proceso.

Cuando el documenio privado es manuscrito, pero no firmado,
puede suplirse la firma de su autor mediante confesién; también por
el testimonio de personas que hayan presenciado cuando aquél lo ma-
nuscribio, o por una prueba grafologica sumada a indicios o testimonios,
siempre que en estos casos no quede duda acerca de que se perfecciond
el acto documentado y no se tratd de un simple proyecto. Rechazamos
la tesis de Ricei de que sin firma no puede existir documento privado*®’,
Pero es indispensable distinguir tres situaciones en ¢l instrumento pri-
vado sin firma: a} cuando es manuscrito por la parte contra guien se
opone y confiene tnicamente declaraciones de ciencia, es suficiente
probar su autenticidad, por cualquier medio, para deducir de su con-
tenido una confesién extrajudicial de su autor juridico {son ejemplos
los papeles domésiicos, las noias puestas por el acreedor al margen o
al dorso de escrituras que siempre han estado en su poder ¢ que las
tiene el deudor); b) cuando el manuscrito de dicha parte contiene de-
claraciones de voluniad o dispositivos {como venia de muebles o un
contraio de muto}), para que se produzcan sus efectos juridicos sus-
tanciales en contra de su autor o de sus autores, ¢s indispensable probar,
ademas de su autenticidad, que el acto juridico se perfecciond y que
tal escrito quedd como constancia histdrica, a pesar de no haberse
firmado y que no se traté de un proyecio o minuta, pues por regia
general es la firma, personal o por oira persona a ruego, ia prucha de
que se perfecciond el acto juridico y de gue se produjo el necesario
conseniimiento o acto de voluniad (el reconocimiento judicial de ha-
berse redactado o manuscrito ese proyecto o esa minuta, no implica
la confesién de haberse perfeccionado el acto juridico o adquirido las
obligaciones que alli se relatan y apenas servird de indicio); ¢) s ¢l
documento privado no ha sido firmado ni manuscrito por la parte contra
quien se opone o su causante a titulo universal, sdlo tendra valor pro-

87 RICCI, Tratado de las pruebas, ed. cit., . 1, nam. 95
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batorio si fuere aceptado expresamente en cuanio a su otorganuento
y a que su contenido corresponde a la realidad y no a un simple
proyecto, por aquélla o por sus causahabientes, y en los demas casos
el acto debe probarse por otros medios (confesion, testimonios, indi-
¢ios), siempre que no reguicra prucba documental solemne.

Cuando la ley exija documento publico como formalidad especial
para la existencia o la validez de un acto juridico, el documento privado
auténtico, firmado o no, sirve apenas para probar los antecedentes del
acto y para interpretar sus dispesiciones cuando no sean claras, o para
probar el cumplimiento o la simulacion; pero de ninguna manera para
suplir dicha formalidad. También pueden servir de principio de prueba
por escrito (véase nim. 193).

Lcs libros de comercio tienen una regulacion especial {véase
nim. 285).

273. Coémo se debe firmar. Requisites legales

No existe ningin requisito formal para la firma de documentos
privados; por consiguiente, puede ser o no legible, completa o parcial,
con o sin ortografia, en el idioma nacional o extranjero aun cuando
éste no use el mismo alfabeio (como el érabe, el chino o el japonés
en relacion con el espafiol) e inclusive puede estar formada por signos
caligraficos que no constituyen letras y son de frecuente uso. Solo
importa que s¢ obtenga la autenticidad de la firma por reconocimiento
de su autor o mediante testimeonios, penitaciones e indicios, ¢ que se
presuma legalmente su autenticidad.

La firma de las partes, del notario y de los testigos en las escrituras
piiblicas, por el contrario, debe ser completa, con el nombre y el primer
apellido, sin que puedan usarse signos y abreviaturas o iniciales; pero
si los otorgantes y los testigos de abono u otras personas que hayan
intervenido en el acto, no firman con su nombre completo, no queda
nuia la escritura cuando sean personas conocidas del notario ante guien
se otorgd. Cuando una persona use habitualmente una firma ilegible,
es conveniente que la ponga asi en la escritura y al lado escriba su
nombre completo; algunos notarios lo exigen, con buen criteno, pero
no es indispensable. Las copias de estas escrituras se rubrican por el
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notario en el margen de todas las hojas (sin que sea necesaria la firma
completa) y se autorizan al final con su firma entera, expresandose la
fecha de expedicion, el numero de folios y para quién y por qué se
expiden.

En las actuaciones judiciales, los funcionarios deben usar firma
entera, nombre y apellido, acompafiada de antefirma, pero si ne lo hacen
asi tienen valor y sélo hay lugar a una multa, en Colombia. Las partes
vy demas personas que iniervienen en la secuela del proceso pueden
firmar de cualquier manera en los procesos civiles, laborales y conten-
cioso-administrativos; en los penales se les exige firma completa.

El retardo de 1a firma del notario, en la escritura publica, no afecta
su validez mi su eficacia.

En materias eclesiasticas, cuando una persona ha cambnade su
nombre o lo adiciona con la denominacién de la investidura del cargo,
es valida su fimrma en la Gltima forma. Si en la vida civil una persona
ha cambiado de nombre, con las formalidades legales, debe seguir
utilizando el nuevo, pero sl por error usa el anterior y se prueba su
autenticidad, el acto serd valido. Si la persona tienc varios nombres
y suele utilizar varios apellidos (por ejemplo, el paterno y materno,
como es costumbre espafiola € hispanoamericana), basta que firme con
uno de aquellos y el primero de éstos, para que se considere completa
su firma, Si se firma con un seudénimo o un nombre distinio, pero
que usualmente se utiliza, el acto es valido si se prueba su autenticidad,
es decir, quién es realmenie la persona que suscribio ¢l documento,
pues de lo contrario seria favorecer la mala fe. La ley de propiedad
intelectual declara autor de una obra “al individuo cuyo nombre o
seudonimo conocido esté indicado en ella”.

La firma con sellios u otro medio mecanico que la reproduzca
fielmente no estd autorizada para ningin acto piblico y carece de
valor para los privados, a menos que una norma legal la autorice para
el caso concreto; precisamente ¢l articulo 827 del Cddigo de Comercio
colombiano, dice gue la firma que proceda de medios mecdnicos se
considerarad suficiente en los negocios en que la ley o la costumbre
lo admitan, y los articulos 621 y 665 del mismo Cédigo la autorizan
para la creacidén de titulos valores, bajo 1a responsabilidad de su creador
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(pudiendo ser un signo o contrasefia) y para el endoso de cheques
entre bancos, respectivamente.

Cuando las firmas de los otorgantes de un instrumento publico
son ilegibles, como el funcionario que las autoriza da fe de que quienes
figuran alli lo han suscripto efectivamente, gozan de la presuncion de
autenticidad propia de esta clase de documentos, mientras no se pruebe
lo contrario; precisamente, para firmar cualquier documento piblico
es indispensabie identificarse ante el notario o funcionario competente,
con la cédula respectiva, aun cuando se trate de personas conocidas
de aquéllos. Lo mismo ocurre si se trata de documentos privados que
se presumen auténticos, como los instrumentos negociables o titulos
valores (véase nim. 277); en los demas instrumentos privados serd
necesario probar su autenticidad, lo mismo que cuando es legible.

El articulo 828 del Cddigo de Comercio colombiano exige que
la firma de los ciegos en coniratos mercantiles por documentos pri-
vados, sea autenticada siempre por juez o notario previa lectura por
éste o aquél del respectivo decumento, sin cuya formalidad no los
obliga. Esta norma se aplica por analogia, a los actos y contratos civiles,
laborales ¥ adminisirativos.

No existe normal legal que impida ayudar a una persona en el
acto de estampar su firma, bien sea porque lo requiere debido a una
relativa incapacidad fisica o porque su escasa habilidad caligrafica lo
exija, siempre que sepa leer y escribir y que solicite esa ayuda y se
encuenire en situacidn de compleia conciencia de su acto. Tedricamente
tampoco puede objeiarse este procedimiento, pues se trata de un acto
libre y consciente. Si la persona apenas sabe dibujar su firma, pero
no leer y escribir, debe firmar otra por ella y a su ruego (véase niim.
siguientie).

Por ultime, recordames que las escnituras publicas se deben firmar
al final. La misma regla se aplica a los demas instrumentos pdblicos,
como copias, sentencias, diligencias judiciales, decretos y resoluciones,
etcétera. Esta precaucién impide que se adicione dolosamente el ins-
trumento, y se complementa con la exigencia de que toda correccidn,
borradura o tachadura debe ser salvada repitiendo integramente las
palabras enmendadas, subrayadas o sobrepuestas, indicandolas si se
tachan o sc adicionan o corrigen y con €l complemento de la expresion
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“si valen” 0 “no valen”, u otra similar, seguida de las finmas de quienes
intervinieron en la escritura y del notanio; s1 asi no se hace, no vale
la correccion o adicidn y se dard cumplido crédite a lo primitivamente
escrito.

Lo natural es que también los instrumentos privados se firmen al
final. Es una sana costumbre firmar ademas al margen de los demas
folios, para evitar que se cambien dolosamente, como ha sucedido,
como fambién otorgar por lo menos dos ejemplares del documento,
para que cada parte conserve uno y pueda asi probar facilmente cual-
quier alieracién o agregacion. Las tachaduras, correcciones ¢ interli-
neaduras se salvan como en las escrituras publicas.

274. De la firma por otro a ruego de
guien no sabe o no puede firmar

Hemos visto que quien no sabe o no puede firmar, puede rogar
a otra persona para que lo haga en su lugar y en su nombre, salvo
cuando la ley lo prohiba expresamente, como sucede pasa los testa-
mentos cerrados. Se trata de un mandato especial. El mandatario firma
con su propic nombre, pero debe advertir, bien con su propia letra o
con la de oira persona o en maquina o por un sello elaborado para el
caso, que lo hace a ruego del mandante, identificandolo con su nombre
y apellido.

Si se trata de instrumentos publices, tanto el rogante como el
rogado deben wdentificarse ante el funcionario que lo autoriza, con la
exhibicion de documento de identidad v en las escrituras pablicas el
notario debe hacer imprimir la huella dactilar del rogante y dejar ies-
timonio de ello. Si es un instrumento privado, la omisién del ndmero
de la cédula o la tarjeta de identidad no invalida el acto ni la firma,
pero si no ocurre ante un funcionario publico que dé fe del ruego o
mandato, ni posteriormente se reconoce por €l rogante expresa o im-
plicttamente, es indispensable que por lo menos dos testigos lo hayan
presenciado; para los actos mercantiles suele que ademas se impriman
en el documento las huellas digitales o plantares del otorgante-rogante;
es un requisito similar al exigido para las escrituras publicas; en el
ultimo caso, st los testigos del instrumento lo firman, tiene la fuerza
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de prueba sumaria, es decir, se tiene por auténtico mientras las partes
a quienes se opone no lo tachen de falso, pero si esto ocurre, corres-
ponde a gquien aduce ¢l documento probar tanto la autenticidad de ia
firma del rogado, como el acto del ruego o mandato, lo que puede
hacerse por confesién, por testimonios de quienes lo hayan presenciado
(como de quienes firmaron como testigos instrumentales o de ofras
personas presentes en el acio), por coiejo grafoldégico sumado a indicios
graves y concordantes.

Cuando se trata de decumentos privados que gozan de presuncién
de ser auténticas todas las firmas que en €] aparecen (véase num. 277),
no es preciso probar la autenticidad de la firma del rogado, pero si el
ruego o mandato para que éste firmara por quien figura otorgéndolo
juridicamente, pues no existe ninguna presuncién de que tal acto sea
cierte; sin que aparezea tal prueba, el documento no presta ménto eje-
cutivo. Precisamente, el articulo 273 del Cédigo de Procedimienio Civil
colombiano exige que en esios casos el reconocimienio del documento
firmado a ruego comprenda que se exiendid a su orden, que €l signatario
obré a ruego suyo y que s cierto €l contemdo; en los demas casos basta
reconocer la firma o manuscrito (véase el nam. 277).

Una especie peculiar de firma a ruego se presenta cuando alguien
se niega a firmar el acta de su notificacion personal de cualquier provi-
dencia judicial y firma por clla otra persona que haya presenciado el
acto, rogado por ¢l secretario o €l empleado notificador (no por quien
se abstuvo de firmar}; pero si el notificado no sabe o no puede firmar,
lo hace en su nombre el testigo que haya presenciado la noiificacidn, y
entonces existe el ruego o mandato de aquél para éste. Esta norma se
aplica a los casos de testigos ¢ partes absolvenies de interrogatorios o
asistenies a inspecciones u otras diligencias judiciales, cuando se nieguen
a firmar o no sepan o no puedan hacerlo, por ser analogos; pero de la
negativa basta que el juez deje la respectiva constancia. '

275. Dela firma de documenios en
blanco o con espacios sin Hlenar

La sola firma en un papel u otro material no constituye un docu-
mento, porque nada representa y solamente es prueba del acto mismo
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de estamparla alli; sin embargo, cuando quien firma un papel en blanco
lo hace con la finalidad de que éI mismo u ofra persona le incorpore
un fexto que represenie una declaracién de voluntad de carcter dis-
positivo (por ejemplo, los términos de un contrato o el reconocimiento
de una deuda), estad ejecutando un acto preconstitutivo del documento
que quedard formado una vez que ese texto quede escrifo (véase
niim. 272},

Cuando se firma un papel parcialmente escrito o impreso, para
que la misma persona u otra llene los claros (por gjemplo, un formulario
de letra de cambio o de pagaré, sin escribir la suma ni la fecha de
vencimiento), existe el documento desde el momento en que se esiampa
la firma y aun cuando esté incompleto tiene valor probatorio iInmediato.

Nuesiras leyes autorizan la creacion de documentos privados en
blance o con espacios en blanco, para ser llenados posteriormente. En
los instrumentos publicos es impertinente € inacepiable la hipdtesis de
la firma en blanco o con espacios sin llenar. Nada impide, en cambio,
que se autentique un documento privado con su texio incompleto o
con espacios en blanco, porque la autenticidad se refiere a su firma
u origen.

Siempre que se firme un papel en blanco o con espacios sin llenar,
el reconocimiento de la firma, o el gozar ésta de presuncion de au-
tenticidad, hace presurnir cierto el contenido, a pesar de que quien lo
suscribié alegue que fue llenado de manera distinta de lo convenido;
pero puede probarse contra lo escrito, mediante cualquier medio, in-
clusive testimonios, acreditando que la firma se estampé en esas con-
diciones y cual era el convenio para llenar el texto, porque se trata
de probar ¢l hecho ilicito del abuso de confianza (véase nim. 190, b,
1). Sin embargo, los terceros de buena fe exenta de culpa gue hayan
adquirido derechos con base en ese documenio, no pueden ser perju-
dicados por la prueba en contrario, come sucede con el caso de si-
mulacién (véase num. 192); pero si el documento o el papel firmado
en blanco fue sustraido o adquirido por la fuerza y no eniregado vo-
lunianamente por quien lo firmo, la situacion es diferente si éste prueba
tal circunstancia, porque hay una nulidad absoluta cuyos efectos se
surten contra cualquier tercero, sca o no de buena fe, pues seria absurdo
considerarlo como un acto juridico que deba vincular a aquella persona.
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como lo dicen Cameluiti, Planiol y Ripert y Antonio Rocha*3, se
exceptiian los instrumentos negociables, porque el tenedor en debida
forma goza de la presuncion de derecho de entrega normal, aun en
este caso’®’; es decir, los titulos valores del Cddigo de Comercio.

276. Reconecimiento expreso, implicite o ficto de documentos
privados. Su naturaleza, efectos y tramites

El reconocimienio es el acto expreso o implicito, en virtud del
cual el autor juridico del documento o sus causahabientes le otorgan
autenticidad, sea espontaneamente o por citacién judicial a solicitud
de parte interesada, o por no tacharlo de falso, en el término sefialado
por la ley procesal.

El reconocimiento puede recaer sobre documentos privados sus-
criptos por la misma persona que los reconoce o por su causanie o
firmados por otra a ruego de aguéllos, y también sobre documentos
manuscritos por las mismas personas, aun cuando no estén firmados
por ellas, e inclusive sobre documentos que m llevan firma ni sean
manuscritos. Precisamente ¢l ariiculo 272 del Codigo de Procedimiento
Civil colombiano dice que puede pedirse el reconocimiento judicial
de cualquier documento privado, sin exigir que tenga su firma, y el
articulo 269 contemnpla los manuscritos y los no manuscritos que no
lleven firmas.

Puede ocurmir que una persona confiese o admita que solicitd de
otra la elaboracion de un documento gue nio lleva su firma ni ha sido
manuscrito por ella, ni firmado por otro a ruego; perc entonces no
existe propiamente reconocimiento del documente, sino confesién o
admisién del encargo o mandato para su elaboracion, lo cual no sig-
nifica que el acto documentado se haya perfeccionado.

El reconocimiento puede ser judicial cuando ocurre anie el juez

%38 CARNELUTTI, Sistema, Buenos Aires, 1944, t. Ii, ps. 432 y ss.; PLANIOL
y RIPERT, Tratado prdctico de derecho civil francés, La Habana, 1945, t. VII, nim.
1451; ROCHA, ob. cit., p. 503.

% ROBLEDO URIBE, Emilio, Instrumentos negociables, Bogets, 1959, ps. 324-
326; SALAZAR GRILLO, Artwro y ARANGO, José, fnstrumentos negociables, Bo-
gotd, 1969, ps. 53-37.
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de la causa o ante ofro cualquiera antes o en el curso del proceso al
cual se presenta como prueba, sea a solicitud de parte o por disposicion
oficiosa del juez; es extrajudicial, cuando tiene lugar anie un notario
o ¢l capitdn de un bugue maritimo de linca de navegacion de altura;
s espontaneo, cuando no esta precedido de una citacion judicial para
que se declare si reconoce 0 no; es provocado, cuando es el resultado
de una tal citacidn; es expreso, cuando quien concurre espontaneamente
o es citado para ello, manifiesta que es suya la firma del documento
0 que fue puesta por su causante o por ofra persona a nombre y por
ruego suyo o de su causante {(aun cuando no lieve firma), o si fue
registrado en una oficina piblica por guien resulta obligado por sus
estipulaciones; es implicito, cuando por no cumplir la carga procesal
de atender Iz citacion para la diligencia de reconocimiento, sin una
causa que justifique su incomparecencia, © por negarse a prestar el
juramento que la ley exige para el acto o a coniestar categéricamente
la pregunta acerca de la autenticidad del documento, el juez anie quien
se solicitd la diligencia, en el curso de un proceso o como medida
previa, dispone que se ienga por reconocido, y también cuando ha-
biendo obrado en un proceso en que es parte la persona obligada o
su causante a titulo universal, se afirme por quien lo presenta que fue
suscripto 0 manuscrito por la parte contra quien se opone y no fue
redargiiido de falso oportunamente por quien se afirma sea su autor
o se desconoce por el heredero, sea que se presente original o en
fotocopia 0 xeroxcopia auténtica de documenio no auténtico, que re-
produzca la firma o e} manuscrito (st la copia no es auiéntica, ni se
reconoce expresamente por la parte contraria, no se produce el reco-
nocimiento implicito, sino que quien la presenta debe probar su au-
tenticidad mediante cotejo si existe el original u otra copia auténtica
o por otros medios en el caso contrario o cuando estaba incluido el
reconocimiento en un pliego para interrogatorio de parte y €sta no
concurre o clude responder). Estos textos son aplicables a los procesos
civiles, laborales, fiscales y contencioso-administrativos; pero los tres
ultimos no a los penales, porque en éstos no existe reconocimiento
implicito, ni confesion implicita.

Cuando la parte esté representada por curador ad litem, el no
tachar ¢ste el documento no lo hace presumir auténtico y no se puede
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citar a ese curador para diligencia de reconocimiento. En cambio al
apoderado con facultad expresa para confesar si se lo puede citar.

Cuando quien reconoce su firma es un ciego, ¢l juez o notario
debe leerle previamente ¢l documento y dejar constancia de esio en
el acta.

El reconocimiento espontanec puede hacerse ante cualquier juez
competente 0 ante un notario. Es competente para el reconocimiento
provocado extraproceso cualquier juez. Si es reconocimiento volunta-
rio, son competentes los jueces del circuito y municipales, a prevencién,
y los notarios, inclusive del lugar en donde se encuentre de tramsito
quien lo hace, porque se trata de diligencia que no tiene contraparte,
ni caracter de proceso {creemos que el reconocimiento voluntario ante
un juez de ofra jurisdiccién, como laboral o penal, tiene pleno valor
en un proceso civil, y viceversa, porque tambi€n ellos dan fe del acto;
no sucede lo mismo con el hecho ante un funcionario no jurnisdiccional,
como un alcalde o comisario de policia, pero serd una prucba muy
importante, de confesion extrajudicial cierta, para demostrar su auten-
ticidad).

Respecto al tramite de la diligencia para provocar el reconoci-
miento, observamos lo siguienie:

a} La solicitud para provocar el reconocimiento judicial fuera o
dentro de un proceso, se formula acompaiiando el documento o su
fotocopia o fotografia v si se encuentra protocolizado puede suplirse
con la copia notarial,

b) La solicitud puede formularla quien tenga cualquier interés en
el documento, por haberlo suscripto también, o porgue lo beneficie o
perjudique o piense aducirlo come prueba en un proceso.

c¢) Basta pedirle al juez que ordene la citacion de la persona con
quien debe surtirse la diligencia, para esos efectos, sefialando su do-
micilio o residencia si se trata de diligencia exiraproceso, o indicando
simplemente la parte que debe ser citada, si se pide dentro de proceso
(porque aquel dato obra ya en el expediente).

En el caso de que el documento esté suscripto por mandatario o
representante, se podra citar indistintamente a éste o al mandante, y
¢l reconocimiento que haga el primero produce todos sus efectos contra
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¢l segundo, pero se aclara que debe probarse la existencia del mandato
en la fecha en que fue suscripto el documento, pues de lo contrario
se careceria de facultad para obligar al mandante; pero no hace falia
que subsista en el momento de la citacidn. Igualmente se necesita esa
prueba adicional para que medianie el reconocimento esponidneo de
ese mandatiario se tenga el documento come autentico y provenienie
del mandante, con efectos contra éste (véase nam. 277).

Puede suceder que haya habido un cambio de mandatario con
posterioridad a la firma del documento; entonces no se puede citar
para el reconocimiento al segundo mandatario para que reconozea la
firma del primero, sino al mandatario que lo firméd. Pero si puede
citarse al mandante, en vez de a aquél, sin que en tal caso pueda
limitarse a manifestar gue no reconoce la firma, porgue no le consta
que sea la de su mandatario, sino que debe cerciorarse de la autenticidad
o faisedad de ella. Pero es mas producente citar al mandatario.

d) La citacion se hace personalmente y en la providencia debe
seilalarse el dia, la hora y el lugar para la diligencia, este ¢ltimo es
normalimente el despacho del juez, pero las personas enfermas o im-
posibilitadas fisicamente para concurriv a aguél, pueden pedir que la
diligencia tenga lugar en su casa, antes de que se decrete o como
reposicion del auto que la ordend, e inclusive antes de la fecha sefialada
{en el Gltimo caso podra el juez trasladarse a la direccion indicada,
sin necesidad de auto que lo diga), siempre que se acompaiie prucha
siquiera sumania. Al citado se le recibe juramento de decir la verdad
en su declaracion, normalmente antes de ser preguntado, pero si se
cumple esta formalidad después, es perfectamentie valida, y si se omiie,
pero s¢ hace el reconocimiento, éste produce todos sus efectos, tal
como ocurre para la confesién provocada (véase nim. 154, m).

e} S1 la diligencia tuvo lugar fuera de proceso, se devuelve el
documento a quien lo presentd, si fue reconocido, dejando en el juzgado
copia de aquélla y del respectivo documento, pero si es redargiiido de
falso y se propone la tacha en oportunidad debe tramitarse ésta.

f) Si se trata de documento firmado por la persona citada, basta
preguntarie y que ésta conteste si es o no suya la firma que en él
aparece y el reconocimiento de €sta hace presumir cierto su contenido,
pero si fue firmado a su ruego por ofro, debe preguntarsele, y estd
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sujeto a la carga de contestar, si rogd esa firma, si se extendié por su
orden y si es cierto su contenido; si es un documenio manuscrito pero
sin firma, debe preguntérsele si lo extendié de su pufio y letra y si es
cierte su contenido. Si a los sucesores o al mandatanio citados no les
consta que la firma o el manuscrite no firmade proviene de su causante
o mandante, asi podran expresarlo.

2) El citado puede dejar las constancias y aclaraciones que desee,
sobre la firma del documento, su elaboracién o su contenido.

h) Terminada la diligencia se firma por el juez, el declarante citado
y ¢l secretario, pero si €l segundo se niega a firmar, basta que el juez
deje la respectiva constancia.

1) Si el citado no comparece, se procede a declarar su reconoci-
miento ficto, de acuerdo con lo regulado en la ley procesal.

El documento que adquiere autenticidad, en razén de la anterior
diligencia, conserva ese caracter en proceso posterior entre las mismas
partes 0 con terceros.

1) Por dltimo, observamos que para impedir que se surta el reco-
nocimienio ficto, por la parte contra quien se aduce el documento y
fue citada para la diligencia, pueden adoptarse dos posiciones: 1%) ma-
nifestar simplemente que no se reconoce o que se rechaza o algo similar
que indique claramente la voluntad de no reconocerlo, sin necesidad
de formular una tacha por falsedad; 2*) manifestar ademas que la tacha
es de falsedad, en la misma diligencia. El negarse a jurar o declarar
o la respuesta evasiva, implica reconocimiento ficto.

S1 el citado no desconoce la firma ni alega alteraciones materiales,
sino que niega ¢l valor juridico o el mérito probatorie, 0 alega que el
confenido no es cierto a pesar de que si es suya la firma del documento,
es decir, no obstante ser auténtico, ya se tratard de discutir los efectos
juridicos o probatorios que es punto ajeno a la diligencia y debe ser
examinado en la sentencia (en el primer caso) o de alegar una falsedad
mtelectual o ideolégica que también se refiere al mérito probatorio y
a la posible simulacion del acto documentado o de la declaracién for-
mulada, lo que también es cuestidén ajena a la diligencia. En ambas
hipétesis no hay rechazo de la autenticidad de la firma, por lo cual
se surte el reconocimiento.
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Téngase en cuenta gue una vez desconocido o rechazado simple-
mente el documento, la parte que lo adujo tiene la carga de promover
el tramite para “verificar su autenticidad” y que también tiene la carga
de probar la auteniicidad. Sin embargo, el juez puede promover dicho
incidente o diligencia de oficio, si considera el documento una prueba
importante, sin que esto altere la carga de demostrar su autenticidad.

Si el documenio fue preseniade oportunamente y la parte confra
quien se aduce no lo taché de falso en la oportunidad sefialada en la
ley procesal, se tiene por reconocido siempre que quien lo adujo hubiera
afirmado estar suscripto o haber sido manuscrito por dicha parte; en-
tonces sobra la diligencia de reconocimiento, por lo cual se debe desistir
de ella y el juez puede negarla por superflua. Esto se aplica a cuando
se presenta fotocopia ¢ xeroxcopta autéatica de documento privado
no auiéntico pero suscripto ¢ manuscrito por la parie contra quien se
opone (véase num. 276).

No existira tacha de falsedad, ni simple rechazo, del decumento,
para impedir que se surta su reconocimiento, cuando solo se discuta
su valor juridico.

Hay también reconocimiento ficto, por quien aporta al proceso el
documento privado, excepto cuando al presentarlo alegue su falsedad.

Puede provocarse el reconocimiento, con iguales efectos, en in-
terrogatorio de parte.

Cuando el documento proviene de terceros, el silencio de la parte
contra guien se aduce como prueba no produce el reconocimiento tacito,
porque éste procede Unicamente respecto de quien fue su autor o coau-
tor, de sus herederos y del cesionario de los derechos que en €l se
constituyen o reconocen, pevo si opera contra los herederos o cesio-
narios del autor del documento.

Téngase en cuenta que el reconocimiento del manuscrito no fir-
mado tiene diversas consecuencias juridicas, segin se trate de escrito
simplemenie declarativo o de escrito que contiene actos de voluntad
o dispositivos: en el primer caso sirve siempre de prueba histérica del
hecho narrado en ese escrito, pero en el segundo es indispensable
demostrar, por otros medios, como confesion o testimonios (el ma-
nuscrito sirve de principio de prueba escrita), que €l acto juridico dis-
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positive perfecciond, a pesar de no haberse firmadeo ese documento,
como lo explicamos en ¢l ntmero 272

222

276.a}a. Reconocimiento

Todo documento privade requiere ser reconocido por la parte
conftra quien se intenta hacer valer (ARG [CBA, 248; SFE, 176},
BRA, 369; GUA, 184; MEX, 335: puede exigirse ¢l reconoci-
miento expreso si asi lo pide el solicitante de la prucba; PAR, 141;
PER, 413; ESP, 604: bajo juramento).

A tal efecio, la parte contra quien se presenta documento tiene la
carga de declarar si le pertenece la firma gue se le atribuye como
emanada de ella o de algin causante suyo (ARG, CBA, 192;
COL, 272; COS, 274; ECU, 215: no requiere se declare que es
verdadera Ja obligacién o cierio el contenido del documento;
URU, 360; VEN, 324).

Salvo el caso de reconocimiento implicito, €l juez conveca al
interesado, sus herederos, representante o mandatarnio con facul-
tades suficientes {COL, 272; GUA, 184; MEX, 339; PER, 414,
ESP, 604} a fin de que expresen si admiten ¢ no la autoria de la
firma y la verdad del texto, presumiéndose, por el silencio, que lo
tienen por verdadero {BRA, 372: sin embargo, cesa tal admision
si el documento fue obtenido por ertor, dole o violencia; VEN,
324). En PER, 416, deben agregar si tiene alteraciones, indicando
en su case en qué consisten. PER, 419, expresa que si el docu-
mento estd suscripto con facsimil, iniciales, sello u otro medio
anilogo, se pregunta a guien va a reconocerlo si él puso o hizo
poner el facsimil, iniciales o sello.

Los sucesores pueden limitarsc a declarar que ignoran si la firma
es de su causante (COL, 289; PAR, 142; URU, 360). El recono-
cimiento efectuado por un heredero no perjudica a los coherede-
ros (GUA, 184, PER, 422},

Si una persona que no sabe o no puede firmar hizo que oftra
persona firmara por ella, las dos hacen el reconocinmmento, bastan-
do—en todo case— ¢l que haga el obligade (GUA, 184). PER, 418,
exige la presencia de los dos y el otorgante debe manifestar si la
persona que firmo es la misma a quien rogd con tal objeto y si
nota alteraciones, las que debe sefialar en caso afirmativo.

Los documentos privados suscriptos por representantes legales de
quien no puede ejercer por si mismo sus derechos civiles, son
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reconocidos por éste si es apto al tiempo del reconocimiento; caso
contrario, por su representante actual (PER, 424).

El documenio preseniado en copia o reproduccién exacta por
medio de la fotografia, la prensa u otro procedimiento semejante
es reconocido de la misma forma que si fuese original (PER, 421}

El reconocimiento vale aun hecho ante juez incompetente
(PER, 432).

Reconoccida la firma se tiene por verdadero ¢l contenido del
documento privado (PER, 430).

b) Cotejo

Si el requerido para reconccer documento niega su firma o no
reconoce la atribuida a otra persona (ARG [NAC, 390, BUE, 388;
CBA, 249 vy 242; SFE, 179]; COS, 279; GUA, 188; MEX, 341:
la norma alcanza al documento publico que carece de matriz;
PAR, 141; PER, 435; URU, 362; VEN, 326) ¢ esta muerto, 0 e5éa
ausente o ¢s inhabil y cuando el exirafio al procese practica el
reconocimiento en forma evasiva {PER, 434) (también respecto
del documento publico que cerece de matriz y ne puede ser
reconocido por el funcionario que lo emitié, ESP, 606), procede
su comprobacion mediante cotejo de letra hecho por peritoen la
materia (si}a negativa es insincera, se mulita a quien la hizo: ARG,
CBA, 250).

Toca a la parte que presenté el documento negado, probar su
autenticidad (VEN, 325). A tal fin, al ofrecer los punios de
pericia, ¢l interesado debe indicar concretamenie el documento
indubitado que servira de base de coigjo al perite (ARG [NAC,
391; BUE, 389; CBA, 249 y 243]; COS, 280: si no lo hay v se
trata de documento pablico, se tiene a éste por eficaz; si es
privado, el juez aprecia su valor en combinacion con las demds
pruebas; CHI, 351; MEX, 342; ESP, 607; id. COS).

A efectos de que las partes puedan acordar cual sera el documento
indubite que servira a la pericia, ¢l juez cita a las paries a una
audiencia {PER, 436; VEN, 327; ESP, 607). PAR, 147, la norma
asi: “Los interesados deben asistir en persona, y en caso de
ausencia o impedimento grave, por medic de apoderado con
poder especial. No compareciendo, seran citados nuevamente,
con el mismo objeto y bajo apercibimiento, y si tampoco compa-
recieren a csta segunda citacion, el juez desechara el documento,
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si la falta de asistencia procede del interesado en la comproba-
cidm, o lo dard por reconocido, si procediere de la contraparte, no
mediando, en ambos casos, el impedimento determinado en la
segunda parte del art. 128” (impedimento fisico absoluto, acredi-
table por cettificado médico).

8i existe acuerdo de partes, se tomara el documento por ellas
sefialado para efectuar la pericia (COS, 28); CHI, 352; MEX,
343; PER, 437; VEN, 328; ESP, 608).

8i no hay acuerdo de partes respecto de cual sera el documento
indubito, el juez puede tener por tal:

1} Escrituras pablicas o documentos auténticos (ARG [NAC,
393; BUE, 391]; COL, 293; COS, 281: st se trata de cotejar ia
firma del otorgante, solo el dacumento original; CHI, 352: “no
tachados de apdcrifos o suplaniados”; PAR, 148; PER, 437: “y
documentos protocelizados™; URU, 364; VEN, 328; ESP, 608);
2} documentos privados reconocidos en juicio por la persona a
quien se atnbuye el que sea objeto de la peritacién (ARG [NAC,
393; BUE, 391; CBA, 248; SFE, 180], COL, 293; COS, 281,
CHI, 352; MEX, 343; PAR, 148; PER, 437; URU, 364; VEN,
328; ESE, 608);

3} el mismo documento impugnado, en la parte reconocida como
cierta por el litigante a quien perjudica (ARG [NAC, 393; BUE,
391]; MEX, 343; PAR, 148; URU, 364; VEN, 328; ESP, 608);
4} documento cuya letra o firma ha sido judicialmente declarada
propia de aquel a quien se atribuye 1a dudosa (MEX, 343);

5) firmas registradas en establecimientos bancarios {ARG, NAC,
393; BUE, 391);

6) firmas y manuscritos firmados que aparezcan en actuaciones
judiciales o administrativas {(COL, 293; MEX, 343: “sélo las
puestas en presencia del secretario™; PER, 437);

7) firmas puestas en cheques girados contra cuenta corriente
bancaria, siempre que hayan sido cobrados sin objecion del cuen-
tahabiente {COL, 293);

8) otros documentos que las partes reconozecan como idéneos
para la confrontacion {COL, 293).

¢} Cuerpo de escritura

No habiendo firma indubitada que sirva de base al cotejo, debe
formarse por parie de quien se atribuye la autoria del documento,
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un cuerpo de escritura a fequerimiento del perito (ARG [NAC,
364; BUE, 392; CBA, 249, SFE, 180: o del propio juez]; COL,
293; COS, 282; CHI, 354; GUA, 188; MEX, 342; PAR, 145 ¥
152; PER, 438; VEN, 328; ESP, 608: a instancias de la contraria)
y al dictado (ARG [NAC, 394; BUE, 392, CBA, 246; SFE, 180}];
GUA, 188; PER, 438; VEN, 328; ESP, 608).

Para tal efecto se sefiala una audiencia a la cual se cita al intere-
sado bajo apercibimiento de gue si no comparece o, haciéndolo,
no escribe sin causa justificada, se tiene por reconccido el docu-
mento dubitado (ARG [NAC, 394; BUE, 392; CBA, 249]; PAR,
£52; PER, 438; VEN, 328: “a menos que la parte esté en la
imposibilidad fisica de escribis™; ESP, 608).

La diligencia se practica en presencia del juez en el lugar, dia y
hora sefialados al efecto, debiendo sentarse acta donde se consig-
na ¢l parecer de los peritos (PER, 435).

Si lo cree necesario, el juez puede ordenar que los peritos tomen
ampliaciones fotograficas de las letras o firmas comparadas o se
analice la calidad de las tintas o se practique otra operacidn
analoga (PER, 440).

En la audiencia se hace consiar ¢l estado material del documento,
mediante certificacion expedida por €l secretario (ARG [NAC,
392; BUE, 390; SFE, 180]; PAR, 149: “expresando en el acta las
enmiendas, interlineados o cualquiera otra irregularidad que en él
se advierta™; URU, 366},

La apreciacién del cotejo debe hacerla por si mismo el juez
(ARG, SFE, 180; COS, 283; CHI, 3353: el cotejo no sirve por si
solo como prueba suficiente, pero puede servir de base para una
presuncién judicial; ECU, 226: idemy MEX, 344; PAR, 151; ESP,
6{9: la aprecia conforme reglas de la sana critica y sin sujetarse a
la opinién de los peritos).

277. Decumento privads no reconocido pero que goce de
presuncién de autenticidad o que esté firmado ante
dos o mas testigos. Prueba sumaria documental

“Un mstrumento privado, si no ha sido reconocido, tiene la fuerza
de prucba sumaria cuando esté oforgade ante dos testigos, por lo
menos’,
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Signmfica esto que el juez le da eredibilidad al decumento, por el
hecho de llevar la firma de dos testigos, para ¢l efecio de adoptar
ciertas medidas procesales; pero no es auténtico, por lo cual para dictar
el mandamiento de pago por via ejecutiva se requiere el reconocimiento
expreso o implicito en los casos que la ley contemple y para dictar
sentencia favorable al demandante en cualquier proceso, con base en
ese documento, debe probarse su autenticidad, a menos que una norma
legal la presuma.

278. Tacha de falsedad material de documenteos
y verificacién de su antenticidad

a) Procedencia. Cuando la parie contra quien se opone un docu-
mento privado no auténtico v que es citada a reconocerlo, mamfiesta
que no lo acepta o que lo rechaza, esta negando el hecho de su au-
tenticidad y por lo tanto le impone a quien lo adujo como prueba, la
carga de demostrarla, para satisfacer ésta tiene dos caminos: los tér-
minos probatorios comunes y €l tramite especial para verificar su au-
tenticidad, 1gual al de la tacha de falsedad material a solicitud de quien
presentd el documento; pero puede ser iniciado oficiosamente por el
Juez s1 considera que se trata de prucba fundamental para la decisién
de la mnstancia o del incidente en el cual se adujo.

En cambio, cuando el documento piblico o privado, que se afirma
provenir de la otra parte o de su causante, es aducido con la demanda,
s1 el demandado pretende negar su autenticidad debe formular la tacha
de falsedad material, dentro del término que sefiale la tey procesal. Y
lo mismo ocurre cuando el documento se presenta con otro memorial
(inclusive ¢l de contestacion a la demanda), y cuando se presente ¢l
documento en audiencia o diligencia.

Como dijimos en ¢l nimero 276, el curador ad litem no tiene la
carga de tachar de falso el documenio no auténtico, pues ignora si
provienc ¢ no de su representado. Su silencio no produce el recono-
cimiento tacito.

Cuando el documento proviene de un tercero y no de la parte
contra quien se aduce como prueba ni de su causante, aquélla no ne-
cesita desconocerlo m tacharlo de falso para evitar que se tenga como
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reconocido, porque de todas maneras la prueba de su autenticidad co-
responde a quien lo aduce. Si se desconoce por la parte contrana, no
debe adelantarse incidente de falsedad o autenticidad, por analogia
con la inadmisibilidad de la tacha de falsedad cuando se trate de un
documento privado no firmado nl manuscrito por la parte a quien
perjudica.

La tacha de falsedad maternal tiene cabida tanto en los procesos
contenciosos como en los de jurisdiccidn voluntaria. La falsedad ma-
terial se refiere a la firma o al texto del documento; en el segundo
caso, se trata de falsedad material por alteracién del contenido mediante
lavado, borraduras, supresiones, cambios o adiciones de su iexio; en
el primero de suplantacién de firma. Pero es improgedente la tacha si
se trata de documento gue no esta firmado ni manuscrito por la parie
contra quien se aduce como prueba o por su causante, porque carece
de mérito probatorio si no es reconocido por ésta,

La circunstancia de proponer o no el incidente de falsedad material
en la oportunidad exigida por la ley procesal es muy importante, porque
€N caso negativo se tiene por reconocido el documento si era privado
no auténtico o por indiscutida su autenticidad st era publico o privado
auténtico, sin que posteriormente pueda desconocerse, ni IMpuUgnarse
la autenticidad, y el juez debe rechazar de plane la tacha que se formule.
No debe ser suficiente la simple objecion o €l mero rechazo del do-
cumento privado no auténtico, para eliminar ¢l reconocimiento ficto
y que se presta a grave deslealtad procesal. Pero si el documento
carece de importancia en el proceso, la tacha de falsedad es impertinente
y el juez debe negarse a tramitarla.

S1 se wata de documento publico o privado auténiico o cuyas
firmas gocen de presuncién de autenticidad, formulada la tacha, la
carga de la prucba de la falsedad corresponde a quien alega ésta; si
es un documenic privedo no auténtico, le corresponde la carga de
probar su autenticidad a la parte que lo presenid para aducir a su favor
efectos juridicos sustanciales o simplemente probatorios®’®, Esta carga
rige para lo penal y demas clases de procesos.

Diferente es el caso de la falsedad ideoldgica o intelectugl, es

410 MICHELI, La carga de la prueba, ed. cit., ndms. 25 v 78.
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decir, 1a mendacidad o simulacion del contenido del dogcumento: Ia
primera, cuando es una declaracion de ciencia que no corresponde a
la verdad; la segunda, cuando es una declaracién de voluntad o dis-
positiva gue no corresponde a la realidad. Esta falsedad no es objeto
de incidente especial, ni de tacha de falsedad en ningun proceso, porque
en ese caso se trata de probar contra lo dicho en el decumento®’!, y
se deben aprovechar los términos ordinarios de prueba. Tal es el caso
de la prueba de la simulacion (véase mim. 192).

b} Prueba de la falsedud o la autenticidad. La autenticidad del
documento puede ser probada con testimonios de personas que hayan
presenciado su elaboracion (si no lleva firma) o su firma o ambos
hechos, pero deben apreciarse con mucho rigor y complementarse aun
de oficio con dictamen grafolégice. El documento no se confunde con
el contrato, ni siguiera cuando la ley lo exige como requisito para su
validez © su existencia juridica®’.

Cuando el documento privado (sea que lleve o no la firma de dos
o mas testigos, que dan fe de haber sido firmado por quienes lo sus-
criben) sea reconocido expresamente en inierrogatorio de parte o en
diligencia especial 0 en la contestacidén de la demanda, o implicitamente
por no tacharlo de falso en oportunidad (véase nim. 276), adquiere
autenticidad v se presume cierio su contenido. Recuérdese que cuando
¢l documento fue firmado por otra persona a ruego, la prueba de su
autenticidad debe incluir, por una parte, la del ruego o mandato, y,
por la otra, la de su firma por el rogade v las otras personas gue
intervinieron en el acio (véase nim. 274).

La prueba grafolégica consiste en el dictamen técnico comparativo
del manuscrito o de la firma, con otros escritos o firmas de 1a misma
persona, sea a solicitud de parte interesada o de oficio, lo cual rige
en los procesos civiles, laborales, coniencioso-adminisirativos y pena-
les, aungue hay libertad para aducir oiras pruebas de cualquier clase.
Como toda peritacién judicial, la grafolégica tiene mayor o menor
eficacia probatoria, de acuerdo con los conocimientos técnicos y demas
condiciones subjetivas de los peritos {(honorabilidad, reputacion, ante-

4 GORPHE, La apreciacion de las pruebas, ed. cit, parte segunda, Cap. il
185-188; MUNOZ SABATE, Luis, Técnica probatoria, ed. cit., 1967, ps. 374-377.
4712 CARNELUTTI, Teoria del falso..., Cedam, 1935, p. 49.
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cedentes) y con las mtrinsecas del dictamen {fundamentacion, claridad
y seguridad en las conclusiones, relacion 10gica entre aquélias y €stas,
etcétera; véase nam, 234), v el juez goza de libertad para apreciar ¢l
mérito probatorio que el dictamen grafolégico y las demas pruebas le
merezcan, tanto en lo penal como en lo civil y demas procesos.

Es decir, cuando el dictamen sea uniforme, claro, preciso y de
conclusiones firmes y sin vacilaciones, de peritos que le merezcan al
juez confianza en su capacidad vy honorabilidad, es suficiente para
reconocerle valor de plena prueba, especialmente si existe algun indicio
grave que lo corrobore (por ejemplo: la presencia o ausencia de huellas
dactilares, en el documento, de 1a persona a quien se imputa; el aparecer
identificandose con una cédula reemplazada antes de su fecha; el no
existir una explicacién razonable del acto documentado, etc.), ¢ unos
testimomios fehacientes que lo refuercen. Un dictamen impreciso o
vacilante apenas puede servir de complemento a una firme prueba
diferentc. Si no consta en el proceso {por manifestarlo asi los mismos
peritos en su dictamen, o por oiros documentos como los titulos aca-
démicos o una certificacion valida de éstos) la capacidad técnica o
cientifica de los peritos en la respectiva materia, o si el dictamen
carece de suficiente y convincenie fundamentacidén, o si sus conclu-
siones no son firmes, claras v arménicas con las fundamentaciones,
el juez debe negarle mérito probatorio.

Se utiliza también el dictamen técnico como prueba de la adul-
teracion del documento por raspaduras, lavados, adiciones, supresioncs
o modificaciones. En este aspecto la técnica moderna ha obtenido gran-
des avances*™, Si existe otra copia del documento, debe hacerse el
cotejo con ellas; pero aun entonces ¢l dictamen es necesario.

Debe procurarse cotejar la escritura o firma objeto de la prueba,
con otras que gocen de autenticidad de esa persona que correspondan
a la misma época, por ejemplo al mismo afio, porque son frecuentes
ciertos cambios de detalle; pero los rasgos fundamentales son mas
estables, salvo impedimentos fisicos por enfermedad o accidentes que
puedan alterarlos.

M COUTURE, Estudios, cd. cit., t. 11, ps. 83 y 88-125; BONNIER, ob. cit,, 1.

i, nims. 460-465 y 506-511, LESSONA, ob. cit, t. i, nlms. 312-324; RICCI, ob.
cit., t. I, nims. 81-91.
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Son documentos que pueden servir para el cotejo: escrituras pu-
blicas, documentos privados reconocidos ¢ declarados auténticos, ac-
tuactones judiciales, cheques cobrados sin objecion y otros que ambas
partes reconozcan. Si hay docurnentos auténticos de la misma persona
y sé encuentran ¢fi una oficina 0 un archive pliblico, se piden originales
si €s posible su remision vy, en caso conirario, se efectia sobre ellos
una inspeccion judicial por el juez de la causa o un comisionado y se
obtienen fotocopias. Cuando sea un documento publico o privado que
se encuentra en poder de un particular que no es parte en €l proceso,
estd obligado a exhibirlo en los casos y con las formalidades legales;
puede pedirse también la exhibicidn cuando el documento esté en poder
de otra de las partes del proceso (véase nom. 291).

Cuando no existan otros escritos u otras firmas del supuesto autor
del documento, y €ste sea parte en el proceso o un tercero a quien
pueda citarse para estos efectos, el juez debe ordenar que en su pre-
senicia escriba y firme un dictado, y si el documento es manuscrito es
mejor que corresponda a parte de su texio; de la diligencia se extiende
un acta que firman el juez y el secretario o quien lo susiituya.

No son pruebas, ni siquiera de indicios, de la falsedad de una
escritura publica, tomadas aisladamente, las circunstancias de que el
notario haya firmado con reiraso y no inmediatamente despu¢s de firmar
las partes, ni de que se hayan utilizado fintas distintas al manuscribirio,
ni los servicios de varios amanuenses, ni distintas maquinas de escribir,
ni de que falten los certificados de paz y saivo con la renta nacional
y el municipio.

Sin embargo, consideramos que si exisien copias de la escritura
con diferente contenido que el de la matriz y ésta presenta las pecu-
liaridades mencionadas en el parrafo anierior (distintas caligrafias o
tintas ¢ tipos de maguinas de escribir), si se tendran indicios graves
de la posible adulieracion de aquélla.

c) Suspension del tramite de la tacha. Si quien aporté el documento
desiste de invocarlo como prueba, después de formulada la tacha, se
declara por el juez termunado el incidente ¢ ¢l tramite de aquélla, sin
perjuicio de que €l interesado promueva la investigacion penal, lo cual
es una obvia medida de economia procesal. Pero en lo penal el juez
debe nsistir en la investigacion de la autenticidad o falsedad, si con-
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sidera que se trata de una prueba necesaria o conveniente para la in-
vestigacion del posible delito.

d) Sanciones que se aplican a quien pierde la tacha de falsedad.
Es indispensable establecer multas come to hace el articulo 292 del
Cédigo de Procedimiento Civil colombiano, a la parte que tacha de
falso el documento y no prueba la falsedad, y a la parte que aduce el
documento cuya falsedad se pruebe.

El zbuso de tachar temerariamenic documentos ciertos es muy
frecuente, y es indispensable ponerle freno a esa deslealtad. Debe apli-
carse solo cuando aparece temeraria o injustificada la objecion o la
creencia en la autenticidad, segin €l caso.

278.a)a. Autenticidad de los documentos

Un documento privade es auténtico cuando:

1} Se lo reconocid implicitamente, en ciertas circunstancias pro-
cesales (CHI, 346, ECU, 215);

2} se lo reconocié judicialmente en forma expresa o lo declard tal
el juez (BOL, 399; COL, 252; CHI, 346; ECU, 215},

3) fue inscripto en un registro publico a pedido de 1a parte contra
quien se opone {(BOL, 399) o del que lo firmé (COL, 252);

4} fuc presentado en el proceso afirnandose que fue suscripto o
manuscrito por la parte a quien se opone y no fue tachado de falso
opoertunamente {BOL, 399; COL, 252: idem los sucesores),

5) se declard auténtico en providencia judicial dictada en proceso
anterior, con audiencia de la parte contra quien se opone en el
nuevo proceso (COL, 252; CHI, 346},

6) habicndo muerto el autor o negado ser suye o estando ausente
del pais, dos testigos conformes y sin tacha declaran en ¢l juicio
haber visto otorgar €l documento a su autor o a otra persena por
orden de éste, a no ser que el asunto sobre que versa el instrumen-
1o exija para su prueba mayor mumero de testigos {ECU, 215;
PER, 423);

7} se trata de libios de comercio debidamente registrados y
llevados en legal forma (COL, 252);

8) se trata de polizas de seguros, acciones de sociedades comer-
ciales, etcétera (COL, 252).

Cesa la fe del documento privado cuando:
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1) Es contestada 1a firma (BRA, 38R);

2) se comprueba no ser verdadero {BRA, 388);

3) firmado en blanco, fue llenado abusivamente (BRA, 388).

b} El documento publico se considera auténtico en tanto no se
demuesire lo contrario (BOL, 359).

Para hacerlo, es menester la redargucidn de falsedad mediante
incidente (VEN, 318: “y como objeto principal”} promovido
dentro de un plazo breve contado desde que se realiza la impug-
nacién, bajo apercibimiento de tenerla por desistida (ARG [NAC,
395; BUE, 393]; BRA, 390; COL, 289; PER, 406).

Come la falsedad consiste en formar un documento no verdadero
o en alterar uno verdadero (BRA, 387), la pretensién resulta
inadrmsible si no se expresa cual de eilos se afirma (COL, 260;
GUA, 187) y se indican precisamente los elementos demostrati-
vos de la faisedad afirmada (ARG, NAC, 395; BRA, 391). No se
admite la tacha de falsedad cuando el documento impugnado
carece de influencia en la decision o se trata de un documento
privado no firmado ni manuscrito por la parte a quien perjudica
(COL, 289). Incumbe la prueba de iz falsedad a quien la arguye,
si se trata de falsedad de documenio, v 2 guien produjo el docu-
mento, si se trata de contestacién de firma (BRA, 389},

La nulidad o faisedad que resulia manifiesta por el tenor mismo
del documento, lo iavalida sin necesidad de otra prueba (PER,
404); si no es manifiesia, el documento produce sus efectos
mientras no se decida judicialmenie sobre sus vicios (PER, 405).
3i del documenio impugnado existe registzo o protocolo, el juez
puede disponer que sea traido a la vista, citando al efecto al
escribano o funcionario piblico en cuya oficina se encuentra,
para la operacion de compuisa (URU, 369). De ser necesario,
procede el cotejo con firma indubitada (BRA, 392).

La valoracién de la prueba (incluido el cotejo) se efectia confor-
me las reglas de la sana critica (ARG, CBA, 252).

Son partes en la incidencia:

a) El fiscal (URU, 370; VEN, 322);

b) el oficial pablico que extendié ¢l documenic (ARG, NAC,
395; CBA, 244},

La promocién del incidente suspende el dictado de la sentencia
principal {ARG [NAC, 395; BUE, 393]; BRA, 394) y la resolu-
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cién que recaiga sobre é] debe declarar la falsedad o la autentici-
dad de] documento cuestionado {BRA, 395). Cuando se declara
la falsedad total o parcial de un documento, el juez lo hace constar
al margen o a continuacion de €l, en nota debidamente especifi-
cada (COL, 291), si la declaracidn es sobre un original registrado,
se comunica a la oficina donde se halla a fin de que alli se ponga
la comrespondiente nota {COL, 291).

Corresponde dar aviso al juez penal para que inicie la correspon-
diente mvestigacién {COL, 291; URU, 371).

¢} Siempre que sea contradicho un decumento piblico expedido
sin citacidn de parte, cuando el derecho la requiere, necesita ser
compulsado con el original (ARG, SFE, 169; COS, 266; MEX,
333: siempre que 5¢ impugne expresamente su autenticidad o
exactitud; ESP, 597).

Asimismo, cualquier litigante puede pedir el cotejo con el origi-
nal (COS, 266; ECU, 193; GUA, 177; MEX, 331) si cree;

1} Que es inexacta la copia, aun en supuesto de pader ser expedida
sin necesidad de citacién de partes (ARG, SFE, 170; COL, 255);

2) que precisa ampliaciones un testimonio incompleto (ARG,
8FE, 171, COL, 257; COS, 269; CHI, 343; MEX, 331, ESP, 597:
a tal fin, puede solicitar que se adicione lo que crea conveniente),
La compulsa la efectia el propic juez de la causa (COS, 270;
MEX, 333; ESP, 599) o ¢l secretario (ARG, SFE, 170, COS, 270,
CHI, 344: otre ministro de fe; MEX, 333; ESF, 599) o el perito
actuante (GUA, 179), donde se halla el original (ARG, SFE, 170;
MEX, 333; ESP, 599) y en presencia de todas las partes interesa-
das (ARG, SFE, 170; COS, 270; MEX, 333; ESP, 599: “y defen-
sores’’), a cuyo fin se sefiala dia y hora en que eilo se verificara
(ESP, 599).

Si el cotejo no puede efectuarse por desaparicion de la matriz y si
el documenio fue extendido con citacion contraria, no se desvirtia
¢sie mientras ne se demuestre por otras pruebas legales su inexac-
titud o 1legalidad (COS, 266y 277: procede ¢l cotejo de letras).

279. Valor probatorio y fuerza obligatoria del decuments piiblico

Se entiende por valor probatorio del documento, la fuerza o el
mérito de los argumentos o las razones que en €l encuentra el juez
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para la formacion de su convencimiento; este valor probatorio varia
segun la clase de documento {puablice, privado auténtico y privado no
auténtico} y opera lo mismo entre las partes que frente a terceros e€n
cuanto al hecho de haberse otorgado y de haberse formulado las de-
claraciones que en él aparecen consignadas {con la cxcepcion de la
fecha frente a terceros, si el documento ¢s privado, pues entonces soélo
prueba cuando adquiera el caracter de cierta; véase num. 280, d). En
cambio, 1a fuerza obligatoria del documento es la vinculacién juridica
que se deduce del acto o contraio que contiene, la cual, a diferencia
de su valor probatorio, cualquiera que sca la clase de documento opera
Unicamenie entre quienes fueron partes iniciales y sus sucesores a titulo
universal o singular {mientras no la wnpugnen con las formalidades
legales; véanse nuims. 191-192) y no se extiende a los terceros, con
la excepeion que luego indicaremos para ciertos insirumentos pablicos.
Es decir, el documento puede probar ante todos y sin embargo no
obligar sino a ciertas personas {véase num. 76).

A continuacion examinaremos €stos varios aspectos:

a) Valor probatorio de los documentos publicos. Estos documentos,
sean escrituras publicas u oiros insirumenios provenienies de funcio-
narios publicos en ejercicio de sus funciones {como certificaciones,
actuaciones judiciales o administrativas, actas de estado civil, etc.),
gozan de un valor probatorio pleno y erga omnes, como consecuencia
de la fe publica que el legislador les reconoce y mieniras no se de-
muestre lo contrario o sean impugnados en forma legal (véanse nims.
191-192 y mas adelante en este nimero), en cuanto al hecho de haber
sido otorgado, a su fecha, al lugar donde se otorgaron o eclaboraron,
a quiénes intervinieron en ¢l acto, a cual es su contenido o simple
materialidad de las declaraciones de las partes y a la verdad de las
declaraciones que en ellos haga el funcionario que los autorice; es
decir, forman plena prueba frente a todo el mundo (mientras no se
demuestre su falsedad) en lo referente a donde, cudndo, como, por
quiénes se oforgaron, qué declaraciones hicieron éstos y a lo que haga
constar el funcionario. Entre las partes, hace también plena prueba en
cuanto a la verdad o realidad de lo que ellas declararon en el documento,
tanto en lo dispositivo como en las enunciaciones gue tengan relacion
directa con aquello (véanse puntos d y h} y lo mismo a favor de
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terceros; pero conira éstos debe ser apreciado por el juez conforme a
las reglas de la sana critica, teniendo en cuenta las circunstancias y
demas pruebas que formen su convencimiento y que las simples de-
claraciones de las partes del documento, tienen frente a los terceros
la calidad de testimonios y por lo tanto deben ser ratificadas con las
formalidades establecidas para la prueba de testigos y apreciadas por
el juez en la misma forma que ésta.

Téngase en cuenta que tal como ocurre con la confesion, el do-
cumenio publico o privado es indivisible para el efecto de determinar
su alcance probatorio, sea contra las paries o frente a terceros.

b) Fuerza obligatoria de los documentos publicos. En cuanto a
las declaraciones en ellas contenidas, que otorgan derechos o imponen
obligaciones o enuncian hechos vinculades directamente con las dis-
posiciones adopiadas, las escrituras puiblicas tienen fuerza obligatoria
inicamenie enire quienes fueron paries iniciales y sus causahabientes
a titulo universal o singular, pero no contra terceros o demas personas;
esto significa que solo a aquéllos obligan esas declaraciones y, como
consecuencia, se les puede exigir que las cumplan.

Para que las partes y sus causahabientes puedan negarse a cumplir
lo dispuesio en una escritura pubiica, deben probar que sus declara-
ciones o su conienido es falso material o ideolégicamente (véanse
nums. 191-192). En cambio, los terceros no pueden ser obligados por
esas declaraciones, que no los vinculan, sin necesidad de probar en
contrario; pero para que puedan desconocer la verdad de lo declarado
por ¢l funcionario en un instrumento piblico, o la autenticidad de la
copia autorizada por éste de cualquier documento, o l1a verdad de una
actuacion judicial, administrativa o de policia, aun cuando no hayan
sido partes deben suminisirar la prueba en contrario, es decir, la de
su falsedad material o 1deolégica, por los medios que la ley autoriza
{véanse nums, 278-280), e inclusive en cuanto a la verdad de lo de-
clarado por las partes, ese documento tiene cierto mérito probatorio
frente a esos terceros, que ¢l juez apreciara segin las circunsiancias
y la credibilidad que le merezean, como ocurre también en los docu-
mentos privados auténticos (por ejemplo, que se celebré un contrato
de compraventa o de arrendamienio; véase nim. 280, b).

¢}y Lo dispositive y lo enunciativoe en las escrituras publicas. Hay

235



COMPENDIO DE LA PRUEBA JUDICIAL

que distinguir la fuerza obligatoria de las declaraciones contenidas en
la escritura publica, segiin formen parte de lo dispositivo o de to enun-
ciativo.

Existen ires clases de declaraciones en una escritura publica:

17} Las disposiciones o declaraciones de voluntad que contenga
la escritura publica, las cuales se presumen cierias o reales entre las
partes y sus causahabientes a titulo universal o singular y los obligan,
mientras no prucben lo contrario en forma legal.

2% Las declaraciones conjuntas de ciencia, es decir, los enunciados
bilaterales que contengan y que se relacionen directamente con aquellas
disposiciones, esto es, cuando entre ellas existe una vinculacion juridica
directa (como cual es el lugar y la fecha del acto, que Ia deuda reco-
nocida existe desde antes o es un saldo de otra, gue se tiene la intencion
de celebrar una transaccion con las disposiciones gue alli se adoptan,
que los intereses estan cancelados hasta cierta fecha, que obran libre
y espontdneamente, que se encuentran en pleno goce de sus facultades
mentales, etc.), se presumen también ciertos entre las partes y sus
causahabientes mientras no prueben lo contrario en forma legal (pero
contra terceros las apreciara el juez segun la credibilidad que le me-
rezcan ¢n las circunstancias de cada caso y atendiendo a las demas
pruebas). Si esas declaraciones se redactan como unilaterales, se en-
tiende que las otras partes las estdn aceptando wmplicitamente y que
son conjuntas, pot ejemplo, si el vendedor declara que ha hecho entrega
material de la cosa vendida al comprador.

3%) Las enunciaciones de hechos que solamente una de las partes
hace y que no se relacionan directamente con tas declaraciones conjuntas
de voluntad (como las razones personales que tuvo para celebrar el
contrato o el origen del dinero que paga o el titulo de propiedad del
mmueble que vende, arrienda o hipoteca) no prueban contra las otras
partes ni los terceros y unicamente respecto a quien las formula tienen
el valor de confesion extrajudicial auténtica, debiéndose aplicar, para
determinar su fuerza probatoria, €l principio de la indivisibilidad que
rige para las confesiones (véanse nams. 141, 146, 150, 151 y 155).

d) Efectos juridicos de las escrituras publicas, en favor de los
terceros. El caso de las contraescrituras privadas. Si bien los terceros
no quedan obligados por las declaraciones contenidas en las escnturas
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publicas, en cambio si pueden atenerse a tales declaraciones en cuanto
regulan las relaciones juridicas entre las partes, por ¢jemplo, la trans-
ferencia del dominio de un inmueble 0 mueble que quien comparece
como vendedor dice hacerle a quien comparece comeo comprador; en
consecuencia, en favor de los terceros esas declaraciones se consideran
exactas y reales, cuando de buena fe se limitan a obrar de acuerdo
con la situacidn juridica que de la escritura aparece, y, por lo tanio,
la prueba que en contrario de lo dicho en ella aporten las partes y a
un proceso con o sin citacion de esos terceros, no puede perjudicarlos
{(por ejemplo, el comprador de buena fe del primer comprador no pierde
¢} dominio del inmueble adquirido de buena fe por escritura publica,
porque en un proceso posterior, con o sin su audiencia, el primer ven-
dedor pruebe plenamente gue la primera compraventa fue absoluta-
mente simuiada).

€) Efectos juridicos de la contraescritura privada o publica, en
favor de los terceros. Un principio juridico elemental: si los terceros
tienen interés juridico en la contraescritura que altera ¢ desvirtda to-
talmente lo dicho en la escritura publica, pueden probarla y atenerse
a sus declaraciones, es decir, que aquélla si produce efectos juridicos
a favor de ellos (por cjemplo, los acreedores del aparente vendedor
pueden utilizar la contraescritura privada para probar que la venta es
simulada y perseguir el bien como de propiedad del segundo). También
pueden los terceros probar, con cualesquiera medios, la simulacion del
acto o contrato (véanse nums. 191-192).

£) Documentos publicos emanades de terceros. Respecto al valor
probatorio de estos documentos, nos remitimos a lo expuesto en el
numero siguiente sobre documentos privados de igual origen y 2 lo
dicho en los puntos a, b, ¢, d, h, del presente, porque entonces las
partes del proceso serdn tercervos en cuanto al documento. Se les debe
dar valor probatorio de testimonios, frente a las partes del proceso.

g} Pruebas requeridas para desvirtuar lo dicho en la escritura
publica o en un instrumento publico. En los numerales 191 y 192
examinamos cuales son las pruebas conducentes para desvirtuar lo
dicho en un documento y para demostrar ¢l error o la simulacidn: la
contraescritura, un principio de prucba escrita complementado con tes-
timonios u otros medios, confesion, simples testimonios, indicios gra-
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ves y concordantes; ¢s decir cualquier medio que ileve al juzgador la
conviccidn o certeza sobre el hecho alegado.

h) También frente a los terceros prueban las declaraciones contenidas
en la escritura publica, en favor de quienes las otorgan. Si bien es cierto,
como vimos, que las escrituras pablicas no hacen plena fe sino contra los
declarantes en cuanto a la verdad de las declaraciones que formulen y a
la realidad de las obligaciones y derechos que constituyen o de sus
extinciones vy modificaciones que estipulen, esto no significa que a los
terceros les baste desconocer tales declaraciones y disposiciones, y decir
que las consideran refiidas con la verdad, para que carezcan toialmente
de valor probatoric. Esio no significa que a las demas personas {(otra parte
o uniercero inierviniente) les baste desconocer frente a ellos; ni es correcto
afirmar que esos terceros no necesitan probar nada, para negarse a acep-
tarlas como ciertas y para que sus efectos juridicos se consideren inexis-
tentes en cuanto los perjudiquen. Si asi fuera, los acreedores no necesi-
tarian probar la simulacién de ventas, hipotecas y otros contratos sobre
inmuebles celebrados por su deudor por escritura publica, y ya vimos que
st bien no se discute que tienen una completa libertad de medios, estan
sujetos sin embargo a la carga de su prueba (véase nium. 192). Es decir,
contra las otras personas las disposiciones y declaraciones que contiene
Ia escritura no hacen “plena fe”, ni los obligan en el sentido de que no es
un titulo en su contra para exigirles el cumplimienio de una prestacion;
pero si pretenden desconocer la relacion juridica que por ella se ha creado
entre quienes son partes del contraio (la compra, la hipeieca o el arren-
damiento, etc., de que tratan), alegando que es simutada y que Jos perjudica
(por ejemplo, porque impide que puedan hacer efectivos sus créditos sobre
esos bienes), tienen la carga de probar la simulacién.

Por consiguienie, puede decirse que también contra los terceros
y en favor de quienes las otorgaron, tienen cierio valor probatorio las
declaraciones y disposiciones contcnidas en las escrituras publicas, en
procesos con quienes fueron parte en éstas 0 en diligencias en que las
mismas intervienen, aun cuando se perjudiquen con ellas, mienras no
demuestren lo contrario, respecto a la situacion juridica que entre esas
partes se ha creado con dicha escritura®’. Tal ocurre cuando se aduce

#M RICCI, ob. <it, t. 1, niim. 86; LESSONA, ob. cit,, t. il§, nlns. 283-312, 315
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por un tercero, un documento auténtico o con valor de prueba sumaria,
de arrendamiento o de compraventa, de fecha cierta anterior, en una
diligencia de secuestro o de entrega de bienes, pues prueba frente a
quien pide que se practique la diligencia. Pero con esos documentos
no se puede obligar a los terceros a cumplir lo que en ellos se estipule,
ni sirven para extinguir 0 modificar sus derechos (véase nGmero si-
guienie, literai g).

279.a)a. En principio, el documente pablico prueba su formacion
y los hechos que el escribano declara que ocurrieron en su presen-
cia (BRA, 364), o sea, la fe alcanza a terceros en cuante al hecho
de haberse otorgado y a su fecha, pero no en cuanio a la verdad
de las declaraciones gue en él hayan hecho los interesados. En
esta parte, hacen fe sdlo contra los declarantes en ECU, 168. En
PER, produce fe respecto de Ia realidad del acto verificado ante
el notario ¢ funcionario gue lo extendid o autorizé.

URLU, 350, norma que “hacen fe y constituyen prucba plena todos
los documentos publicos”, ejemplo de los cuales son todoes los
instrumentos antorizados en debida forma por las personas encar-
gadas de los asuntos correspondientes a su cargo o empleo, como
los diplomas, decretos, mandatos, edictos, provisiones, requisi-
torias, exhorios u otras providencias expedidas por autoridad
competente; certificaciones, copias o testimonios de una actua-
cién o procedimiento gubernativo o judicial, dados por el secre-
tario respectivo, con decreto del superior, y los escritos ea que s¢
exponen los actos ejecutados o los convenios celebrados ante
notario, con aveglo a la ley; los asientos de los libros y oiras
actuaciones de los funcionarios y empleados de la hacienda pi-
blica, del fisco, del municipio o de cualquiera otra persona de
derecho publico, los asientos de los libros y registros parrogquia-
les; los libros y regisitos de los tenientes politicos y de otras
personas facultadas por las leyes (ECU, 167; GUA, 186; URU,
358: “con ¢l sello de la Republica” y “los librados por las autori-
dades eclesiasticas en asuntos de su exclusiva competencia’™}.

y 316; COUTURE, Estudios, ed. cit, t. II, nam. 83, ps. 113-114, en donde aclara el
alcance de sus anicriores afirmaciones de que ¢l contenido del documento pablico no
puede afectar a terceros.
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b) Son eficaces, sin necesidad de cotejo y salve prucba en
contrario:

1) Ejecutorias y certificaciones de sentencias firmes expedidas
legalmente por mandato del tribunal que las dictd (ESP, 598);

2) escrituras ptblicas antiguas que carecen de protocolos
(ESP, 598);

3) toda escritura pablica cuyo protecolo matriz haya desapareci-
do {ARG, SFE, 169; ECU, 192: siempre que ¢l documento no esté
raido ni borrado en lugar sospechoso, ni en tal estado que no se
pueda leer claramente);

4) cualguier documento priblico que por su indole carezca de
original o registre con €l cual pueda comprobarse (ESP, 598).

¢) La fe del documento piblico sdlo cesa cuando se declara
judicialmente su falsedad (BRA, 387).

d) En pais organizado federativamente, el docurnento publico
expedido en un Estado (o Provincia) necesita para hacer fe en
juicio encontrarse en las condiciones que establezca la ley nacio-
nal (ARG, CBA, 247).

No requiere autenticacion en MEX, 328, cuando, expedido el
documento por autoridad de un Esiado, se bace valer en el
Distrito Federal.

e) El testimonio de documento publico tiene el mismo valor
probatorio quc ¢l original cuando:

1) Esta autenticado por el notario o funcionario a cargo de quien
se halla el oniginai (BOL, 4Q0; BRA, 365; COL, 254);

2} se trata de reproduccién mecanica del original, autenticado por
el funcionano tenedor del original y se otorga por orden judicial
{BOL, 400; BRA, 384; COL, 253 y 254);

3) es compulsado con €l original o con copia auténtica de él en el
curso de una inspeccidn judicial (salvo que la ley disponga otra
cosa) (COL, 254).

280. Valor probatorie y fuerza obligatoria
de los documentos privados

Es necesario distinguir los documentos privados auténticos y los
no auténiicos, v los efectos tanto probatorios como obligatorios entre
las partes y respecto de terceros.
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a) Valor probatorio y fuerza obligatoria del documento privado no
auténtico. Este documenio carece totalmente de valor probatorio contra
terceros y entre las partes (excepto el vaior de prueba sumaria cuando
lleva la firma de dos testigos), lo mismo que de fuerza obligatoria entre
éstas y sus causahabientes, puesto que mienfras no se establezca su au-
tenticidad (véanse niims. 263-276) no contiene ninguna confesion extra-
judicial de la parte contra quien se aduce ni de su causante y le falia un
requisito esencial de toda prueba; ni siquiera sirve para saber si realmente
fue otorgado por quien lo firma, ni hay razén juridica para presumirlo, ni
vale como principio de prueba escrita. Pero una vez reconoctdo o decla-
rado tal o producido el reconocimiento tacito por ausencia de tacha de
falsedad (véase num. 276), adquiere el caracter de auténtico.

b} Valor probatorie del documento privado auténtico, entre las partes
y sus causahabientes. Establecida la autenticidad del documento privado
o si existe desde un comienzo, o si se produce implicitamente, tiene el
mismo valor que una escritura publica respecto de quienes lo suscribieron
o crearon y de sus causahabientes, y tambi€n contra terceros siempre que
el documento tenga fecha cierta anterior a la transferencia de esos dere-
chos*”. Por consiguiente, hace plena fe entre las partes y sus causaha-
bientes a titulo universal o singular, mientras no se pruebe en contrario
{véanse niims. 191-192) del hecho de haberse otorgado, su fecha, del lugar
de otorgamiento, las persenas gue intervinieron, las declaraciones dispo-
sitivas y las enunciafivas directamente relacionadas con las primeras, tal
como lo expusimos para los documentos publicos (véanse puntos a, b, d
y g, del niimero anterior). Se exceptia el caso de gue la ley exya una
prucba diferente, como escritura publica, por la naturaleza del acto.

Se les aplica a estos documentos la distincion que se hizo (véase
num, 279) para las escrituras ptiblicas, entre parte dispositiva y enun-
clativa (punto ¢, del nimero anterior), vy lo expuesto sobre la indivi-
sibilidad de su contenido para determinar su valor probatorio.

Cuando e} documento auténtico cs unilateral y se opone a Ia parte
que lo firma, tiene el valor de plena prueba, como confesion docu-
mentada, mieniras no se prucbe en contrario (véase ntim. 191).

¢} Fuerza obligatoria del documento privado auténtico, entre las

435 RICCI, ob. cit, t. [i, nam. 118, ROCHA, ob. ¢it., ps. 518-516.
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partes y sus causahabientes. También en este aspecto tienen igual
valor ¢l documento privado auténtico vy la escritura publica, mientras
1a ley no exija ésta ad solemnitatem.

d} Valor probatorio del documento privado auténtico, ante terce-
ros. La situacion de los terceros, frente a estos documentos, es en
principio la misma que respecto a las escrituras piblicas (hacen plena
prucba del hecho de haberse otorgado y acerca de su contemdo, pero
no de su veracidad), pero existe una diferencia muy importante, respecto
a la fecha de su otorgamiento, que contra los ferceros no es la que
aparece en el documento privado, sino la de su autenticacion o la de
la ocurrencia de alguno de los hechos que conforme a la ley le otorgan
ia calidad de cierta, a saber: la del fallecimienio de alguno de quienes
lo firmaron, o la del dia en que fue copiado en un registro pablico o
en que se presentd en un proceso o en que un funcionario piblico en
gjercicio del cargo tomé razon de €] (por ejemplo, para estampillarlo
o ponerle ¢l sello de pago del impuesio de timbre, o por relacionarlo
en el acta de una diligencia judicial o por haberlo inventariado), o la
de ocurrencia de otre hecho que le permita al juez segin su libre
criterio adquirir certeza de su existencia. Pero esos terceros pueden
atenerse a la fecha del documento, si les conviene, lo mismo que a
sus demas declaraciones (véase punio siguiente).

El contenido del documenio privado auténtico no forma plena
prueba en contra de los terceros; pero €stos no pueden desconocerlo,
a partir de su fecha cierta, en cuanto una de sus paries sea una persona
distinta de quien lo aduce como prueba y con éi se establezca una
situacién juridica para ésta (come la de comprador de un bien muebie
o de arrendamiento de cualquier bien), tal como ecurre con las escrituras
puiblicas, porque la presencia del notario en €stas no le da mayor ve-
rosimmlitud a las declaraciones formuladas por las partes. Por consi-
guiente, no es cierto que el documento privado auténtico sea inoponible
a los terceros y que su contenido sea mexistente para éstos, si los
perjudica; otra cosa es que no los obligue, tal como ocurre con la
escritura publica*’, En cambio, si el documento privado auiéntico pro-
viene de la parte o un tercero que lo aduce a su favor, sélo puede

4% RICCI, ob. cit, t §, num. 117
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tener contra la ofra el valor probatorio libremente apreciable por el
juez que examinamos en el punto h del niimero anterior.

[lustramos nuestro concepto con unos gjemplos: cuando en el curso
de una diligencia judicial de entrega de bienes, de secuesiro o de
lanzamiento de arrendatario, una persona distinta del demandado o
presunto demandado se opone y presenta un documento privado au-
téntico que lo acredita como comprador o arrendatario de ese bien,
tat documento tiene cierto valor probatorie a su favor, a partir de la
fecha cierta que corresponda, que si bien no es pleno conira el de-
mandante ajeno al mismo, si revisfe importancia y permite formar el
convencimiento del juez con la ayuda de cualquier otro medio, como
uno o varnes testimonios € inclusive de un indicio come el de la posesion
o la tenencia material, si no aparece prueba en contrario llevada por
la parte o por el juez oficicsamente; cuando en una quiebra o un
concurso de acreedores y en tercerias en un proceso ejecutivo, se pre-
sentan otros creditos que constan en documentos auténticos ¢ que gocen
de tal presuncion, tienen mérito probatorio contra los primeros acree-
dores demandantes, a pesar de que los perjudica y de que son terceros
en relacion con tales documentos y los contratos que contienen, mien-
tras no los impugnen con prueba en contrario o el juez de oficio es-
tablezca su simulacion o falsedad.

e) Fuerza obligatoria de los documentos privados auténticos, fren-
te a terceros. La situacion de los terceros es igual que respecto a las
escrituras pablicas (véanse puntes, c, h, del nimero anterior): no se
les puede privar de sus derechos ni pueden ser obligados por esos
documentos, en el sentido de que contra ellos no prueban obligaciones
que puedan exigirseles coercitivamente, con base Gnicamenie en ese
escrito, por lo gue nunca prestaran mérito ejecutive en su contra, ni
serviran {por si solos) para imponerles una condena en procesc ordi-
nario. Pero esto no significa que puedan desconocer la situacion juridica
creada a favor de las partes del documento, como lo expusimos en el
literal anterior.

En cambio, los terceros pueden atenerse al contenido del docu-
menio privado, cuando los favorezea, por ejemplo para probar la si-
mulacion del contrato celebrado por las mismas partes mediante es-
critura publica (véase niunero anterior) u otro dogumento privado, para
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alegar sus efectos juridicos desde su fecha a pesar de que sélo poste-
riormente haya adquirido el caracter de cierta, y para probar cualquier
otro hecho que no requiera prueba solemne diferente.

) Prueba requerida para impugnar el documento privado autén-
tico. Este punto lo estudiamos al tratar de las limitaciones del testimonio
en razdn de exisiir una prueba documental (véanse nims. 191 y 152).
La situacién es similar a la de la prueba contra lo dicho en la escritura
pablica {véase ntm. 279, literales d, ¢, f, g).

g) Documentos emanados de terceros ¥ aducidos como prueba
contra una de las partes del proceso. Pueden tener distinta naturaleza
y en cada caso producen también distinto efecto probatorio.

Se dispone que salvo norma en conirario, los estimard el juez
segun fuere su naturaleza:

1) Si son de naturaleza dispositiva o simplemente represeniativa.
Aquélla cuando contienen actos de voluntad para disponer de derechos
o asumir obligaciones, ¢s decir los de tipo contractual o convencional,
como una venta, tn mutuo, un arrendarmento. Representativos, cuando
no contienen ninguna narracién o declaracién, sino imagencs, como
los cuadres. los planos, las radiografias, las peliculas que no sean
parlantes (porque si lo son tienen naturaleza mixta, representativa y
declarativa). En estos casos los debe apreciar ¢l juez, de acuerdo con
su libre criterio y segln las circunstancias, si fueron reconocidos por
sus auiores 0 se ordené tenerlos por reconocidos en una diligencia
judicial anterior o en el mismo proceso, © si se prueba su autenticidad
por cualquier otro medio.

2) Cuando son simplemente declarativos, es decir, documentos en
los cuales terceras personas hacen constar hechos que no implican
actos dispositivos de voluntad, por ejemplo, una carta en la cual un
tercero le informa a una de las paries que le constan ciertos hechos
de la parte contraria, y también esas nasraciones que a veces obtienen
los abogados de los testigos que el cliente les lleva, sobre los hechos
que discutiran en ¢l proceso. Para que estos documentos declarativos
presten mérito probatorio, es indispensable que sus autores concurran
al proceso a declarar sobre tales hechos, mediante testimonios ¢on las
formalidades normales, No es una ratificacion, porque es un simple
documento declarativo y no un testimonio previo. Es decir, no se les
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debe preguntar si es cierio lo que se dice en el documento, sino que
se les debe interrogar sobre los hechos narrados. Cumplida esta for-
malidad, el juez debe apreciar conjuntamente el documento y la de-
claracion, como un simple festimonio.

Esta norma se aplica a lo laboral y contenciosc-administrativo.

h) Asientos. registros y papeles domeésticos. Hacen fe conira el
que los escribié o firmd, con lo cual se contempla la posibilidad de
que se irate de manuscrito no firmado.

1} Notas al margen o al dorso de las eserituras. Cuando aquéllas
han sido eseritas o firmadas por el acreedor a continuacion, al margen
o al dorso de un documento gue siempre ha estado en su poder, hacen
fe en todeo lo favorable al deudor. Nuevamentie se contempla aqui la
posibilidad del manuscrito sin firma, esta vez en ¢l mismo documento,
y se le reconoce plena fe cn todo lo favorable al deudor, siempre que
se prueben dos circunstancias: que ese manuscriio proviene del acreedor
y que ¢l documento haya estado siempre en poder de éste.

También hace fe la nota escrita o firmada por el acreedor a con-
tinuacion, al margen o al dorso del duplicado de un documento, cuando
éste se ha encontrado en poder del deudor. En ambos casos lo impor-
tante es establecer que la nota manuscrita sin firma corresponde al
acreedor o que la firma es del acreedor, pues no se presumen auténticas
y habrd que establecer su autenticidad por los medios ordinarios, es
decir mediante testimonios, dictamen de peritos o confesion. Natural-
mente, si se presenta el documento con la nota firmada o manuscrita
sin firma, pero se alega que es de la parte contraria o de su causante,
y no se propone por ésta en oportunidad la tacha de falsedad, se tiene
por surtido el reconocimiento. Y si es el mismo acreedor quien presenta
el documento con esa nota firmada ¢ manuscrita, sin que en ese mMo-
mento alegue su falsedad, se considera que la estd reconociendo como
auténtica.

280.a)a. Difiere el valor probatorio de un documento privade en
los distintos regimenes procesales:

1} Si estd firmado por las partes, se tiene por auténtico salvo
prueba en conirario {GUA, 186},
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2) si no tiene firma o no es manuscrito, carece de todo valor a
menos que se reconozea expresamente (COL, 269);

3) signado con impresién digital, su eficacia probatoria queda
librada a la apreciacion judicial (ARG, SFE, 181);

4) si tiene interlineado, el juez lo aprecia libremente (BRA, 386;
COL, 261: se desecha, a menos que esté salvado bajo firma del
suscriptor; GUA, 180: no hace fe; URU, 359: idem);

3) si estd roto o raspado, € juez lo aprecia conforme las reglas de
la sana critica {COL, 261) (ECU, 170: no prueba el documento:
gue se halla roto, raido, abreviado, con bormones o testaduras no
salvados; GUA, 180: no hace fe; idem si esta cancelado o quema-
do; URU, 359: no hace fe);

6) sf tiene nota escrita por el acreedor y no firmada, hace proeba
en beneficio del deudor (BRA, 377, COL, 282: “La nota escrita o
firmada por el acreedor a continuacion, al margen o al dorso de un
documento que siempre ha estado en su poder, hace fe entodo lo
favorable al deudor. También la hace la nota escrita o firmada por
aquél, a continuacion, al margen o al dorso del duplicado de un
documento, encontrandose diche duplicado enpoderdel deudor™),;
7Y emanads de tercere, solo se estima por el juez st, siendo de
naturaleza dispositiva o simplemente representativa, fue recono-
cido por sus auteres o se ordend tenerlo por reconocide o se probd
por otros medios su autenticidad; tambiéa si, siendo simplemente
declarativo, su contenido se ha ratificado mediante las formalida-
des establecidas para la prueba de testigos, caso en el cual se
apreciara en la misma forma que 1os testimonios (COL, 227).

En ARG (SFE, 181}, el documento simple comprobado por
testigos tiene el valor probatorio que sus testimonios merecen. En
PER, 433, ticne el valor que le asigne el prudente arbitrio deljuez;
8) s5i no es auténtico, tiene cardcter de prueba sumaria si fue
suscripto ante dos testigos (COL, 279);

9} si es autentico, tiene igual valor que el piblico tanto entre los
que lo crearon y sus cansahabientes como respecte de terceros
(COL, 279; URL, 361).

En general, prueba contener una declaracion, pero no el hecho
declarado, salvo que se tenga a éste por auténiico (BRA, 373).

b) La fechu del documento privado puede probarse entre las
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partes por cualquier medio, mas, en relacién a terceros, se consi-
dera fecha cierta:

1) La del dia en que fue registrado (BRA, 370; COL, 28¢; URU,
373: “en cualquier registro piblico™);

2} la de la muerte de alguno de los signatarios (BRA, 370; COL,
280; URU, 373);

3) la de su presentacidn en juicio o reparticién publica (BRA,
370; COL, 280; URU, 373: cuande queda alli archivado);

4} la de la imposibilidad fisica sobrevinienie a cualquiera de los
signatarios (BRA, 37(0);

5} el dia que toma razon de ¢} un funcionario competente en su
caracter de tal (COL, 280);

6) el dia que ocurre cierto hecho que le permite al juez adquirir
certeza de su existencia {COL, 280).

281. Valor prebaterio de las fotografias, fotocepias,
microefetegrafias, peliculas y grabaciones

Se irata de documentos representativos, no declarativos {excepto
las dltimas, como cxpusimos atras), por lo cual pueden aducirse como
pruebas en cualquiera de nuestros procesos’.

Las fotografias de personas, cosas, predios, etcétera, sirven para
probar el estado de hecho que existia en el momento de ser tomadas,
de. acuerdo con la libre critica que de ellas haga el juez: pero como
es posible preparar dolosamente un conjunto fotografico, es indispen-
sable establecer su autenticidad mediante la confesion de la parte con-
traria ¢ de testigos presentes en aguel instante o que hayan formado
parte de la escena captada o intervenido en el desarrollo posterior del
negativo, o mediante el dictamen de peritos, o por un conjunto feha-
ciente de indicios; cumplido este requisito, son documentos privados
auténticos que puedan llegar a constituir plena prueba de hechos que
no requicran por ley un medio diferente?’™. También son un valioso
auxiliar de la prueba testimonial, cuando el testigo reconoce en la

T CARNELUTTI, La prueba civil, ed. cit., p. 119, y Sistema, Buenos Aires,
1944, ¢ 11, p. 407, SICARD, Jean, La preuve en justice, Paris, 1960, p. 237, COUTURE,
Pruebas en materia civil, Ediar, 1949, ps. 165-175.

477-L ROCHA, Antonio, De la prueba en derecho, Bogota, 1967, ps. 495-494,
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fotografia a la persona de la cual habla o €l lugar o la cosa que dice
haber conocido.

Las fotocopias y fotografias de documentos privados (escritos,
planos, dibujos, etc.), pueden suplir los originales*’® con el mismo
requisito de establecer su autenticidad por confesién o testimonios de
personas que hayan intervenido en su formacién o en ¢l original, como
testigos actuarios, o que los hayan conocido posteriormente, © por
indicios fehacientes, o por atestacion de un notario o de un juez que
havya conecido el original y hecho ta necesaria comparacion, aun cuando
el documento no esté protocolizado en esa notaria 0 en ¢} archivo del
Juzgado. Son también medios utiles para probar la pérdida del docu-
mento privado ¢ pablico, cuando la ley lo exige como requisito ad
probationem o ad solemnitatem {véase nim. 193, 3%).

Téngase en cuenta quie la prueba de la autenticidad de la fotocopia
o fotografia de un documento no significa siempre la autenticidad de
éste; porque puede fotografiarse o fotocopiarse un documento falso y
a quienes declaren sobre aquéila puede no constarles si el original era
0 no auténtico. Por lo tanto, si el original no era un documento auténtico
0 que gozara de presuncion de serlo {como un titulo valor negociable),
es indispensable establecer tanio la autenticidad del oniginal, como la
de la copia, sea por el reconocimiento expreso © tacito de la parte
contra quien se opone, 0 sea por confesién o mediante testigos y coiejo
grafoldgico (véase nim. 278). Naturalmente, si la parie a guien se
opone la fotocopia o fotografia la reconoce expresa o implicitamente
como auténtica, esto implica el reconocimtento de la firma puesta por
ella o por su causante que alli aparece, y, por lo tanto, guedara esta-
blecida la doble autenticidad; igual sucede si el documento privado
fotocopiado no lleva la firma de quien lo reconoce, pero ha sido ma-
nuscrito por éste (véase nim. 275),

Las fotocopias o fotografias de instrumentos publicos, autenticadas
por los secretarios o empleados encargados de los archivos en donde
se encuentra ¢l original u otra copia auéntica, tienen ¢l valor de copias

478 ROCHA, ob. cit., p. 497. Estamos de acuerdo con el ilustre profesor colom-
biano, en que si la fotocopia no es objetada ni tachada, se preduce e reconocimiento
tcito (ob. cit, p. 500). Vcase también COUTURE, Pruebas en materia civil, Ediar,
1949, ps. 165-175.
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auténticas. Lo mismo sucede con las de escrituras publicas, si las an-
tentica el notario ante guien se otorgd la onginal; pero si 1a fotocopia
o fotografia no ha sido autorizada por el mismo notarie, no puede
suplir la copia expedida por ésie, que exna la ley, salve cuando se
pruebe su pérdida o destruccidn y la del protocolo donde se conservaba
el original, y cuando se trate de copia o fotocopia obtenida de oira
copia auténtica que obre en una oficina judicial o administrativa o de
policia, siempre que esié autenticada por el funcionario que podia ex-
pedir copias de ella (véase nim. 269), e igualmenie cuando esas copias
o fotocopias se obtengan del original o de ofra copia auténtica en el
curse de una inspeccidn judicial, salvo que la ley disponga ofra cosa.
El misme valor tienen esas copias o fotocopias de otros instrumentos
piblicos y de documentos privados. En todos los anteriores casos tales
coplas o fofocopias tienen el mismo valor probatorio que el original.

La microfilmacion de archivos oficiales y algunos privados esta
autorizada en muchos paises, que les reconocen el valor de copias
auténticas a las fotostaticas de los documentos microfilmados con las
formalidades que alli se establecen; si faltan estas formalidades, sera
necesario demeostrar su autenticidad y la del original como sucede con
las fotografias. También se autoriza la posibilidad de la microfilmacién
de archivos y correspondencia de comerciantes en general, pero sera
necesaria la reglamentacion posterior.

Las peliculas tienen el valor que le corresponde a las fotografias;
sl no es posible agregarlas al expediente, pueden exhibirse anie el
Juez, en inspeccidn judicial, dejandose en el acta constancia de lo
pertinenie.

Las grabaciones magnetofénicas en discos, cintas o similares pue-
den aducirse como prueba de declaraciones y de confesiones extraju-
diciales e indicios, si se establece fehacientemente su autenticidad y
la identidad de la voz, por reconocimiento o confesién esponténea o
provecada de la persona a quien se¢ imputan, ¢ con testimonios de
quienes intervinieron en elias o que presenciaron las conversaciones
y slempre que no violen la intimidad del hogar, m la reserva que la
ley haya reconocido a la cuestién grabada (por ejemplo, cuando versan
sobre datos de una declaracién de renta y patrimonio ¢ de un secreto
profesional), porque de lo contrario sera una prueba ilicita (véase nam.

245



COMPENDIC DE LA PRUEBA FUBICIAL

117, n). La parte perjudicada puede desvirtuar esta prueba con la de
haber hecho esas declaraciones en broma o para una disculpa social,
es decir, sin seriedad o en estado de incapacidad o por virtud de una
coaccidn, o medianie cualquier prucba en conirario, de la misma manera
como s¢ puede atacar una confesidn extrajudicial {véanse nams. 134
y 155).

La prueba de la autenticidad de la voz y de la grabacién es muy
dificil de obiener y debe examinarse con muche rigor. La simple com-
paracion de las voces, por apreciacion auditiva, nada demuestra, porque
puede haberlas muy similares, es muy facil imitar la de otras personas
y no siempre la misma utiliza igual tono y acento, pues pueden cambiar
por aferciones bronquiales o de la laringe. La comparacion de “es-
pectrogramas” de la voz no brinda tampoco ninguna garantia, aun
cuando se utilice la misma palabra tomada de la grabacion y de la
persona a quien se imputa. Se han constnuido algunos complicados
aparatos electronicos para el andlisis de las voces y su comparacién,
pero su exactitud es muy dudesa y no pueden dar la seguridad necesaria
para construir plena prueba.

Por consigutente, de tales grabaciones cuanto mas se podra obtener
un indicio contra la persona a quien se impute esa voz, siempre que se
base en un dictamen de verdaderos experios en la materia, que hayan
utilizado métodos e instrumentos realmente clentificos para su estudio
y que hayan concluido afirmando, sin vacilaciones, la identidad de las
voces (aun asi queda la posibilidad de una imitacién o de que sean voces
iguales, pero que provengan de diversas personas). Si el concepto de los
peritos no tiene firmeza y seguridad, si apenas manifiestan que es pro-
bable gue se trate de la misma voz o que hay analogia entre ellas, ningtin
mérito probatorio tiene, ni siquiera para estructurar un indicio, porque
¢ste debe aparecer plenamente probado (véase num. 302).

Si al indicio basado en un dictamen fehaciente sobre la identidad
de voces se agregan otros Indicios plenamente probados o testimonios
fehacientes, que en conjunto no dejen la menor duda acerca de que
esa conversaclon provino de tal persona, puede considerarse probado
plenamente este hecho, y se tendra entonces una confesion extrajudicial
auténtica del hecho narrado en aquélla, si aparece expresa y sena.

En los codigos de procedimiento penal se autoriza al funcionario
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de instruccidn, en lo penal, para ordenar que se intercepten las comu-
nicaciones que se hagan o reciban en determinado teléfono, mediante
grabacion magnetofénica, con el Gnico objeio de buscar pruebas judi-
ciales, y que la grabacion se agregue al expediente; pero se ordena al
juez decretar las pruebas necesarias para identificar las personas enire
quienes se hubiere realizado la comunicacién telefénica’™®!.

281)a. Ver num. 280%a.

282. Valor prebatorie de los decumentos rotos,
enmendades, suplantados o alterados

Cuando el documento onginal o su copia aparece con enmenda-
duras, tachaduras, alteraciones o entrerrenglonaduras, se distinguen tres
hipétesis: 1*) si han sido salvadas por medio de notas puestas al margen
o al fin y firmadas por las mismas partes del documento o por el
funcionaric que haya expedido la copia, el documento goza del mismo
valor probatorio que tendria si no tuviera esos defectos; 2°) si no aparece
esa salvedad, lo interlineado o la parte enmendada o raspada, carece
de valor probatorio, pero en lo demas tiene eficacia probatoria corriente;
3%) si la enmendadura, alteracion o tachadura no salvada comprende
parte sustancial del decumento, ésie no iiene valor probatorio, en parte
alguna, a menos que en ia no defectuosa alcance a servir como principio
de prueba por escnito {véase num. 193, § 1°). No se requiere alegar
la falsedad, ni probarla, para rechazar ¢l documento, en el ultimo caso.

Si el documento estd roto o destruido parcialmente, el juez lo
apreciard de acuerdo con las reglas de la sana critica, es decir: s1 lo
que falta no es parte sustancial, podréa atenerse al texto legible restante,
pero en caso contrario, apenas podra reconocerle el valor de principio
de prueba escrita cuando lo narrado en el texto que se conserve haga
verosimil el acto documentado. No se distingue s1 esa rotura o des-
truccion fue extrafia a la intencidn del interesado o por culpa de éste.

4781 Véase nuesira penencia Valor probatorio de los medios de confirmacion no
legislados y aceptados plenamente por la técnica moderna, al H Encueniro Paname-
ricanc de Derecho Procesal {Rosario, mayo de 1983}, en Cuadernos de Derecho
Procesal, N° 1, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1983, ps. 87-108.
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Mucho menos se¢ exige prueba de ausencia de culpa o de fuerza mayor
o caso fortuito.

Para que la parle alterada, tachada o rota tenga eficacia probatoria,
es preciso demosirar cual era ¢l texio original del documento, y ello
puede resultar de un concepto iécnico de peritos, de testimonios de
quienes ko hayan conocido y puedan recordar su texto o de confesidn;
a falta dec esta prucba, el decumento tendra eficacia tinicamenie en lo
no alterado. tachado o roto, como acabamos de explicar.

Si existen otras copias del documento o su original, lo pertinente
es aducir aguélias o solicitar otra copia por conducto del juez u obtenerla
mediante una inspeccidn judicial, previa orden de exhibicidn, si no
obra en oficina piblica; como la negacion de que existen es indefinida,
a quien presente el documento defectuoso le bastara alegarlo, y la
parte contraria tendra la carga de probar que existen, si o afirma.

282%a. Ver narm. 280%a.

283. El caso de las cartas y telegramas

Estos documentos privados tienen la caracteristica muy importante
de que gozan de garantia constitucional y legal de inviolabilidad y
reserva®’. La ley garantiza esta reserva. por una parte asignandole el
caracter de delito a 1a violacion de correspondencia vy, por otra, otor-
gando la propiedad intelectual de cartas y telegramas a la persona a
quien se remiten, reservando el derecho a disponer su publicidad a su
autor o remitente v el derecho a aducirlos como prucba a ambos, en
cualquier proceso judicial o administrative (se debe inciuir en éste ¢l
de policia), con una excepcion si el autor de la carta le da un cardeter
confidencial, porque expresa o implicitamente solicita que los hechos
referidos no se comuniguen a ofras personas, ¢l destinatario no puede
aducirla como prueba en un proceso con un tercero, sin la autorizacién
del remitente, pero si en proceso con éste.

a) En materia civil, laboral y contencioso-administrativa. St se
aducen en estos procesos cartas 0 telegramas sin las necesarias auto-
rizaciones, por gjemplo, mediante sustraccién que de ellos haga un

i ROCHA, De la prueba en derecho, Bogota, 1967, p. 505.
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tercero o violando su caracter confidencial, se tratara de una prueba
ilicita, similar a la producida con violacién del secreto profesional, y,
como consecuencia, carecera de mérito probatorio en ese proceso {véan-
se nims, 117, n, y 118). Tampoceo podra citarse a su autor para que
bajo juramenio diga si los reconoce 0 no como auténticos.

Los terceros no estan obligados a exhibir decumentos privados
de su propiedad exclusiva, cuando gocen de reserva legal o la exhibicion
les cause perjuicio. Sigmfica esto que sdlo quien conforme a la ley
sobre propiedad intelectual de las cartas y telegramas tiene el derecho
de aducirlas como prueba, puede exigir su exhibicion a quien la tenga
como propietario y no es parte en ese proceso civil. En cambie, si la
carta ¢ telegrama esta en poder de una de las paries del proceso, por
ser destinataria, autora o heredera de una de éstas, la parte conirana
puede exigirle la exhibicién, aungue la segunda no sea ni ei autor m
¢l destinatario; es decir, también los terceros respecto de la carta o
telegrama, pueden exigir su exhibicién por via judicial, en el proceso
con ¢l destinatario o el autor que lo tiene en su poder. Pero si la carta
es confidencial, se necesita el consentimiento de su autor.

La exhibicidén debe tener, en todos los casos, una significacién
probatoria en cuanto se persiga probar algin hecho de mterés para el
proceso.

Cuando la carta o telegrama se encuentre en poder de una persona
distinta de su autor, de su destinataric ¢ de sus herederos, es indis-
pensable la autorizacidn de uno de ellos para que aquél pueda eniregaria
espontaneamente a otra persona con el fin de que la aduzca como
prueba en un proceso civil, administrativo o de policia, y siempre la
autorizacion de su autor si es una carta confidencial, en virtud de las
garantias de reserva que consagran los textos comentados; es suficiente
entonces la autorizacion previa que se le haya dado a ese tercero para
disponer libremente del escrito. Si en esta hipétesis se solicita judi-
cialmente a ese tercero la exhibicion de la carta o telegrama, se deben
aplicar las reglas anteriores, a saber: s1 quien la pide es el autor o el
destinatario o un heredero de éstos, tiene derecho a que se ordene y
cumpla la exhibicién, a menos que en el segundo caso sea una carta
confidencial, pues entonces se requiere la autorizacidén del autor; pero
s1 es otra persona, el tenedor del escnto puede negarse a su exhibicién,
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st no ha sido autorizada por quien tenia el derecho de hacerlo (desti-
natario ¢ autor o un heredero; el segundo o su heredero, si es carta
confidencial). Ademas, si el tercero tiene en su poder la carta o €l
telegrama, en virtud de un secreto profesional, puede alegario como
razdn suficiente para negarse a su exhibicion {(véase nim. 118).

b) En materia mercantil. En los procesos de guiebra y de concurso
de acreedores se autoriza al juez para tomar la totalidad de los papeles
y libros del deudor v su correspondencia relacionada con sus negocios.
La correspondencia de los comerciantes, vinculada con sus operaciones,
forma parte de sus libros de comercio, estando obligados a dejar copia
de la que ellos remitan y por tanto puede pedirse su exhibicién. El
valor probatorio es el mismo que en lo civil {véase ndm. 291).

Por oira parte, las cartas o telegramas equivaldrian a la forma
escrita cuando se exige como solemnidad un documento privado, con
tal que estén firmados por el remitente o se pruebe que han sido ex-
pedidos por éste o por su orden.

¢) Ern materia penal. En el procese penal el juez puede examinar,
copiar ¢ inclusive agregar oficiosamente al expediente cualquier co-
rrespondencia postal ¢ telegrafica que se relacione con los hechos in-
vestigados, sea favorable o desfavorable al sindicado y est o no en
poder de éste; pero en el dltimo caso hay que tener en cuenia el secreto
profesional, que se exiiende a csos documentos (véase nim. 118) e
inclusive las cartas dirigidas por el sindicado o su defensor o apoderado.
Igualmente hay que considerar que al sindicado no se le puede exigir
que bajo juramento manifieste si reconoce COMO suya €sa correspon-
dencia o si la recibid (precepto que se extiende a cualquier documento
privado}, porgue equivaldria a coaccionarlo para que declare contra si
mismo. Esta prohibicién se extiende respecto a los parienies del sin-
dicado dentro del cuarto grade civil de consanguinidad o segundo de
afinidad, de acuerdo a la ley colombiana, pero voluntariamente pueden
rendir la declaracion juramentada.

d) Mérito probatorio. En los demds aspectos, las cartas y telegra-
mas se rigen por los principios y normas examinados al fratar de los
documentos privados, con o sin firma (véanse nims. 266, 267, 271 a
280, 282 y 283). Por consiguiente, para que un telegrama tenga mérito
probatorio deben establecerse su autenticidad por confesién o recono-
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cimiento, testimonios o dictamen grafolégico sobre el original manus-
crito o firmado, sin cuyo requisito nada prueba, porque puede provenir
de cualquier persona; sobre la simple copia oficial no puede operar el
reconocimiento ticito por falta de tacha, porque no tiene firma ni es
manuscrito por ¢l remitente, pero si se lleva 2 cabo el cotejo con el
original en poder de la oficina de telégrafos, manuscrito o firmado
por el remitente, la falta de tacha a éste produce ese reconocimienio
mplicito (véase nim. 276)*%.

283)a. Difieren las legislaciones respecto de la naturaleza de los
telegramas:

a) Son instrumentos publicos en ARG, SFE, 182,

b) son documentos privados (si el original de la oficina expedide-
ra fue firmado por el remitente): BRA, 374 (se presume conforme
con su original; ver BRA| 375).

Su fecha es la de expedicién y recepcidn en las oficinas telegra-
ficas: ARG, SFE, 182; BRA, 375.

284. Valor probaterio v autenticacion de los
documentos otorgades en el exterior

£l valor probatorio de los documentos otorgados en otros paises
es el mismo que la ley local extranjera les reconoce, siempre que se
cumpla el requisito de la especial autenticacion que la ley exige (véanse
niims. 263 y 102). lgualmente, el valor que pueda corresponderles
como requisiio ad substantiam actus, se rige por su ley local (locus
regit actum), con una excepcion: cuando se trata de actos sobre bienes
inmuebles ubicados en el pais donde cursa el proceso {(como compra-
venta o hipoteca), rige la ley nacional en cuanto exige la escritura
publica y su registro en la oficina correspondiente*®; esa escritura
puede ser otorgada ante el cénsul o agente diplomadtico nacional con
funciones de tal o antc ¢l competenie funcionario local extranjero.

Cuande ¢l documento sc otorga ante funcionario del pais exiran-
jero, luego de recibir la autenticacidn de sus superiores se hace au-

380 ESSONA, ob. cit., t. 111, nim. 285; AMARAL SANTOS, Prove Judiciaria,
ed. cit, t. IV, nams. 120-121.

#1 ROCHA, ob. cit, ps. 541-546, RESTREPQO HERNANDEZ, Derecho inter-
nacional privado, Bogota, 1914, cita de ROCHA.
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tenticar a dltima Hirma {generalmente de un funcionario del Ministerio
de Relaciones Exteriores o el que haga sus veces) por el agente consular
nacional en ese pais (0, en su defecto, por el de una nacién amiga y
la de éste por su gobierno y luego por el agente consular nacional en
ese pais), lo cual hace presumir que el acto se otorgd de acuerdo con
la ley local extranjera, siempre gue ileve la autenticacion de la firma
del agente consular nacional per el Ministerio de Relaciones Exteriores.
La forma de tos instrumentos publicos se rige tambicn por la ley local.
Esta materia fue estudiada al tratar de la vigencia de la ley sobre
pruebas en el espacio (véase num. 102).
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284)a. El vatlor probatorio del decumento publico extranjerc es
idéntico que el nacional si:

1} Su objeto es licito (ARG, CBA, 245; ESP, 600);

2} el acto qile mstrumenta es permitido por las leyes locales
{ARG, CBA, 245; GUA, 190; ESP, 600},

3) su otorgamiento se hizo con amreglo a las leyes del pais de
origen (ARG, CBA, 245; SFE, 172; COS, 271; GUA, 190; PER,
403; ESP, 600: incluye la capacidad de los otorgantes);

4) esta autenticado (“legalizado™) en debida forma (ARG, CBA,
245;,8FE, 172, COL, 259, COS, 271; CHL, 345, ECU, 209, GUA,
190: “o haya sido otorgade el documento ante el funcionario
diplomatico o consular de Guatemala”; PER, 403; URU, 357,
ESP, 600).

CHI, 345, explica qué son documentos legalizados: “Cuando en
ellos consta el caracter piblico y la verdad de las firmas de las
personas que los han awtorizado, atestiguadas ambas circunstan-
cias por los funcionanos que, segtn las leyes ¢ la practica de cada
pais, deban acreditarse. La auvienticidad de las firmas y el caracter
de estos funcionarios se comprobara en Chile por alguno de los
medios siguientes: 1} el atestado de un agente diplomatico o
consular chileno, acreditado en el pais de donde ¢l instrumento
procede, y cuya firma se compruebe con el respectivo certificado
del Ministerio de Relactones Exteriores; 2} el atestado de un
agente diplomatico ¢ consular de una nacién aniga acreditado en
el mismo pais, a falta de funcionario chileno, cestificandose en
esie case la firma por conducto del Ministerio de Relaciones
Exteriores del pais a que pertenezca el agente o del Ministerio
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Diplomatico de dicho pais en Chile, y ademds por el Ministerio
de Relaciones Exieriores de la Repubilica en ambos casos; y 3} el
atestade del agente diplomadtico acreditado en Chile por el Go-
biemo del pais en donde se otorgo ¢l instrurnento, certificandose
su firma por el Ministerio de Relaciones Exieriores de la Repi-
blica”.

285. Los libros de comercio y su valer probatorio

Los libros de comercio dan fe contra el comerciante, sea que estén
llevados en buena o en mala forma; a favor de €l, sélo en el primer
caso. En pleitos enire comerciantes, si los libros de ambos estan mal
llevados, el juez decidird segin el mérito que le suministren las otras
pruebas, porque entonces no tiene base para darle preferencia a los
unos sobre los otros.

Muy importante es que al comerciante no se le admite prueba
que tienda a desiruir lo que resulte de sus libros. Se les da asi mayor
garaniia y respetabilidad.

Es relevante observar que los comerciantes deben dejar copia de
su correspondencia relacionada con sus negocios; tanto estas copias
como la correspondencia que reciban, lo mismo que los comprobantes
de las partidas contables, forman parte integrante de la contabilidad,
por lo cual a ellos se extiende la exhibicion.

En cuanto al mérito probatorio tenemos que hacen plena prueba
en las cuestiones mercantiles que los comercianies debaian entre si,
tanto judicial como extrajudicialmente; en cambio, en cuestiones ci-
viles, aun entre comerciantes, dichos libros y papeles solo tendran
valor probatorio conira el comerciante que los lleve, respecto a lo que
en ellos conste de manera clara y completa, siempre que su coniraparte
no los rechace en lo que a ésta resulten desfavorecidos (es decir, se
les aplica el principio de la indivisibilidad).

285.a)a. Los libros de comercio prueban:

1) Contra su autor: BRA, 378 (sin embargo, el comercianic puede
probar por todos los medios que los asientos no son veraces, ver
BRA, 378); COL, 271 {cuando no esién llevados en legal forma,
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no se le admite prueba que tienda a destruir lo que resulte de sus
libros); GUA, 189;

2) a favor de su autor, en litigio entre comerciantes y sicmpre que
se lleven con los requisiios legales: BRA, 379; COL, 271;
GUA, 189.

El juez puede ordenar su exhibicion total (BRA, 381: en casos de
liquidacién de sociedad, sucesion por muerie de socio y cuando
lo determina ia ley) o parcial (BRA, 382; COL, 288: se limiéa a
los asientos y papeles que tienen relacion necesana con el objeto
del proceso}, y la verificacion se realiza en ¢l lugar donde se
hallan (PER, 445; ESP, 605).

El comerciante que no presenta sus libros queda sujeto a los libros
de su coniraparte en tanto estén llevados en forma legal, sin
admitirsele prueba en conirano, salvo que aparezca probada y
justificada la pérdida o destruccion de elios 0 que habiendo
demeostrado, siquicra sumariamente, una causa justificativa de su
renuencia, dentro de un piazo dado por la ley, presente los libros
en la nueva oportunidad que el juez sefiale (COL, 288).

b} Las notas y registros domésticos prueban cuando:

1} Enuncian ¢l recibo de un crédito: BRA, 376:

2 contienen anoctacion que suple la falta de titulo de quien es
apuntado como acreedor: BRA, 376;

3) expresan conocumnienio de hechos para los cuales no se exige
determinada prueba: BRA, 376,

Hace fe contra ¢l que los ba escrite o firmado: COL, 281;
URU, 353,

286. El registro como requisite para la eficacia probatoria
del documento y como medic de prueba

Al tratar de los requisitos para la eficacia probatoria de los do-
cumentos en general y de los documentos publicos en particular (véanse
nams. 236, punto 7, y 269), vimos que cuando se trate de escrituras
publicas que por ley deban ser inscriptas en una Oficina de Registro
de Instrumentos Pablicos o en el Registro comercial, para que tengan
valor probatoric como tales contra terceros, deben llevar la constancia
de haber sido registradas debidamente o ésta debe suplirse con el cer-
tificado de la respectiva Oficina de Registro de Instrumentos Piblicos
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o Camara de Comercio; pero conitra las partes hienen mérito probatorio
normal sin registro, salvo los efectos sustanciales propios de éste en
cuanio a la transferencia o gravamen o limitacién de bienes inmuebles
o de derechos reales constituidos en ellos. Los efectos que produzcan
maodificaciones a la situacion de los mmuebles ¢ gravamenes sobre
éstos, sélo se producen con el registro.

No es indispensable que la constancia del registro de la escriiura
0 sentencia aparezca €n su copla, pues si obra en el proceso la prueba
de haberse cumplido tal formalidad, se cumple la exigencia legal. Es
suficiente la certificacion del registrador de instrumentos publicos del
respectivo circuito, y también las constancias que se dejen en ¢l acta
de una inspeccidn judicial sobre los libros de regisiro (aunque lo 1égico
es pedir el certificado, en vez de ésta). Lo anterior se aplica a la
prucba del regisiro en las Camaras de Comercio.

Por regla general, los certificados del registrador no suplen las
copias de las escrituras, cuando son pruebas necesarias, sino que las
complementan y suplen la simple constancia de su registro. Sin em-
bargo, por excepcién se acepta como prueba supletoria del titulo la
certificacion del registrador acerca de los puntos de que trata la escrifura
y que constan en la oficina de registro, cuando se prueba la pérdida
del protocolo o del expediente en donde se encontraba y no existe
ofra copia en poder del interesado o en alguna oficina piblica; esta
certificacién sélo se debe expedir mediante despacho que le libre el
juez de la causa, a peticion de parie o de oficio.

La falta de registro y de protoceolo, cuando los respectivos ar-
chivos han sido destruidos, se puede suplir solicitando la exhibicién
de la copia que de la escritura tenga la parte contraria o un tercero,
para que se tome copia por el juez, o con testimonios de quienes
conocicron el original o alguna copia, si no existe ninguna. Cuando
falte sdlo la constancia del registro en la copia, se le envia al regis-
trador para que certifique si alli aparece registrada dicha escritura,
la cual debe ordenar ¢l juez de oficio s1 la parte no se lo solicita.
Lo mismo debe aplicarse a la falta de constancia en una copia, del
registro mercantil.
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287. Laes requisitos del timbre y del papel oficial

Cuando la ley exige ¢l impueste del papel oficial o sellado para
la documentacién del acto, su otorgamiento en papel comin no le
quita valor, pero la eficacia probatoria del documento queda condi-
cionada a que se pague la sancidn fiscal que la misma ley contempla
y mediante la cual se revalida dicho papel. El juez debe enviar ofi-
ciosamente el documento al recaudador de impuesios nacionales del
lugar, para que proceda a liguidar el monto del impuesto y la multa;
pero si la parte interesada no los paga, se devuelve al juez el documento
y no es considerado come prueba (véase num. 263).

Cuando la ley lo exija, todos los documentos privados que se
presenten como prucba y las copias de insttumentos piblicos deben
llevar adheridas y anuladas las estampillas de timbre que conforme a
la ley les corresponde o el sello de la administracion de hacienda en
que conste su pago, para que el juez pueda reconocerles eficacia pro-
batoria {véase nim. 263). 8i no sc ha cumplido este requisito, el juez
debe ordenar de oficio que se remita el documento a la oficina recau-
dadora para que se liguide el impuesto y la multa correspondiente; si
la parte interesada no cancela el gravamen y la multa, se devuelve el
documento al juzgado, y el juez se abstiene de considerarlo como
prucba.

Se trata de requisitos simplemenic ad probationem y no para la
validez ni la existencia juridica del acto o de las obligaciones y derechos
que de €1 emanan.

Sin embargo, cuando la prueba documental ha sido decretada de
oficio por el juez o el magistrado, “no aparece como razonable y
Idgico, que ante la renuencia de uno de los litigantes o de todos en
cancelar los gastos ocasionados en la produccién de un medio de con-
viccion decretado de oficio, quede por ello subestimado el principio
de la inquisicién en materia probatoria y, por ende, sin ningiin efecto
o nugatorias las facultades oficiosas del sentenciador”, como con es-
tupendo criterio lo ha dicho la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Colombia. Es decir: que en ese caso se le debe reconocer
al documento mérito probatorio aun cuando no se haya pagado el
impuesto de timbre.
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288. Pérdida o destruccién del documente

En el numero 286 vimos como puede suplirse el documento per-
dido o destruido, con el certificado de la oficina de registro o con
copia de otra copia que se encuentre en poder de la parte contraria o
de un tercero, v en ultimo caso con testimonios.

En el nimero 193 estudiamos la conducencia de la prueba testi-
monial para establecer el nacimiento, la medificacién o la extincién
de obligaciones emanadas de contratos que han debido consignarse
por escrito, cuando se produce su pérdida o destruccidn. En el nimero
282 examinamos el valor probatorio de los documentos rotos o par-
cialmente destruidos. Nos remitimos a lo expuesto en esos nimeros.

289. Prueba decumental de informes de bancos
e instituciones de crédito y entidades oficiales

El articulo 278 del Cédige de Procedimiento Civil colombiano
consagra la prueba de informes de bancos ¢ mnstituciones de crédito.
Les da valor probatorio a los informes de bancos e instituciones de
crédito legalmente autorizadas, para cualquier fin, con tres requisitos:
1} que la operacién esté registrada en sus libros o que de ella haya
constancia escrita en sus archivos; 2) que se expidan bajo juramento,
que se considera prestado por el solo hecho de la firma; 3) que los
firme el gerente o el funcionario autorizado para ello (lo ultimo debe
presumirse).

Se permite que la parte confraria e inclusive la parte que solicita
el informe, o ambas si s¢ peticiond de oficio, pidan adiciones o acla-
racioncs dentro de los tres dias siguientes a la notificacion del auio
que lo admite. Si alguna de las partes sospecha que a pesar de la
seriedad gue debe tener todo banco, ha habido una colusion fraudulenta
en favor de la oftra parte, pedra solicitar una inspeccion si estd en
tiempo de pedir pruebas, o pedirle al juez que la praciique de oficio,
También podra pedirla por fuera del proceso y si de ella aparece la
falsedad puede licvarle al juez copia del acta, en la seguridad de que
éste la tendra en cuenta oficiosamente y decretara otra por €l mismo
para verificar ese hecho, pues es légico que haga uso de sus facultades
oficiosas en un caso como éste, que serd verdaderamente excepcional.
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También en segunda instancia sc debe aceptar la solicitud para practicar
esa inspeccion, si ¢l informe se rindié cuando ya no pedia pedirse
pruebas en la primera, por ser un hecho nuevo,

Elarticulo 199 del Codigo de Procedimmento Civil autoriza también
informes oficiales de los represcntanies admimstrativos de la nacion,
los departamentos, las intendencias, las commsarias, los distriios espe-
ciales, los municipios y los establecimientos publicos; se frata de otra
prueba sui generis, analoga a los informes antes mencionados.

Téngase en cuenia que los informes de instituciones privadas ne
son certificados, porque éstos deben emanar siempre de funcionarios
piblicos en ¢l ejercicio de sus funciones. Su naturaleza juridica pro-
batoria, como la de los informes oficiales de los representantes admi-
nistrativos de las entidades publicas depende de su contenido y pueden
presentar ires hipotesis: 1%) si se copian actuaciones, oficios o daios
contables gue consten en libros y archivos, se tratara de simple prueba
documental, de caricter publico o privado, segin la entidad que lo
rinda, y el juez la debe apreciar conforme a las reglas que determinan
el mérito de esta clase de prueba; 2% si el informante se limita a
referir lo que le consta de los hechos, sin copiar documentos, se tratard
de un testimonio rendido por escrito, sumilar al que se autoriza para
ciertos funcionarios, y el juez debe aplicarle la critica propia de esa
prueba; 3%) s1 conticnen copias de documentos y narracién personal,
se tratard de una prueba mixta {documental y testimonial). Es decir,
no existe la prueba de informes como auténoma, sino apenas se trata
de una manera especial de allegar al proceso la prueba documental y
testimonial.

Existe otra clase de informes, que se asimilan a penitaciones, sui
generis sin posesion de los expertos en cada caso, pues basta la del
cargo, y son cuando los rinden técnicos o cientificos al sérvicio de
entidades y oficinas publicas o de la policia judicial. Si se rinden come
testimonios, serian técnicos y cientificos aptos para suplir la peritacion
{véase nim. 169).

Respecto a mformes de la policia judicial existe norma expresa
en ¢l Cédigo de Procedimiento Penal, lo mismo que respecto a las
autopsias o necropsias ¢ informes de lesiones y enfermedades por los
meédicos legistas y del estado mental de los recluidos en manicomios,
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clinicas oficiales y lugares similares, se tiene que los primeros son
testimonios oficiales que deben notificarse en declaracion juramentada,
y los otros son peritaciones oficiales (véase nmin. 234).

289a. Ademas de COL, 278, cuyos requisitos son sintetizados
por el autor en el texto, autoriza este medio de prueba, GUA, 183:
“El juez, de oficio o a solicitud de parte, puede pedir a cualquiera
oficina pdblica ¢ institucidn bancaria, las informaciones escritas
relativas a actos o documentos de dichas oficinas, gue sea nece-
sario incorporar al proceso”. ARG, SFE, 228, legisla la prueba de
informes como medio azionomoe, dedicando una sola nerma a su
regulacion: “Los jueces podran, de oficio o a peticion de paste,
requerir de las oficinas, establecimientos bancarios o de otra
indole, pero de importancia andloga, informes, certificados, co-
pias o antecedentes relativos a hechos concretos, claramente
individualizados, que se ventilen en el pleite vy que consten en
anotaciones o asientos de sus fibros. Podran, igualmente, otorgar
a las partes una credencial, con transcripcion de este articulo, que
los autorice a gestionar de modo directo tales datos, los que
deberan ser expedidos con nota de no servir sino para el juicio”.
También ARG, NAC, 396; BUE, 394, consagsan avténomaraente
este medio de prueba con esta limitacién: no sera admisible el
pedido de informes que manifiestamente tienda a suvstituir o
ampliar otro medio de prueba que especificamente corresponda
por ley o por la naturaleza de los hechos controvertidos.

290. Interpretacion y valoeraciéon del decomento.
Su indivisibilidad. Documentos contradictorios

En los nimeros 279 y 280 estudiameos el valor probatorio de los
documentos piblicos y privados. Agregamos ahora que para una ade-
cuada valoracién de cualquier documento, es indispensable su correcta
interpretacion, €s decir, conocer exactamente qué significa lo que en
él se dice.

Los codiges civiles contienen sabias normas sobre interpretacién
de los contratos, que regirian por obvias aungue no fuvieran consa-
gracion legal v que deben aplicarse también a las declaraciones do-
cumentales unilaterales: “Conocida claramente la intencidn de los con-
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tratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras”, regia
que se aplica a las declaraciones ambiguas y a las inadecuadas, aun
cuando sean claras®®? (se requiere que sea la intencion comin y no la
de uno de los confratantes); si una cldusula aparece ambigua, debe
recurrirse a las demas y hacerse una interpretacion conjunta del contrato
o recurrirse a las de ofro celebrado entre las mismas partes y sobre
la misma materia; las clausulas del conirato se interpretan “por la
aplicacion practica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de
las partes con aprobacion de la otra parte”, o por otros contratos ce-
lebrados entre las mismas*®?,

Logico aparecen también las siguientes nommas de los cddigos
civiles: “El sentido en que una clausula puede producir algiin efecto,
deberd preferirse a aquel en que no sea capaz de producir efecto al-
guno”. “En aquellos casos en que no apareciere voluntad contraria,
debera estarse a la interpretacion que mejor cuadre con la naturaleza
del contrato; las clausulas de uso comun, se presumen aunque no se
expresen”. “No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes
de interpretacion, se interpretardn las clausulas ambiguas a favor del
deudor. Pero las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dic-
tadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretaran
conira ella, siempre que la ambigiiedad provenga de la falta de una
explicacién que haya debido darse por ella”™; es una especie de “riesgo
de la errénea transmisién del pensamiento™#%4.

Esa interpretacidn del documento con base en la miencidn real
que las partes tuvieron al elaborarlo, tiene una importante Iymitacion
cuando se le aduce como prueba contra terceros y cuando éstos se
atienen a su tenor literal. En efecto, la necesaria proieccién a la buena
fe v a las relaciones del comercio juridico exige que en contra y en
favor de los terceros se acepte ¢l sentido natural v 1dgico que el texto
del documento presenta®®’.

En la interpretacion del documento y su valoracion probatoria,

%2 CARNELUTTIL, Teoria gencral del derecho, Madrid, 1955, nim. 138, p. 370,

483 CARNELUTTI, ob. cit., ps. 372-373.

484 CARNELUTTI, ob. cit, p. 367.

%5 MUNOZ SABATE, Técnica probatoria, ed. cit, ps. 201-204; CASTAN y
CARIOTA FERRARA, citados por el mismo.
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debe tenerse en cuenta el principio de su indivisibilidad, anélogo al
de la confesion (véase num. 151), sin que pueda separarse lo dispositive
de lo meramente enunciativo, siempre que esto tenga relacién directa
con aquello (véase num. 279, c).

Cuando la misma parte presente dos o mis instrumentos de igual
naturaleza, contrarios enire si, ¢ sea en forma que lo dicho en el uno
desvirtae lo expuesto en ¢! otro, el juez debe desestimarlos en lo con-
tradictorio, salve que, por otros medios de prueba, se demuestre ser
verdad lo consignado en alguno de ellos; pero cuando €l uno contiene
un conirato o una declaracion simulados y el otro sirve de prueba de
tal simulacidn (véase niim. 192} o si aparece claramente que el posterior
sustituye al primero, se le debe dar preferencia al que prueba la si-
mulacién y al que sustituye el anterior, respectivamente. Cuando €sos
documentos son aducidos per las distintas partes, se deben apreciar
tanto por separado como en conjunto, para concluir, mediante su ra-
zonable apreciacidn, si se desvirtlan reciprocamente sélo en forma
parcial, o si el posterior sustituye al otro por aparecer que ésa fue la
finalidad perseguida al otorgarlo, o si por otras razones debe prevalecer
uno de ellos. En todo caso es indispensable proceder a su interpretacidn
y valoracién de acuerdo con las normas generales estudiadas en los
nimeros anteriores para determinar la verdadera intencion que se tuvo
al otorgar el de fecha posterior, que puede ser para aclarar o corregir
el primero, o para hacer constar la simulacidn total o parcial de obli-
gaciones o derechos, etcétera; por lo que dnicamente cuando no pueda
conocerse que tal fue esa intencidn cabe considerarlos como verdade-
ramente contradictorios y excluyentes de su respectiva eficacia pro-
batoria (véase nim. 192).

Si la contradiccion gue evidentemente exista entre los varios do-
cumentos se reflere a una paric de sus estipulaciones, se deben deses-
timar Unicamenie en &sta, y conservan su eficacia probatoria en lo
demas. Naturalmente, si por cualguier otro medio de prueba se establece
cual sea el documento cierto, se le da preferencia sobre el otro. Por
otra parte, esos documentos contradictorios si bien no prueban por si
mismos, equivalen al principio de prueba por escniio.

En cuanto a la apreciacién o valoracion del mérito probatorio
propiamente dicho, téngase en cuenta las distintas clases de documentos
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{publicos y privados, dispositivos v meramente declarativos, tesiimo-
males o declaraiivos provenientes de terceros, con o sin firma, auién-
ticos o no, ad solemnitatem o ad subsiantiam acius y ad probationem,
que se estudiaron en los nums. 257, 266, 269 a 286) y los requisitos
para su existencia, validez y eficacia probatoria (nims. 261 a 263).

290)a. La eficacia probatoria del documento plblico y privado es
indivisible (BOL, 401; BRA, 373: es prohibido a la parte acepiar
los hechos favorables y negar los contrarios, salvo que pruebe que
éstos no se verificaron; COL, 258: comprende aun lo meramente
enunciativo que tenga relacion directa con lo dispositivo del acto
o contrato; ECU, 197, URJ, 372: documento privade).

291. Exhibicion de decumentos u otras cesas
muebles y libros o papeles de comercio

I) De documentos no comerciales y otras cosas muebles. En ma-
teria de exhibicion de documentos existen algunos principios:

En primer lugar, quien pretenda utilizar documentos originales o
en copla, que se hallen en poder de otra de las partes o de un tercero,
debe solicitar su exhibicion dentro de la oporiunidad para pedir pruebas,
lo cual significa que no se puede pedir la inspeccion judicial sobre €l
documento sin que sea el resultado de una exhibicion decretada por
el juez.

Debe tencrse en cuenta lo expuesto sobre exhibicion de cartas y
telegramas en el nimero 283.

Quien pida la exhibicion debera expresar los hechos que pretende
demosirar y las caracteristicas del documento y afirmar que éste se
encuentra en poder de la persona llamada a exhibirlo. Con esa sola
afirmacién el juez decreta la exhibicién, Se cambia, pues, el sistema:
ya no se tramita incidente, y la diligencia se practica en el despacho
del juez, si ésie lo prefiere, o donde esté el documento.

Una vez que se¢ ha dado la orden de exhibicién pueden ocurrir
varias hipdtesis;

1%} Se presenta el documento sin oposicion y entonces el juez lo
podré transcribir o reproducir mecanicamente por xeroxcopia, fotocopia
u otro medio similar, a menos que la parte que lo tiene acceda volun-
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tariamenie a que se agregue al expediente, pues entonces asi se hace.
El juez no puede forzar la entrega del documento para agregarlo al
expediente, porque la parte o el tercero sélo tienen la carga de exhibirlo,
salvo en materia penal.

2% Por el conirario, puede suceder que la persona a quien se
ordene la exhibicién formule oposicién en el término de ejecutona del
auto que la decreta, alegando que no tiene el documento, ¢ que ésie
goza de reserva legal, o que lo tiene pero no le pertenece y sobre él
existe una reserva profesional; entonces el juez al decidir la instancia
o el incidente en que fue decretada la exhibicion, apreciara los motivos
de la oposicién. Quienes se opongan a la exhibicién correran el riesgo
de que les resulien efectos perjudiciales para la sentencia o dicho in-
cidente, los cuales se determinardn asi:

a) Si bien basta afirmar que el documento se encuentra en poder de
la otra parte o del tercero para que se ordene la exhibicién, en cambio
para que se saquen circunstancias adversas al que se opuso a ella y no 1a
cumplio, hace falia que en el expediente aparezca la prueba de que ese
decumento estaba en poder de ésie, para lo cual serd aconsejable llevar
esa prucba con el escrito en que se solicite la exhibicion o pedirla junio
con las demas del proceso. Por ejemplo: si se trata de libros de comercio,
se puede presentar el certificado de la Camara de Comercio de que ese
comerciante registro sus libros, lo cual hara presummir que €sios subsisten,
de manera que si aquél alega que sc¢ perdieron o destruyeron tendra la
carga de probar ese hecho, y en general €] que justifique su negativa a
exhibir. Cuando se trate de otro tipo de documento, quien pide su exhi-
bicion puede llevar declaraciones de testigos o utilizar €l interrogatorio a
la parte para probar su existencia y que ésta lo tiene en su poder.

b) Si el juez encuentra probade que el documento esta en poder de
esa partie, deberd examinar la excusa que dio €sta para negarse a exhibirlo.
En ese aspecto la situacidn es similar a la anterior: para que la exhibicion
no se realice basta simplemente manifestar la oposicion; pero para justi-
ficar la negativa y evitar las consecuencias adversas, si la ofra parte probd
que el documenio estaba en poder de aquélla, es indispensable probar el
hecho justificativo, a menos que se trate de un documento que goce de
reserva legal o que esté¢ amparado por el secreto profesional, porque
entonces no se requiere otra prucba. Esas consecuencias son diferentes
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segiin se trate de una parte o de un tercero: 1. S1 el renuente es una parte
del proceso, se tienen por ciertos los hechos que quien pidié la exhibicién
se proponia probar, siempre que admitan prueba de confesion, y si el
hecho no admite esa prueba, tal conducta se considera como un indicio
(es una regulacion similar a la adopiada en materia de interrogatorio de
parte, cuando la citada no concurre o se niega a responder). 2. Cuando se
trate de exhibicion pedida a un fercero, como no es el caso de obtener
ninguna consecuencia probatoria, se le aplica una multa, 2 menos que sea
exonerado de ella porqgue justifique su negativa.

¢) Puede suceder también que la parte o el tercero a quien se
pidié la exhibicién no se opongan dentro del término que la ley procesal
sefiale. En ese caso no puede haber oposicidn posteriormente, pero si
a pesar de ello no se exhibe el documenio en la diligencia sefialada,
se aplica la misma consecuencia probatoria desfavorable o la mulia,
salvo que deniro del término que la ley procesal sefale se pruebe
siquiera sumariamente causa justificativa de la no exhibicion y que
luego se cumpla en la nueva diligencia que se sefiale.

Cuando se trata de una parte, el hecho de gue el documento le
cause perjuicio no puede ser motivo para justificar su negativa a exhi-
birlo, porque como con ¢l se busca precisamente una prueba contra
esa parte, es légico que por este aspecio siempre €l documento le va
a causar un perjuicio; en cambio sera motivo suficiente que el docu-
mento goce de reserva legal.

Se aplica la misma regulacién cuando se trate de exhibir cosas
muebles.

Cuando la exhibicidn haya de practicarse con una inspeccidn ju-
dicial, se aplican las reglas relativas a ésta, lo cual es obvio.

Estas normas se aplican a los procesos civiles, laborales y con-
tencioso-administratives; pero no a los penales, pues en &stos el juez
tiene poderes coercitivos para apoderarse de los documentos o cosas
mucebles con valor probatorio y para imponer multas y arresios por
desacato, pero no opera la confesién ficta, sino apenas un indicio conira
el procesado renuente,

II) De libros y papeles de comerciantes. Deben tenerse en cuenta
las normas especiales que consagre el Cédigo de Comercio,
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292. Qué se entiende por indicios

Se entiende por indicio cualquier hecho conocido (o una circuns-
tancia de hecho conocida), del cual se infiere, por si solo o juntamente
con otros, la existencia o inexistencia de otro hecho desconocido, me-
diante una operacion logica basada en normas generales de la expe-
riencia o en principios cientificos o técnicos especiales?®®.

293. Loes indicios son un medio de pruebha

Por lo general la doctrina reconoce el caracter de medio de prucba
a los indicios*™’. Sin embargo, Florian y Leo Rosenberg consideran
que los indicios no son prueba, sino objeio y argumento de prueba*®®;

136 GIANTURCO, Vito, La prova indiziaria, Milano, 1958, ps. 2-3 y 169; SILVA
MELERQ, Valentin, La prueba procesal, Madnid, 1963, t. 1, p. 304; CARNELUTT!,
Teoria general del derecho, Madrid, 1955, nim. 211, ps. 541-502; BONNIER, Tratado
de las pruebas, ed. cit, t i, nums. 807-810; FRAMARINO DEI MALATESTA,
Logica de las pruebas en materia criminal, Bogotd, 1564, t. i, ps. 205-225, MITTER-
MAIER, Tratado de la prueba en materia criminal, Madrid, 1877, ps. 123-124 y
parte séptima, ps. 351-364; ROCHA, Antonio, De la prueba en derecho, 1967, ps.
615-624; MUNOZ SABATE, L., Técnica probatoria, Barcelona, 1967, p. 223; ELLE-
RO, Pictro, De la certidumbre en los juicios criminales, Madrid, 1944, ps. 62, 79,
80; MANZINI, Vincenzo, Tratado de derecho procesal penal, Buenos Awmes, 1952,
t. 11l, mam. 332 bis, p. 482.

#7 Véanse citas antcriores.

48 ROSENBERG, Tratado de derecho procesal civil, ed. cit, t. 11, p. 204; FLO-
RIAN, La prueba pendf, ed. ¢it, t. {, nom. 60
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su error consiste en contemplar €l hecho en si mismo, separado de la
inferencia que de €l obtiene el jucz y que constituye su fuerza proba-
toria*®”,

294. Naturaleza de la prucba de indicios

Los indicios son una prucba critica o 1dgica e indirecta (véase
nam. 117, puntos a, d). No pueden ser una prueba historica ni repre-
sentativa y mucho menos direcia, porque su funcién probatoria consiste
inicamente en suminisivarle al juez una base de hecho cierta, de la
cual pueda inferir indirectamente y mediante razonamientos critico-
1ogicos, basados en las normas generales de la experiencia ¢ en co-
nocimicntos cicntificos o téenicos especializados, un hecho descono-
cido cuya existencia o inexistencia estd investigando®®.

295. Diferencia entre indicios y presunciones
judiciales o de hombre

Algunos autores como Mittermaier, (anturco, Guasp, Bonnter,
de Pina y Rocha, identifican estos dos concepios y lo mismo ocurre
en numerosos codigos civiles y de procedimiento®' (asi ocwria en los
arts. 1768 y 1769 del C. C. colombiano, que fueron derogados por el
nuevo C. de P. C. de 1970).

Pero ta mayoria los distingue, sin dejar de reconocer que los in-
dicios operan como base o supuesto de hecho de las presunciones
judiciales y que éstas concurten cn la vatoracion de aguéllos, puesto
que son principios 16gicos basados en la experiencia comn o en co-
nocimientos especializados, que guian el criteno del juzgador al apre-

B CARNELUTTI, La prueba civil, ed. cit., nuam. 45, ps. 191-194.

W0 GIANTURCO, ob. o, p. 173; SILVA MELERQ, ob. cit,, t. 1, ps. 304-305,
FRAMARINO DEI MALATESTA ob. cit, t. |, ps. 127-129 v 214-217; CARNELU-
T ob. cit., ndm. 211, ps. 501-502

®MITTERMAILER, ob. cit, p. 446, GIANTURCG, ob. cit,, ps. 16-20, 29, 31,
169-178; GUASP, Jaime, Derecho procesal civil, 1902, ps. 428-432; ROCHA, Antonio,
De fa prueba en dereche, 1967, p. 614, BONNIER, Tratadn de las pruebas, ed. cit.,
t. 11, nGms. 889-810; DE PINA, Rafael, Tratado de las pruebas civiles, México, 1942,
ps. 225-233. LESSONA ob. cit,, t. I, nom. 6 y t. V, nims. 57 y 75

270



DE LA PRUEBA DE INDICIOS

ciar el mérito probatorio de aquélios*®. Adoptamos la 1iltima opinidn,
porque el indicio es una prueba que consiste en un hecho conocido y
la presuncion judicial 0 de hombre consiste en el argumento légico,
basado en 1as maximas generales de la experiencia o en conocimientos
especializados, que le permite al juez darle valor probatorio a aquél,
al inferir de dicho hecho otro desconocido de cuya verificacion se
trata (véase nim. 29). La presuncion judicial sirve de razdén para ca-
hificar o valorar el mérito probatorio de los indicios, y, por lo tanto,
no puede confundirse con éstos (véanse nims. 310-313). Por esto mis-
mo, el indicio puede ser anterior, coetdneo o posterior al hecho des-
conocido que se invesiiga, al paso que la presuncién judicial surge
necesariamente después que el hecho investigado y el indiciario han
ocurrido. Separando adecuadamente estas dos nociones, se obtiene un
concepto claro y exacto de ambas. Ademas, las presunciones se aplican
también a la valoracién de todas las otras prucbas.

Es indispensable distinguir expresamente el indicio y la presuncidn,
COMO VIMOS.

290, Importancia de la prueba de indicios

Tanto en el proceso civil-comercial y en el laboral, como en el
penal, la prueba de indicios tiene una gran importancia, para suplir la
falta, muy frecuente sobre todo en €] Ultimo, de pruebas historicas del
hecho investigado v de su verificacién por el examen personal y directo
del juez. Su importancia crecié con la abolicién del tormento para
obtener confesiones y en el derecho modemo cuande, gracias a la
libertad que se dio al jucz para valorarla, de acuerdo con las reglas
de la sicologia, de la logica y de la experiencia, se reconocid que

92 FRAMARING DEt MALATESTA, ob. cit., t. [, ps. 214-215 y 224-227;, CAR-
NELUTTI, La prueba civil, cd. cit., p. 200 y nota 342; PRIETO CASTRO, L., Derecho
procesal civil, ed. cit,, t. [, p. 467, MESSINA, Regimen delle prove nel nuove Cod.
di Proc. Pen., nim. 209, MANZINI, Trattato di dir. proc. pen i, t I, p. 417;
FLORIAN, La prove penale, Milano, 1921, t. I, nim. 38; SABATTINL, Principit di
dir. proc. pen. it., Castello, 1931, ps. 330-331; ELLERQ, ob. cit., ps. 28, 207, 213 y
217, GORPHE, La apreciacién de las pruebas, ed. cit., ps. 153-154; MUNOZ SA-
BATE, Técnica probatoria, ed. cit., ps. 183-196 y 225-226; ALSINA, Tratado, ed.
cit., t. I, ps. 519-521.
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puede llegar a ser plena o completa, suficiente para formar por si sola
la conviccidn o certeza necesaria para proferir la decisidn sobre los
hechos investigados, lo mismo en el proceso penal que en €l civil o
en otro cualquiera®™.

Ciertamente es una prueba de dificil valoracion y para otorgarle
la calidad de plena se debe aplicar el maximo de rigor critico; pero
lo mismo ocurre con la prueba por testimonios (véase num. 209). Mas
adelante examinaremos los principios fundamentales para su correcta
apreciacion (véase nam. 307). En el proceso penal es una prueba in-
dispensable en la mayoria de los casos; en los procesos civiles, co-
merciales y laborales, tiene aplicacion decisiva en muchos, por ejemplo,
cuando se discute sobre posesidn de estado civil, filiacién extramatn-
monial, conocimiento o ignorancia de la ley, {a intencidén de los con-
fratantes cuande las declaraciones son ambiguas, la mala fe o fraude,
la simulacidn de contratos, el consentimiento tacito, la posesién ma-
terial de bienes*. En lo contencioso-administrativo es menos utilizada
debido a que generalmente se trata de acusaciones contra actos escritos
de la adminisiracion piiblica; pero sin embargo puede tener aplicacién
en los casos de indemnizaciones por simples hechos de los funcionarios
que no estén precedidos de un acto escrito, como en ciertas ocupaciones
de bienes muebles o inmuebles.

Las técmicas modernas de investigacion de huellas y rastros, de
tos distintos tipos de sangre y de escrituras, de identificacion de ma-
teriales utilizados en vestidos y armas, de comparacion de voces v
cabellos humanos, de identificacion de armas de fuego y sus proyectiles,
etcétera, han acrecentado encrmemenie la importancia y el empleo
practico de la prueba por indicios. Los dictamenes de los expertos en
la técnica de investigacion, cada dia mas nurnerosos, cuando prueban
plenarnente los hechos objeto del mismo, le prestan actualmenie un
auxilio valiesisimo a la prueba indiciaria, por lo cual algunos la con-
sideran ya como la principal en el proceso penal y una de las mejores
en los demas procesos*®,

4% GIANTURCO, ob. cit., ps. 8-9.

4% LESSONA, oo. cit.,, t. V, ndms. 196, 207-211,

5 DELLEPIANE, Nueva tecria de la prueba, ed. cit., Caps. X1 y ss; GIAN-
TURCO, ob. cit, Caps. I, Vi, VII; FAUTRIER, Segundo, La prueba de indicios,
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297, Distintas clases de indicios

El némero de los indicios es pricticamente ilimitado y ninguna
clasificacion puede comprenderlos totalmente. De ahi que mientras los
antiguos juristas elaboraron, a manera de tarifa legal, largas y minu-
ctosas clasificaciones que tenian por fin guiar el criterio de los jueces
que por entonces carecian de una suficiente preparacion para su examen
personal, los modernos expositores estan de acuerdo en que tales cla-
sificaciones sean artificiales e imitiles, en presencia de la libertad de
que goza el juzgador para la apreciacion de su fuerza probatoria (véase
nam. 307).

Sin embargo, conservan cierta utilidad practica algunas de esas
clasificaciones, por ejemplo: a) la de indicios anteriores, concomitantes
y posteriores al hecho desconocido que se trata de verificar; b) la de
indicios personales o subjetivos y reales o materiales, segin se refieran
a condiciones y modos de ser de una persona {como la capacidad
intelectual, fisica y moral para el acto delictive o el hecho de signi-
ficacion civil) o a cosas, huellas, rastros y similares; ¢) la de necesarios
y contingentes, seglin que uno solo baste para producir el convenci-
miento en razon de que supone indispensablemente el hecho indicado
(lo cual solo ocurre cuando corresponde a una ley fisica inalterable)
© que apenas constituya una inferencia de probabilidad; d) la de graves
y leves, en que se subdividen los contingentcs, o también la de inme-
diatos y mediatos, segun la proximidad de la conexion entre los dos
heches; e) la de positivos y negatives, segin que concurran a indicar
la existencia o la inexistencia del hecho investigado o de la respon-
sabilidad del sindicado; f} la de causales y de efectos, segin que de-
terminen la causa del hecho o signifiquen efectos del mismo {Framarino
dei Malatesta habla de indicios causales de la capacidad intelectual,
fisica y moral del sindicado para cometer ¢l ilicito, y de indicios de
efectos deducidos de las huellas materiales y morales del delito; Ellero
habla de indicios causales de capacidad para delinquir, del mévil, de
la oportunidad de delinguir, y de indicios de efcctos como huellas del

Buenos Aires, 1940, ps. 9, 54 y 106, FRAMARINO DEI MALATESTA, ob. cit.,
Cap. I, p. 42 y Cap. IV, ps. 458-460; BONNIER, ob. cit, t. I, nims. 813-823;
GARRAUD, cita de GORPHE, ob. y ps. cits.
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delito y manifestaciones posteriores a ésta)*™; g) ordinarios y técnicos
o clentificos, segun exijan 0 no conocimientos especializados para apre-
ciarlos.

Es decir, en muchos casos el hecho indiciario es un efecto del
hecho desconocide que le sirve de causa; pero en ocasiones aquél
puede ser el hecho-causa y lo investigado un hecho-efecto.

298. En el proceso penal la confesion no es un indicio

Algunos autores consideran que la confesion es en ¢l proceso
penal un indicio, en virtud de que no tiene el valor de plena prueba’®’,
pero, como observa atinadamente Carnelutii, esta circunstancia no sirve
para asignarle tal caracter, porque aquélla es una prueba histérica re-
presentativa, al paso que el indicio, por contrario, es una prueba cri-
tica-10gica*™®. Apenas puede decirse que en el proceso penal en que
se deja al juez en libertad para valorar su mérito probaiorio y no es
suficiente para condenar, la confesion es prueba de un hecho indiciario:
el reconocimiento por ¢l confesante de 1a autoria o de la responsabilidad

del hecho o de la obligacion.

299. Los otros medios de prueba tampeoco son indicios
cuande no producen el pleno convencimiento

Otro crror similar ¢s ¢l de considerar indicios las pruebas imper-
fecias o incompletas, que no alcanzan a formar ¢l convencimiento del
Jjuez, como uno o varlos testimonios sin suficiente razén deil dicho, o
un documento no auténtico o un dictamen pericial insuficiente. Este
es un concepto irregular ¢ madmisible del indicio, porque, como ve-
remos mas adelante, para que un hecho tenga este caracter, debe apa-
recer plenamente probado, de manera que s los tesumonios, el docu-
mento o ¢l dictamen de peritos no sirven para formar el convencimiento

3% FRAMARINO DEI MALATESTA, ob. cit. . ], ps. 266-318; GIANTURCO,
ob. cit,, Cap. VI, ps. 81-132; ELLERO, ob. cit,, ps. 68-99; BONNIER, ob. cit, & II,
niims. 827-829: FAUTRIER, ob. cit., ps. 16-31; LOPEZ MORENOQ, Santiago, La
prueba de indicios, Madrid, 1887, ps. 152-154.

W MANZINI, Tratado, ed. cit, t 11, nom. 335.

3 CARNELUTTI, La prucha civil, ed. cit, nim. 31, nota 161,
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del juez, carecen totalmente de valor probatorio y no pueden demostrar
la exisiencia del hecho indicador’®, Cuando varios medios de prueba
imperfectos otorgan en conjunic ese pleno conocimiento, tampoco s¢
trata de indicios, smo de una prueba mixta o compleja formada por
ese grupo de medios.

En el caso del llamado principio de prueba escnia (véase nam.
193} existe una prucba completa del hecho del otorgamiento de ese
escrito, cuya autenticidad debe estar probada o legalmente presumida,
que sirve de indicio del conirato celebrado, v, por lo tanto, no se trata
de una excepcidn a la tesis que en este nimero defendemos,

300. Fundamento del valor prebaterio de los indicies
y naturaleza del razonamiento valorativo

La razdén o el fundamento del valor probatorio de los indicios
radica en su aptiiud para que el juez infiera logicamente de ellos el
hecho desconocido que investiga. Este poder indicativo se fundamenta,
por su parte, en la Iégica apoyada en la experiencia humana y en los
conocimientos técnicos o cientificos especializados, segln sean indicios
ordinarios o técnicos; en el primer caso, se trata de esas maximas o
reglas generales de la experiencia, que le sirven al juez de guia segura
para la valoracion de toda clase de pruebas y en especial de la indiciaria
{véase num. 29). Al juez le basta aplicar a los hechos indiciarios de-
bidamente probados y que conoce con certeza, esas maximas comunes
o los conocimientos especiales que tenga o que le hayan suministrado
unos expertos, para obtener con la ayuda de la 1dgica su conclusion
acerca de st de aquéllos se induce o deduce el hecho por verificar.

Si se contemplan los hechos indiciarios conocidos y la conclusion
que de ellos se obtiene para dar por cierio el hecho desconocido, es
indudable que la operacion logica que entonces se utiliza, es de na-
turaleza inductiva: de aquéllos se induce la existencia o inexistencia
de ¢ste; desde ese punto de vista tienen razdn los autores que consideran
inductivo el razonamiento probatorio que acompafia a los indicios®™®

i LESSONA, ob. cit, 1. V, nim. 202, p. 407.
0 LOPEZ MORENGQ, ob. cit, cita de DELLEPIANE, ob. cit., p. 69; GARRAUD,
Diroit criminelle, cita de FAUTRIER, ob. cit, p. 49.

275



CoMPENDIO DE LA PRUEBA JUDICIAL

{por ejemplo: el juez parte del hecho probado de la fuga del sindicado
o imputado, como premisa mayor; le aplica a este hecho la regla de
experiencia que hace presumir una conciencia de culpabilidad en quien
se fuga, como premisa menor, € induce de aquella fuga que es probable
que ese sujeto sea culpabie).

Pero si se contempla la méaxima general de la experiencia o la
regla técnica que se utiliza para el argumento probatorio como premisa
mayor, se tiene que de Ia generalidad y constancia de aquélia se deduce
el nexo o conexion que debe existiv entre €l hecho indiciario y el
hecho desconocido por probar, y entonces aparece una especie de ra-
zonamienio deductivo, aun cuando en el fondo es una deduccion apo-
vada en una inferencia mductiva previa, como observa Deliepiane (por
ejemplo: la experiencia indica que quien sc¢ fuga tiene generalmente
conciencia de su culpa o responsabilidad, es asi que €l imputado se
ha fugado, luego puede deducirse que es probable que sea responsable
de! hecho delictuoso que se le imputa). Por lo tanto, no puede des-
cartarse el razonamiento deductivo en la valoracion de la prueba por
indicios, como lo ensefian también otros autores: induccién y deduccion
se confunden en el juicio lggico-critico™!,

En todo caso, la fuerza probatoria de los indicios, supuesta la
prueba plena de los hechos indiciarios, depende de la mayor o menor
conexion logica que el juez encuentra entre aquéllos y el hecho des-
conocido que mvestiga, con fundamento en las reglas generales de la
experiencia o en las técnicas, segun el caso; es decir, depende de la
mayor 0 mener probabilidad del hecho indicado en razén de la exis-
tencia de los indicios contingenies o de la indispensable relacidn de
causa a efecto, 0 viceversa, que existe entre aquél y el indicio necesario.
Pero para que esta fuerza probatoria sea eficaz, es indispensable eli-
minar, como advierten Dellepiane, Framarino y Gorphe®®, las dos falsas
causas que pueden producir una aparente fuerza probatoria: ia falsifi-

1 DELLEPIANE, ob. cit., ps. 69-71; GIANTURCO, ob. cit,, p. 27; GORPHE,
La apreciacion de las pruebas, ed. cit., p. 46; GARRAUD, cita de GORPHE, ob. y
p- cits.; MUNOZ SABATE, Técnica probatoria, ed. cit., ps. 187-188; CARNELUTTI,
La prueba civil, ed. cit,, ntms, 14, 15 y 45.

%2 DELLEPIANE, ob. ¢it., ps. 79 v 96; FRAMARINO DEI MALATESTA, ob.
cit, t. §, ps. 172-173 y 258-260, GORPHE, ob. cit,, ps. 49, 71-72 y 169-170.
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cacion de los hechos indiciarios o de su pruecba y €l azar que haya
podido crear una aparente conexion entre €stos y ¢l hecho investigado.
Lo primero puede ocuwmir tanto en los indicros necesarios como en los
contingentes; lo aliimo es improbable en los indicies necesarios, debido
a su peculiar condicién. S6lo cuande esas dos hipotesis quedan des-
virtuadas, los indicios podran gozar de su plena eficacia probatoria y
disminuira €sta a medida que resulten posibles aquélias.

Por consiguiente, los mdicios pueden llevarie al juez la certeza
sobre el hecho o Unicamente ¢l concepto de su probabilidad o vero-
similitud. En el primer caso los indicios contingentes o ¢l indicio ne-
cesario, constifuiran plena prueba, en ¢l segundo, se tendra una prueba
incompleta que apenas hace el hecho investigado verosimil o probable
{véanse nims. 75 y 308), pero se puede perfeccionar con la ayuda de
otros medios. Mas adelante veremos cuando se les puede reconaocer
el cardcter de plena prueba (véanse nams. 304 y 307). Si no se llega
a ¢sta, deben desecharse y se aplica la regla sobre carga de la prueba,
o la del in dubio pro reo.

301. Cudndo existe indicio necesarie. Diferencia con ¢l grave

Se entiende por indicio necesario el que de manera mfalible o
absolutamente cierta demuesira la existencia o inexistencia del hecho
investigado (segun se trate de indicio necesario positivo o negativo);
ya no se trata de hacerlo posible, nmi probable, para que unido a otros
similares formen aquella certeza, sino de constitwirla por si solo, con
independencia de cualquier otra prueba. Para esto ¢s indispensable que
la regla de la experiencia o cientifica que le sirve de fundamenio o
que constituye la premisa mayor del razonamiento indiciario, sea de
aquellas gue no sufren excepcion, que includiblemente se cumple, para
que la inferencia indiciaria resulte también inexorablemente cierta, lo
cual sélo ocurre en las leyes fisicas inmutables y constanies; por ¢jem-
plo: de ia regla de la experiencia que indica que solamente seres hu-
maneos pueden, en nuestro planeta, edificar una verdadera casa de ha-
bitacion, puede inferirse que la edificacidn existente en un lugar prueba
plenamente gue alli hubo, al menos transitoriamente, seres humanos;
de la regla de la experiencia que indica como inexorable que un em-

ey



COMPENDIC DE LA PRUEBA JUDICIAL

barazo de mujer no dura mas de trescientos dias, puede concluirse que
si el esposo de la madre murié antes, no es el padre de ese hijo*®.

Los demas indicios seran contingentes, aunque parezcan graves y
aun gravisimos, y se basan, tomados cada uno por separado, en un
calculo de probabilidad y no en una relacion de certeza; pero varios
de elios, como veremos, pueden otorgar ¢se pleno convencimiento
{véanse nums. 304 vy 307).

302. Requisites para la existencia juridica del indicio

Para que procesalmente pueda decirse que existe un indicio con fines
probatorios, es indispensable que se retinan los siguientes requisitos:

a) La prueba plena del hecho indicador. Puesto que el argumento
probatorio que de esta prucba obtienc ¢l juez, parte de la base de
inferir un hecho desconccide de otvo o de otros conocides, es obvio
que la prueba de éstos debe aparecer completa y convincenie en el
proceso, cualesquiera que scan los medios prebatorios que lo demues-
tren. Si no hay plena seguridad sobre la existencia de los hechos in-
dicadores o indiciarios, resulta ilégico inferir de éstos la existencia o
inexistencia del hecho desconocido que se investiga. De una base -
segura no puede resultar una conclusién segura.

Se ha discutide acerca de cual debe ser la prueba del hecho in-
dicador: si completa o plena, o si puede ser imperfecta; si directa o
si puede ser indirecta; si por medios distinios a otros indicios o si
éstos son también conducentes.

La tesis de que la circunstancia indiciaria puede ¢star probada
“perfecta o imperfectamente”™ y que scgin esto puede inducirse “una
perfecta o imperfecta prueba de otra circunstancia que se investiga™ %,
es sin duda equivocada, porque si la prueba del hecho indicador es
imperfecta, el juez no puede considerarlo prebado, v, por lo tanto, de
€l no pucde mferir, ni siquiera imperfectamente, ¢l hecho mvestigado;

33 DELLEPIANE, ob. cit, ps. 6% ¥ 73; FAUTRIER, ob. cit., ps. 57 y 65; FRA-
MARIND, ob. cit, t. |, ps. 218-221; GIANTURCO, ob. cit, p. 87, ELLERO, De la
certidumbre en los juicios criminales, ed. cit., p. 101,

SMELLERQ, De la certidumbre en los juicios criminales, ¢d. cit, p. 63, pero
en la p. 192 exige la plena prueha
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en tal hipétesis no existe indicio. Los autores por lo general exigen

la prueba plena del hecho indicador®®,

Se ha diche también que la prueba del hecho indicador debe ser
directa®®, en el sentido de que no es conducente probar el hecho in-
dicador con ofros indicios, tesis que es defendida por muchos autores,
con base en el antiguo apoiegma: presumptio de preesumptiones non
admittitur o preesumptum de preesumpto non admittifur (se uiihiza el
término presuncion en el sentido de indicio); es decir, segun esta tesis
los indicios de un indicio carecen de mérito probatorie®”’. Veamos qué
valor tiene esia fesis.

Desde el punto de vista tedrico no hay razdn para excluir la prueba
por indicios del hecho indicador de otro hecho desconocido, como lo
observan algunos autores modernos®®™, porque aquélla puede adquirir
el caracter de plena en dos hipétesis: cuando se trata de un indicio
necesario y cuando son varios indicios graves, precisos v concordantes
{véanse nims. 301 y 307). Las maximas latinas citadas valen tnica-
mente en cuanto sigmfiquen que un solo indicio coniingente o no
necesario o un comunto de aquéllos que no produce el pleno conven-
cimiente, no es suficiente para probar el hecho indicador de otro hecho
desconocido y que €l hecho indicador no puede basarse en una o en
varias presunciones judiciales, es decir en simples mierencias del juez,
sin que ellas esién basadas en hechos plenamente probados que sirvan
a su vez de indicios concordantes que otorguen certeza sobre 1a exis-

5 ELLERQO admitc csta exigencia mas adelante, ob. cit., p. 192 y en sus Conclusio-
nes, p- 218, num. 31; FRAMARING DEI MALATESTA, ob. cit,, . [, ps. 172-173,
216-217 y 261-262; MANZINI, ob. cit,, t. I1[, nim. 332 bis, DELLEPIANE, ob. cit., ps.
67 ¥ 93; GIANTURCO, ob. cit,, ps. 62-63; SILVA MELERO, ob. cit, t. I, p. 304;
FAUTRIER, ob. cit., ps. 32, 37, 38 y 48, ROCHA, La prueba ¢n derecho, 1961, ps.
615-616; RODRIGUEZ, Gustavo Humberto, Pruebas penales colombianas, Bogota,
1970, t. 11, ps. 41-50; MITTERMAIER, ob. cit., p. 573; FLORIAN, ob. cit,, t. 1, nGim. 60,
ALSINA, Tratado, ed. ¢it, 1. 11, p. 525; LESSONA, ob. cit., 1. V, nim. 205.

3¢ DELLEPIANE, ob. cit., p. 93.

07 DELLEPIANE, ob. y p. cits.; FRAMARING DEf MALATESTA, ob. cit., &
I, ps. 262-263; ROCHA, ob. cit., ps. 615617,

08 GIANTURCO, La prova indiziaria, ed. cit., ps. 88, 93 v 142; MUNOZ SA-
BATE, Técnica probatoria, ed. cit., ps. 190-191; CARNELUTTI, La prueba civil, ed.
cit., ndms. 45-50; ELLERO, ob. y p. cits.; LESSONA, ob. cit., 1. V, nim. 205,
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tencia de tal heche indicador, debido a la firme relacion de causalidad
que haya entre éste y aquéllos; pero no tiene aplicacién cuando aquelta
prucba consiste, sea en un comjunto de indicios contingentes que le
produzean al juez el pleno convencimiento, 0 sea en un indicio nece-
sario, porque entonces el hecho asi probado plenamente puede servir
de indicio de otro hecho que se esté investigando.

Desde el punio de vista legislativo colombiano lo mismo cuando
la prueba es aducida en un proceso civil, que en uno penal, el juez
goza de libertad para aceptar cualquier medio de prueba del hecho
indicador, como testimonios, documentos, mspecciones, confesion ju-
dicial o extrajudicial, dictdmenes de peritos, ¢ inclusive la de otros
indicios si le producen el pleno convencimiento (véanse nams. 301,
304 y 307); pero no bastan las simples inferencias que no sean el
resuliado seguro y firme de hechos indiciarios plenamente probados,
en vista de la relacién de causalidad que eXista enire estos hechos y
el que se estad investigando (véase num. 304). Los autores de derecho
procesal penal o de pruebas penales, por lo general no excluyen la
prucba por indicios del hecho indicador®®. Asi, el hecho indiciario de
enemistad grave del imputado o sindicado con la victima de un ho-
micidio, puede aparecer probado por otros hechos indicianos plena-
mente probados, que hagan mnferir con certeza aquella enemistad, por
gjemplo: injurias graves cruzadas una vez, agresion de hecho ocurrida
en otra ocasién, amenazas serias producidas en otro momento, eteétera.

Lo que si resulta indiscutible es que tanto en los proceses civiles
como en los penales y de otra jurisdiccion, cada hecho indicador debe
aparecer plenamente demostrado, de manera que al juez no le quede
duda sobre su existencia.

No es necesario gue el hecho indicador aparezea probado por un
inico medio; puede resultar su prueba de un conjunto diverse (tesii-
monios, inspeccion, dictamenes de peritos, documentos y otros indi-
cios). De un medio de prueba (como un documento, una confesion,
una inspeccion o de los mismos testigos), pueden resultar plenamente
probados varios indicios, si demuestra hechos diversos.

3 MANZINI, ob. cit, t. 1, nim. 332 bis; ELLERO, ob. ¥ p. cits.; MESA

VELAZQUEZ, Derecho procesal penal, Medeilin, 1963, ps. 285-286; RODRIGUEZ,
obs. cits., acepta la prueba por un indicio necesario pere no por indicios contingentes.
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b} Que el hecho probado tenga alguna significacién probatoria
respecto al hecho que se investiga, por existir alguna conexion logica
entre ellos, Es obvio que si a pesar de haberse probado plenamente
un hecho, el juez no encuentra conexion logica entre éste y el otro
hecho desconocido que investiga, ¢l primero no puede tener el caracter
de indicio, porque ninguna significacién probatoria puede tener respecto
del segundo. La necesidad de este requisito para gue exista un indicio
s¢ aprecia en las definiciones y los conceptos de todos los autores
sobre este medio de prueba, pues es unanime la opinién de que, ademas
de la existencia probada del hecho, es indispensable que de €l sea
posible obtener la inferencia légica que conduzea al hecho gque se
mmvestiga {(en virtud de la conexioén necesaria ¢ probable que entre
ellos exista)*'®.

Precisamente, la mayor o menor fuerza probatoria del indicio de-
pende del mayor o menor nexo l6gico que exista entre aquél y el
hecho desconocido que se pretende demostrar’'!,

303. Requisitos para la validez de la prueba por indicies

Cumplides los requisiios examinados en el numero anterior, podra
decirse que en ¢l proceso existen indicios del hecho investigado; pero
para que el juez pueda considerarlos como un medio de prueba, es
indispensable que constituyan una prueba vilida y para ello cs necesario
que ademas se cumplan los siguientes:

a) Que las pruebas del hecho indicador o indiciario hayan sido
decretadas y practicadas o presentadas y admitidas, en forma legal.
El indicio es una prueba que necesiia ser probada, y, por lo tanto, si
los medios empleados para este fin (iestimonios, documentos, inspec-
ciones, confesiones, dictdmenes de expertos) adolecen de nulidad o
carecen de valor procesal por vicios en el procedimiento para su adue-

$1% Véanse citas anteviores,

51 MANZINI, ob. cit., t 11}, num. 333; ELLERO, ob. cit., ps. 218-219; MUNOZ
SABATE, ob. cit,, ps. 183-191; GIANTURCQO, ob. cit.,, ps. 31-34, 142-150; CAR-
NELUTTI, ob. cit., nims. 45-46; FRAMARING DEI MALATESTA, ob. cit., ¢ [, ps.
218-219 y 254-266, BONNIER, ob. cit., t. I, ps. 466-478; HEDEMANN, Las pre-
sunciones en el derecho, Madrid, 1931, nim. 35, p. 209; GUASP, Derecho procesal
civil, p. 4390, SILVA MELERO, ob. cit, t. I, ps. 305-308.
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ci6n, ordenacidn, admision o practica, el juez no podra otorgarles mérito
probatorio v, en consecuencia, ¢l hecho indiciario le sera procesalmente
desconocido. La invalidez de aquellas pruebas deja sin valer el indicio
que de ellas pueda resultar. Para subsanar el vicio deben repetirse las
pruebas, st todavia es procedente hacerio.

b) Que no hayan wtilizado pruebas ilicitas o prohibidas por la
ley para demostrar el indicio. En el requisito anterior se contempla
la ausencia de vicios en el procedimiento de la prueba del indicio; en
éste la invalidez de la prueba en si misma, sea por su ilicitud, sea
porgue la ley prohiba su practica en general o para el hecho especial
que constituye el indicio (véanse nims. 81, d; 117, n). En estos casos
el juez no puede reconocerle valor alguno a esa prueba, mi al indicio
que de elia resulte.

¢} Que no exista una nulidad del proceso que vicie las pruebas
del indicio. Puede suceder que las pruebas del hecho indicador esién
libres de vicios en cuanto a los dos aspectos anteriores, pero que formen
parte de un procedimiento nulo por otras razones y que la causa de
esta nulidad deje sin valor esas pruecbas (véase nim. 93). El resultado
sera entonces ¢l mismo: ¢l indicio que de ésta surja, carecera de valor.
La parte interesada y ¢l juez (cuando tenga facultades para ello} deben
proveer a la ratificacion de esas pruebas, s: es procedente, 0 2 su
repeticion, para solucionar este problema {véase num. 90).

d} Que la ley no prohiba investigar el hecho indicador o el
indicado. Cuande por razones sociales, morales o de otra indole la
ley prohiba investigar un hecho, las pruebas que por error del juez
se practiquen sobre éste guedan viciadas de nulidad, por objeto ilicito
(véanse nums. 82 y 117, n). Por consiguwente, el juez no puede re-
conocerle valor alguno al indicio que resulte de un hecho que la ley
prohibe i1avestigar, ni a los indicios que st bien consisten en hechos
cuya prueba esta permitida, tienen por objeto demostrar la existencia
de oiro hecho cuya investigacion prohiba la ley. Asi ocurre, por
ejemplo, respecto a la concepcion del hijo de mujer casada con un
hombre distinto de su marido, en vida de éste, a solicitud de una
fercera persona.
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304, Requisitos para Ja eficacia probatoria de los indicios

Una cosa es que existan indicios procesatmente validos del hecho
desconocido que se mvestiga y otra muy distinia que esos indicios
tengan eficacia probatoria para que el juez declare la existencia o ine-
xistencia de aquel hecho (segin se trate de indicios positivos o nega-
tivos); es dectr, tal come ocurre con cualquier otro medio de prueba,
la de indicios, plena y validamente establecidos, puede resultar msu-
ficiente o meficaz para otorgarle al juez la certeza que necesita sobre
el hecho que investiga (véanse nums. 63-77, 136, 189, 222, 246, 263).

Todo indicio tiene alguna significacién probatoria, debido a la
conexion logica que lo relaciona con el hecho desconocido que se
investiga (veéase nim. 302), pero, salvo cuando se trate del caso excep-
cional de un indicio necesario (véase nam. 301), ese contenido pro-
batorio varia respecte de cada uno y del conjunto formado por varios,
desde €l mimimo hasta el maximo grado, en escala imposible de pre-
determinar. De acuerdo con esto, €l hecho indicado puede aparecer,
en virtud de los mdicios validamente probados, come apenas remota-
mente posible, 0 como menos probable que improbable, o como tal
probable como improbable, o como mas probable que improbable, o
como muy probable, o como seguro y cierto; en cada una de estas
hipétesis, el hecho investigado puede aparecer mas o menos verosimil,
excepio en la vitima que supone la certeza sobre su existencia o ine-
xistencia. Solo en el Gltimo caso habra prueba del hecho con s6lo esos
indicios. Los resultados dependen fundamentalmente de la preparacién
del juez y del método adecuado o inadecuado que siga para precisar
su valor probatorio (véase num. 307). El principio de que mientras el
Juez no tenga certeza sobre un hecho, no puede considerarlo probado,
rige siempre, cualesquiera que sean los medios empleados para veri-
ficarlo, en toda clase de procesos (penales, civiles, comerciales, labo-
rales, etc.}. Y para gue esa certidumbre pucda ser adquirida con fun-
damento en los indicios que aparezcan plena y vilidamente probados,
son indispensables los siguientes:

a) La conducencia de la prueba indiciaria respecto del hecho
investigado. Cuando se trata de probar simples hechos juridicos, la
prucba por indicios es siempre conducente, tal come ocurre con la de
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testigos (véase niim. 190). Pero cuando se trata de actos juridicos pue-
den existir algunas restricciones legislativas al empleo de este medio
de prueba, las cuales son frecuentes en los sistemas de tarifa legal,
pero también en los de libre valoracién, ¢ inclusive en el proceso
penal se presentan algunos casos de limitacidén a la conducencia de
esta prueba, sea porque se trate de actos juridicos para cuya existencia
o validez exija la ley una formalidad o un documento {como la escritura
publica para la compraventa o hipoteca de inmuebles}, o porque para
ciertos efectos juridicos se exija una prueba especial (como la del acta
de los dos matrimonios para el delito de bigamia, o el dictamen de
expertos para establecer la cuantia de un perjuicio) (véase nam. 257).

Es indispensable tener en cuenta que si los ndicios no son con-
ducentes para sustituir esas formalidades, son en cambio pruebas aptas
para establecer su cumplimiento, por ¢jemplo cuando se desiruyd o
se olvidé sentar el acta de nactmiento o se destruy6 la escritura publica
original y no exisien copias autenticas que la suplan (véase nim. 193)
y en la posesidn de estado civil de matrimonio o de hijo legitimo o
extramairimonial. En el Gltimo ¢jemplo, la prueba de la posesidn de
estado consiste en un conjunto de indicios conexos y graves (el trato
piblico, 1a aceptacion social, el sostenimiento, la educacion, ete.), es-
tablecidos mediante un conjunto de testimonios fidedignos que no dejen
la menor duda acerca de cada uno de esos hechos y de su significade
probatorio. Salve este caso de la posesion notoria y el de la filiacion
exiramatrimonial en virtud de relaciones sexuales en la €poca de la
concepcidn y €l trato concluyente al ocurrir el embarazo y el parto,
los indicios no sirven para acreditar el estado civil de las personas.

Cuando se prucba la pérdida o destruccion del documento privado
o publico, o la 1mposibilidad fisica o moral de obtenerlo, puede uii-
lizarse la prueba indiciaria para establecer la celebracién del contrato
y su contenido {véase nim. 193).

Es indiscutible que puede también suplirse el documento requerido
por la ley como simple formalidad probatoria (por ejemplo, en razén
del valor del contrato), cuando existe un principio de prueba por escrito
complementada con indicios que den el pleno convencimiento sobre
la celebracion del acto y su contenido (véase niim. 193). Pero se discute
st puede suplirse ese documento con solo indicios. Los Codigos Civiles
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de Francia e ltalia (arts. 1353 y 2729, respectivamente) excluyen la
prueba por indicios (mal denominada en ellos, de presunciones) para
los casos en que la ley no admite fa prueba por testigos. A falta de
norma basta concluir que st la ley excluye la prueba por testigos para
un hecho, es ebvio que también se excluye la de indicios probados
sdlo por aguéllos; mas su conducencia es perfecta si los indicios apa-
recen probades por otros medios, como documentos, InNSpecciones ju-
diciales, dictamenes de periios, confesiones judiciales o extrajudiciales
u otros indicios no probados por testimonios®'?, En lo penal no existen
esas limitaciones,

En cuanto a la conducencia de la prueba por indicios para adicionar,
alterar o desvirtuar lo dicho en documentos piiblicos o privados y, por
lo tanto, para los casos de simulacidn, hay que aplicar ¢l mismo criterio
que rige para los testimonios. Por consiguiente, cuando la ley les da
cabida a las declaraciones de testigos, de acuerdo con la libre valoracién
que de eilas haga el juez, cualquiera que sea el valor del contrato,
resulta la conducencia en todos los casos de la prucba de indicios
basados Unicamente en testimonios o también en ofras prucbas, sea
en procesos entre las partes contratantes o sus herederos, o entre aqué-
llas y terceros {véase num. 191).

Los errores en este punio seran de derecho para el recurso de
casacion.

b) Que esté descartada razonablemente la posibilidad de que la
conexion entre el hecho indicador y el investigado sea aparente, por
obra de lg casualidad o el azar. 1a fuerza probatoria de los indicios
depende de 1a mayor o menor firmeza de la conexidn causal que exista
entre ellos y el hecho desconocido que se investiga. Por consiguiente,
si existe la posibilidad de que se trate de una falsa conexion, creada
por obra del azar, el juez no puede fundar solo en ellos su convenci-
miento, porque no seran una prueba plena. El azar consisie en que a
pesar de la aparente conexidon de causalidad entre el hecho probado y
el desconocido, en realidad tienen causas separadas e independientes
enire si. La posibilidad del azar exisie siempre en el indicio contingente,

512 ALZATE NORENA, Pruebas judiciales, Bogota, 1944, p. 151; LESSONA,
ob. cit., ¢ V, ndm. 197.
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por lo cual se presentan muchos aparentes, como huellas de sangre,
heridas, posesion de objetos, etcétera, que en realidad nada tienen que
ver con el delito investigado; pero esta descartada en el necesario,
debido a que se trata precisamente de un hecho que responde a una
ley fisica inmodificable (véase niim. 301},

Para desvirtuar esa posibilidad, es indispensable gue existan ofras
pruebas que conduzcan a la misma conclusién que los indicios con-
tingentes o que en virtud del niimero plural de éstos aparezca increible
tal azar; lo dliimo explica por qué si se trata de indicios contingentes
deben ser varios y graves, puesto que cuanto mayor sea el numero de
los que conduzcan al mismo hecho, menor es la posibilidad de que
todos hayan sido obra del azar; ésta va disminuyendo a2 medida que
aumenian aquéllos. Es indispensable la certeza de que esa conexion
sea veridica, para que los indicios merezean credibilidad®'®, Su mala
apreciacidn constituirad error de hecho en casacion.

Es error imponerie al sindicado o a la parte perjudicada con los
indicios contingentes, la carga de probar que son obra del azar; porque
a quien alegue los indicios a su favor (si el proceso es civil, laboral
o contencioso-adminisirativo) o al Estado por conducto dei ministerio
piblico o del juez instructor v a la parte civil (si el proceso es penal),
corresponde la carga de probar su veracidad, va que, de lo contrario,
quedara la duda acerca de su valor probatorio y no existira plena prueba.
Exigir lo contrario serd error de derecho en casacion.

Esa duda crecera s1 se prueban contraindicios, es decir, indicios
que conduzcan hacia el hecho contrario, 0 se aducen otras pruebas
que hagan posibie este Oltimo. Si la prueba en contrario es plena, el
indicio queda totalmente desvirtuado; pero para que pierda su mérito
como plena prueba es suficiente que haya una duda razonable.

¢) Que se hava descartado razonablemente la posibilidad de la
Jalsificacion del hecho indiciario por obra de terceros o de las partes.
Es otro requisito implicito en la exigencia legal de la plena prueba
del hecho indicador. Esta posibilidad es mayor que la anterior y a

i3 DELLEPIANE, ob. cit, ps. 79-96; FRAMARINO DEI MALATESTA, ob,
cit, t. 1, ps. 258-260; GORPHE, La apreciacion de las pruebas, ed. cit., ps. 49, 71-72
y 169-170; MUNQZ SABATE, ob. cit, p. 193; BONNIER, ob. cit, t i, aums. 809
y 831,
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dhario se comprueba, principalmente en los procesos penales. Podemos
citar estos ejemplos: fraslado del caddver de la victima del delito a
un lugar diferente; huellas de sangre estratégicamente colocadas; uti-
lizacién de armas ajenas o su colocacién donde incriminen a un ino-
cente; alteracién de los mojones o sefiales de un lindero; plantacion
de arboles ya crecidos para simular una posesion material muy anterior;
falsificacién de cartas y telegramas, eicétera, Hay una gama casi ili-
mitada de maniobras fraudulentas con este propdsito. Esta posibilidad
existe inclusive en el indicio necesario, como la simulacion de un
parto o un embarazo para que se suponga necesariamente la concepeidn.
De ahi que sea indispensable una critica rigurosa ¥ una investigacion
técnica y concienzuda de los hechos indiciarnos. El ervor en este punto
es de simple hecho, en casacién.

La carga de probar la autenticidad del hecho indiciario corresponde,
sin la menor duda, a quicn lo alega a su favor {en los procesos civiles,
laborales y contencioso-adminisirativos} o al investigador, al ministerio
piblico y a la parte civil (en el proceso penal), porque es un requisito
para su eficacia probatoria. La parte perjudicada con ese falso indicio
puede aducir pruebas en este sentido, y le conviene hacerlo si le es
factible; pero si el juez no estd seguro de su autenticidad, debe desechar
el indiclo, porque no le serd posible basar en él un pleno convenci-
miento. Asi, bastara la sospecha razonable de que &l cadaver fue tras-
ladade al lugar donde se encontrd, o de que la sangre fue puesta alli
dolosamente, para que €l juez descarte ese indicio en contra de guien
habita en ese lugar o estuvo alli a la hora del crimen; pero, st nada
crea esa sospecha y el juez encuentra que las circunstancias indican
la auteniicidad del hecho, debe considerarlo como cierto. La autenti-
cidad del hecho indicador se puede inducir de las circunstancias que
lo rodean, de otros indicios o de pruebas diferentes®'4.

También puede presentarse la falsificacion de las pruebas del hecho
indicador ({testimonios falsos de que se vio a una persona en cierto
lugar, un dia deierminado, o de que existian unas huellas de sangre;
cartas falsas para constituir el indicio de frato como padre en una

f"‘ DELLEPIANE, FRAMARINO DEI MALATESTA, BONNIER, GORPHE,
MUNOZ SABATE, obs. y ps. cits.

287



COMPENDIC DE LA PRUEBA JUDICIAL

filiacidon extramatrimonial; dictdmenes dolosos de peritos, etc.); pero
esta hipdtesis es diferente: se trata de configurar falsamente la plena
prueba necesaria para que exista el indicio {véase nam, 302). En la
primera hipdtesis se falsifica el hecho que luego se prueba con medios
veraces, como la mspeccion del mismo juez o el testimonio de quienes
efectivamente lo conocieron después; en la segunda, el hecho vy las
prucbas de éste son falsos.

A diferencia de lo que ccurre con el azar, el mayor niimero de
hechos indiciarios no disminuye siempre la posibiiidad de su falsedad,
porque es frecuente que se¢ falsifique todo un conjunto de ellos. Cada
caso presenta diferentes caracteristicas y del cuidadoso examen indi-
vidual y de conjunio de les indicios, tanto los favorables como los
desfavorables a cada hipétesis, lo mismeo que su cotejo con las demds
pruebas, depende la conclusién que el juez debe adoptar, con la ayuda
de las reglas generales de la experiencia y las técnicas que le suministren
los peritos.

Es fundamental ¢l auxilio que los expertos pueden suministrarie
al juez para determinar la autenticidad de los rastros, huelias, objetos,
escritos, etcéiera, v su mayor 0 menor conexién con el hecho inves-
tigado, principalmente si se trata de indicios técnicos; la prueba técnica
es un poderoso auxiliar de la indiciaria y el juez debe recurrir a aquélla
de oficio cuando sea posible. Afortunadamente los métodes cientificos
de investigacion progresan cada dia. Urge que los gobiernos se preo-
cupen por montar buenos laboratorios al servicio de la justicia, dotados
de aparatos y medios materiales modernos y de verdaderos técnicos
para su manejo.

d) Que aparezca clara y cierta la relacion de causalidad entre el
hecho indicador (o el conjunto, si son varios indicios contingentes) y
el indicado. Este requisito rige tanto para ¢l indicio necesario comno
para el contingente, y apenas varia el caracter de ese vinculo de cau-
salidad, que en el primero es constanie ¢ ineludible por lo que uno
solo engendra la cerieza, ai paso que en el segundo es apenas ordinario
y commiente, porque corresponde al modo natural de ser, y, por lo tanto,
s6lo significa una probabilidad de grado mayor o menor seglin las
circunstancias de cada caso; sin embargo, la concordencia y conver-
gencia de varios indicios contingentes pueden elevar esa probabilidad
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hasta convertirla en certeza, porque ¢sa relacidn de causalidad aparezca
clara y cieria, respecto de cada indicio en particular y con mayor razon
de su conjunto. El examen de este requisito debe hacerse con la ayuda
de la légica, basada en las reglas generales de la experiencia que forman
parte del patrimonio cultural del juez (cuando se trata de indicios co-
munes) o en las reglas técnicas que le suministren los peritos (si se
trata de indicios técnicos).

Si esa relacidn de causalidad aparece unicamente vaga € incierta,
existird un indicio contingente o un conjunto de éstos, pere de tan
escaso valor probatorio que el juez no podra considerarse convencido
de la realidad del hecho indicade, v, en consecuencia, tendra que de-
clararle no probado (tratese de proceso civil, penal o de otra clase),
y a menos gue disponga de otras pruebas, tendrd que recurrir a la
norma subsidiaria sobre la carga de la prueba, para pronunciar su de-
cis16n de fondo (gue en lo penal se traduce en la aplicacion del ciésico
axioma: in dubio por reo. véanse nums, 107-112). El olvido de este
requisite constifuye error de hecho en casacion.

Cuando los indicios contradigan una regla general de la experien-
cia, careceran de mérito probatorio,

La doctrina es undnime en la necesidad de examinar cuidadosa-
mente este requisito®'®.

€) Que se trate de una pluralidad de indicios, si son contingentes.
Puesto que esta clase de indicios se basa en los principios de la cau-
salidad vy la analogia, de acuerdo con la manera ordinaria o corriente
{pero no inexorable) como se suceden ciertos hechos fisicos o actian
las personas humanas {segin se trate de fendmenos materiales o morales
y siguicos), es logico que uno solo representa apenas un argumento
de probabilidad, mas o menos mayor segin las circunstancias de cada
caso, de la existencia o inexistencia del hecho desconocido que se

515 FRAMARINO, ob, cit, . I, ps. 218, 223, 240, 250, 255, 266, 263; DELLE-
PIANE, ob. cit., ps. 94 v 108-109; CARNELUTTI, fa prueba civil, td. cit., ndms,
15 y 43, GIANTURCOQ, ob. cit, ps. 17-20, 31-34 y 147-168; ELLERG, ob. cit,, ps.
63-66, 99-104 v 219; BRICHETTI, Giovanni, L 'evidenza nel diritto processuale pe-
nale, Napoli, 1960, ps. 42-43; FAUTRIER, ob. cit, ps. 14-23 y 48; BONNIER, ob.
cit,, t. i, nams. 809 y 831; SILVA MELERQ, ob. cit, 1. i, p. 308; MITTERMAIER,
ob. cit, ps. 361 y 373-378
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investiga {segin se fraic de indicio positivo o negativo). Tal es la
razon para que la doctrina y las legislaciones le mieguen el valor de
plena prueba al indicio contingente unico, asi sea muy grave, en opo-
sicion a lo admitido l6gicamenie para el indicio necesario {(véase nim.
301). Pero al juez le corresponde definir cuando dos o maés constituyen
plena prueba, sin gue pueda fijarse previamente su nimero. Y debe
ser una pluralidad real de indicios auténomos o separados, y no apa-
rente, lo ultimo se presenta cuando varios hechos constituyen en rea-
lidad un selo indicio, porque son apenas sucesivos momentos 0 partes
integrantes de una misma circunstancia o del mismo acontecimiento,
como cuando se prueba que el sindicado odiaba a la victima de un
homicidis, que lo habia agredido en una ocasion y que en ofra lo
amenazd de muerte’'S, porque apenas constituyen el indicio de la ene-
mistad. Dos principios importantes son: “Un solo indicio no hara jamas
plena prueba, a no ser que sea necesario...”, y “Los indicies referentes
a uno solo, por numerosos que sean, no constituyen mis gue un solo
indicio™.

S¢ acepta como motivo de casacion por manifiesto error de hecho
que el juzgador de instancia haya considerado como varios indicios
los hechos que constituyen en vealidad uno solo, para imponer una
condena civil o penal, si no existen otros indicios o pruebas distintas
que sustenten la decisién. Pero si el tribunal dice que basta un indicio
coniingente, habra error de derecho.

£y Que varios de los indicios contingentes sean graves, CONCH-
rrentes o concordantes y convergentes. Puesto que los indicios se pesan
y no se cuentan, no basta que aparezcan probados en namero plural;
es indispensable que, examinados en conjunio, produzcan la certeza
sobre el hecho 1nvestigado, v, para que esto se cumpla, se requiere
que varios sean graves, que concurran a indicar el mismo heche ¥
que suministren presunciones que convenan a formar el convencimien-

518 MITTERMAIER, ob. cit,, ps. 373 y 378, FRAMARINO DEI MALATESTA,
ob. cit, t. I, ps. 263-266; ELLEROQ, ob. cit., ps. 102-204 v 219, numerales 33 y 34,
DELLEPIANE, ob. cit., ps. 106-109; MUNQZ SABATE, ob. cit., ps. 192-193; FAU-
TRIER, ob. cit., ps. 47-48; ALSINA, Tratade, od. cit., p. 525; ROCHA, ob. cit., ps.
615-617, ALZATE NORENA, ob. cit., ps. 158-162; RODRIGUEZ, ob. cit,, & i,
ps. 87-105.
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to en el mismo sentido®!’. El olvido de esto constituye error de dereche
en casacidn,

Si los varios indicios son leves o de poco valor probatorio, porque
la relacién de causalidad con €l hecho indicado no es clara ni precisa,
de su conjunto tampoco podra resultar la certeza necesaria para que
el juez base en ellos su decisidn. Pero uno o varios leves pueden
CORCUErr ¢on otros graves y en conjunto dar la seguridad mdispensable
para constituir plena prueba.

Suelen refundirse en uno solo los requisitos de que sean mdicios
concurrenies o concordantes y convergenies. Algunos autores hablan
unicamente de concurrencia o concurso de los indicios®'®, otros solo
de concordancia®'? (sin embargo, en el fondo exigen los dos requisitos,
con una sola denominacion). Pero, como muy acertadamente lo observa
Dellepiane™”, la concurrencia y la convergencia son requisitos dife-
rentes, aungue conexos: aquélia se refiere a los hechos indicadores v
significa que deben concordar entre si, que no se excluyan sino gue
se ensamblen armoniosamente, de modo que produzean un conjunto
coherente: la convergencia se refiere a las inferencias que de esos
hechos se obtienen con ayuda de la logica, de los principios de la
causalidad y la analogia y de las reglas de la experiencia, y significa
que todas deben conducir a una misma conclusién, por ejemplo: a
sefialar a un mismo sujeto comeo el autor del delito o a una misma
persona como propietaria o poseedora del bien discutido. Es decir, no
basta que los varios indicios concurran a formar un todo armonico,
sino que es ndispensabie que de cada uno de ellos pueda obtenerse
la misma inferencia sobre el hecho o la responsabilidad que se inves-
tigue. Es lo que se Hama univocidad de los indicios. El error en ¢sia
apreciacion sera siempre de simple hecho, en casacion.

57 FRAMARINO, ob. cit, &. 1, ps. 264-265; ELLERO, ob. cit, ps. 101-103;
BONNIER, ob. cit, t. 1, p. 498; MITTERMAIER, ob. cit, ps. 361-385; FAUTRIER,
ob. cit., ps. 41, 43 y 67-68; GIANTURCO, ob. cit.,, ps. 47-51 y 157-151; ALSINA,
ob. ¢it., t. II, ps. 525-526; DELLEPIANE, ob. cit., ps. 79-80, 97-103 y 108; ROCHA,
ob. cit., ps. 618-619; LESSONA, ob. cit., t. V, ndm. 198,

$t8 EY LERO, ob. cit,, ps. 102-104; MITTERMAIER, ob. cit., p. 378; FRAMA-
RINO DEI MALATESTA, ob. cit, ps. 263-265.

3% ROCHA, ob. cit., ps. 618-619, LESSONA, ob. cit,, & V, niim. 198.

320 DELLEPIANE, cita anterior.
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g) Que no existan contraindicios que no puedan descartarse ra-
zonablemente. Si son varios indicios graves, pero no concurrentes o
concordantes y convergentes hacia un mismo hecho y una misma con-
clusion, lejos de aumentar su mérito probatorio en razon de su nimero,
resulta disminuido o desvirtuado totalmente, seglin la importancia de
la oposicién que enire ellos exista. De ahi que otro de los requisitos
para la eficacia de esta prucba ¢s la ausencia de contraindicios, y de
motivos infirmantes de las inferencias que de ellos se obtienen, que
le quiten conviccion a los primeros.

Se entiende por contraindicios los hechos indicadores de los cuales
se obtiene una inferencia contraria a la que suministran otros ndicios;
por ejemplo: éstos indican la responsabilidad del sindicado y aquéilos
la disminuyen o la hacen improbable o crean ia probabilidad de que
el verdadero autor del delito sea otra persona o indican mas concre-
tamente su inocencia; los Gltimos hacen inducir la simulacién de un
contrato, mieniras que los primeros la hacen improbable o indican su
seriedad. Es un imperativo deber del juez penal el investigar y procurar
la prueba de los hechos indiciarios que favorezcan al sindicado o im-
putado, con el mismo celo e imparcialidad gue aplique para los incri-
minatorios. Cuando el juez civil o laboral tiene facultades para inves-
tigar oficiosamente los hechos, tiene también el deber de procurar la
verificacion de todos los que inferesen a la causa, sin importarle a
cudl de las partes puedan favorecer o perjudicar. Y en todos les pro-
cesos, la critica de la prueba indiciaria debe hacerse por igual respecto
de los hechos gue conduzcan a determinada conclusion y de los que
la contrarian o lleven a diferentes inferencias. El juez debe prestarie
la misma atencién a los indicios v a los contraindicios de cada hecho
o de cada hipdtesis por verificar, pues de lo contrario no obrard con
mmparcialidad ni con técnica y correra el grave riesgo de pronunciar
una decision equivocada ¢ injusta.

Cuando resultan probados hechos indicadores y contraindicios res-
pecto del heche desconocido que se investiga, sin que sea posible
desechar razonablemente unos u otros en virtud de su calidad inirinseca,
el comjunto queda desarticulade, se rompe su conexion y unidad, de-
saparece si CoOncurrencia y convergencia y no podra obtenerse de ellos
el pleno convencimiento, El juez tendrd entonces que prescindir de
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los indicios, a menos que disponga de otros medios en virtud de los
cuales pueda resolver ese desacuerdo entre los hechos indicadores, por
la exclusion del mérito probatorio de unos y la confirmacién de los
otros®!,

h) Que se hayan eliminado razonahlemente las otras posibles hi-
potesis y los argumenios o motivos infirmantes de la conclusion adop-
tada (la univocidad o polivocidad de los indicios). Es muy frecuente
que un mismo hecho indiciario se preste a diversas inferencias que
conduzcan a distintos resultados; por ejemplo, el hecho probado de
que en determinada maquina de escribir se haya elaborado la misiva
utilizada para un chantaje o una extorsién, puede significar que ésta
fue escrita por el duefio de esa maquina, por uno de sus empleados o
por un tercero que visité la oficina donde se encontraba; el hecho de
que el sindicado tenga una herida en la mano, puede indicar que se
la causd éi misme al cometer el crimen, que se la ocasiono la victima
al defenderse ¢ que se la infligid ofra persona en ocasion distinta, o
que fue producida por un accidente ajeno al hecho investigado, etcéiera.

También puede ocurrir que del conjunto de hechos indiciarios con-
cordantes, cuyas inferencias converjan armdnicamente, resulten posi-
bles varias conclusiones. No existen eatonces indicios y contraindicios,
sino un conjunto de indicios equivocos o polivocos, que pueden llevar
a conclusiones diferentes. De ahi que se hable de la frecuente polivo-
cidad de los indicios®?? y del requisiio de su univocidad®®, es decir
que se hayan descartado razonablemente las otras posibles conclusiones
que de ellos puedan inferirse. También es posible que de los mismos
hechos puedan inducirse diversos argumentos o motivos de los cuales
unos confirmen y otros infirmen la conclusion adoptada, sin que por
ello conduzcan a ofra; es decir, simples argumentos que no descartan
los indicios, pero que ponen en tela de juicio la certeza de 1a conclusion,
si subsisten al hacerse su estudio giobal y coordinado. Los indicios
seran entonces equivocos.

Es obvio que micntras no se¢ hayan descartado razonablemente

21 FRAMARING, ob. cit., ps. 250-257; GIANTURCO, ob. cit.,, ps. 149-154;
ELLERQ, ob. ¢it., p. 99, MITTERMAIER, ob. cit,, ps. 366-368.

22 FRAMARINO DEI MALATESTA, ob. cit, t [, ps. 255 y 260,

33 GIANTURCOQ, ob. cit., ps. 49, 149-153 y 153-155.
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esas diversas hipdtesis probables y esos argumentos o motives infir-
mantes de la conclusion adoptada, mediante la critica de cada mndicio
y contraindicio y de su conjunto, no puede el juez adquirir €l conven-
cimiento indispensable para darles el valor de plena prueba, porque
no se cumplirdn los requisitos de gque sean graves, convergentes y
concordantes. La doctrina es unanime en este sentido™?.

1} Que no existan pruebas de otra clase que infirmen los hechos
indiciarios 0 que demuestren un hecho opuesto al indicado por aqué-
{los. Es otro requisito elemental y se basa en la misma doctrina y en
los textos legales mencionados en los puntos anieriores. Esa prucba
en contrario puede ser simplemente infirmativa de los hechos indicia-
rios o puede demostrar plenamente otro hecho opuesto al indicado por
aquéllos. En ambas hipétesis, st no puede desecharse razonablemente
esa otra prucba, de acuerdo con una sana critica severa y global de
todas las aducidas al proceso, la indiciaria perdera su mérito probatorio.

1) Que no estén en contradiccion con una presuncion “juris et de
Jure” que no admite prueba en contrario, ni de cosa juzgada.

k) Que se pueda llegar a una conclusion final precisa y segura,
basada en el pleno convencimiento o la certeza del juez. Si luego de
examinar los anteriores requisitos, ¢l juez se encuentra perplejo o in-
seguro sobre la verdad del hecho objeto de la investigacion penal, del
litigio civil, laboral o de otra naturaleza, porque subsistan dudas ra-
zonables sobre ta conclusion a que conduzea el conjunto de indicios
y coniraindicios probades, de manera gque aun cuando le parezca muy
probable no se considere plenamente convencido de ella, no podra
adoptarla en su sentencia y deberd acogerse al recurso sucedaneo de
la carga de la prueba o al in dubio por reo, en lo penal, a menos que
con el auxilio de otros medios encuenire la certeza necesaria para su
decision.

Para que ese pleno convencimiento se produzca, es indispensable
que la conclusion sea precisa y segura, que aparczcea como resultado

4 MITTERMAIER, ob. cit., ps. 366-388; ELLERQ, ob. cit,, p. 39; FRAMARINO
DEI MALATESTA, t I, ps. 250-260; DELLEPIANE, ob. cit, ps. 98-103; GIAN-
TURCO, ob. cit, ps. 49, 149-155, 15% y 167, FAUTRIER, La prueba de indicivs,
ps. 41, 47-48, 79-84; MANZINI, Derecho procesal penal, ed. cit., 1. 1il, nlm. 333,
ROCHA, ob. cit., ps. 624-625.
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1égico inmediato y no como el final de una dispendiosa cadena de
argumentaciones y silogismos, cuya complicacion estara indicando pre-
cisamente, todo lo contrario. Es decir, el conjunto no convincente de
indicios, que haga verosimil y probable el hecho indicado, forma una
prueba incompleta que puede concurrir con otras para formar la prueba
completa que suministre esa cerieza; pero por si solo es insuficiente.
E! error en esta conclusién es de simple hecho, en casacion.

El principio de que es indispensable la certeza o el pleno con-
vencimiento del juez para que declare probado un hecho rige para los
indicios, como para todas las pruebas, en cualquier clase de proceso
{véase ntim. 13, 1). El legislador auteriza este medio de prueba, porque
estima que con ella puede adquirir el juez esa certeza y la somete a
esta condicién. La doctrina es unanime en el mismo sentido®.

305. Investigacidn oportuna y técnica de los hechos indiciarios

La suerte de la prueba indiciaria depende principalmente de la
oportuna y técnica investigacion de los heches, especialmente en los
procesos penales. En éstos, esa investigacidn se imicia generalmente
antes del proceso, por la policia judicial o secreta que tiene noticia
del hecho delictuoso y luego por ¢l funcionanio encargado de adelantar
el sumario, el juez de instruccion, alcalde o inspector o comisario de
policia, segin la regulacién legal que exista. En los procesos civiles
y laborales la investigacién previa depende de la iniciativa de las partes,
a menos que se trate de hechos de los cuales queden constancias en
actuaciones de policia, junsdiccionales o adminisirativas.

La urgencia de la investigacién inmediata es mucho mayor en el
proceso penal que en los demas, debido a la peculiar naturaleza de
los hechos delictivos, a su ordinaria transitoriedad, a que su autor

25 MITTERMAIER, ob. cit., ps. 375-380; ELLERQ, ob. cit., ps. 99-104; FRA-
MARINO, ob. cit, t. 1, ps. 263-265; GIANTURCO, ob. cit,, ps. 150-168; DELLE-
PIANE, ob. cit., ps. 108-109; BONNIER, ob. cit,, t. 1], nlins. 825 v 833; BRICHETTI,
I evidenza nel diritto processuale penale, Napoli, 1950, ps. 41-43 y 117-130; FAU-
TRIER, ob. cit., ps. 47-48, 67 y 79-84; MANZINI, ob. cit, t. 11}, nuom. 333; SILVA
MELERQ, ob. cit, 1. I, ps. 308-314; ALSINA, ob. cit., ¢ Ii, ps. 525-526; RODRIGUEZ,
Gustave Humberte, Pruebas penales colombianas, Bogotd, 1970, t. 11, ps. 114-128;
LESSONA, ob. cit,, t. V, nam. 98,
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permanece muchas veces desconocido en los comienzos del sumario,
¥, por lo tanto, le es mas facil adulterar o destruir los indicios y preparar
otros falses. De la rapida y técnica intervencion de los funcionarios
depende generalmente la suerte de esta prueba, que en un elevado
porcentaje de casos es la dmica disponible para llegar al conocimiento
de los hechos.

El requisito de que esa imvestigacion sea técnica exige una pre-
paracidn adecuada de los investigadores, que comprende actualmente
diversas ramas técnicas, ademas de la sicologia judicial y la l6gica.
Un mal investigador no solamente deja sin verificar muchos hechos,
sino que destruye o borra ¢ los altera, y también dificulta la verificacion
de ofros. Esa técnica de investigacion es complicada y dificil. Su estudio
debe ser objeto de un curso de especializacién y excede los limites
de este libro. Sobre ella pueden consultarse los autores citados a lo
largo de este capitulo.

306. El comportamiento de las partes en
el preceso come indicio probatorio

En varios lugares hemos msistido en la necesidad de que el juez
civil, laboral, penal v de cualgquier otro proceso, tenga en cuenta el
comportamiento procesal de las partes come un indicio o un argumento
de prueba, en favor o en conira, segin el caso, y cuya gravedad la
debe apreciar aquét libremente (véanse niims. 13, punto 6; 72, 128-131).
La doctrina contemporanea reclama esta facultad del juez, unida a la
de interrogar informalmente a las partes, como una de las conquistas
mas importantes del moderno proceso civil y en algunos paises, como
Colombia, Alemania e Italia, se ha incluido expresamente en los Cé-
digos de Procedimiento Civil®?s.

326 CAPPELLETTI, Mauro, La festimonianza della parte nel sistema dell 'ovalita,
Milane, 1962, parte primera, ps. 90-102, 180-182 y 201, FURNGQG, Carlo, Contributc
alla teoria della prova legale, Padova, 1940, nims. 18-19, ps. 67-74; GIANTURCO,
ob. cit,, ps. 55, 66, 118 v 181; DELLEPIANE, ob. cit,, p. 91; ARAGONESES ALON-
SO, Pedro, Inactividad de las partes en el proceso civil, en Revista iberoamericana
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307. Apreciacién o valoracion de los indicies

Una apreciacion adecuada y completa de esia prueba implica el
cuidadoso examen de todes los requisitos necesarios para la existencia,
la validez procesal y la eficacia probatoria de cada indicio y de su
conjunto. Por consiguiente, cuando los explicamos dejamos adelantado
en gran parte el estudio sobre la técnica para su valoracion., Nos li-
mitaremos ahora a un resumen general sobre este punto.

a) Critica individual de los indicios. La primera actividad critica
del juez o del abogado respecto de este medio de prueba debe enca-
minarse a verificar s1 cada uno de los hechos que considera fuente de
indicio, ¢ sea los llamados hechos indicadores, estd o no plenamente
probado (véase niim. 302). S1 el resultado de este examen es negativo,
no necesita continuar analizindolo porque es forzoso descartarlo por
esa razén.

Si el hecho indiciario aparece plenamente probado, es indispen-
sable examinar el nexo causal que pueda unirlo 2l hecho desconocido
que se investiga, para saber si efectivamente tiene valor probatorio
respecto al segundo y si se trata de un mdicio necesario o contingente
(véase nam. 301). En el ultimo supuesio hay que analizar la seguridad
de ese nexo causal para calcular, de acuerde con la mayor o menor
firmeza de la regla de experiencia que le sea aplicable, el grado de
probabilidad que légicamente encicrra y, por lo tanto, si se trata de
un indicio grave o leve, tomado aisiadamente (véase nim. 302, punto
b; num. 304, puntos d, g). Y para concluir esta primera parte de la
critica de los indicios, es indispensable examinar si puede descartarse
razonablemente ¢l doble peligro de que hayan sido falsificados y de
que sean el resultado de la casualidad o el azar (véase num. 304,
puntos b, c).

Pero la critica individual de los indicios no estara todavia completa,
Sera preciso determinar si exXisien contraindicios u otros medios de
piueba que puedan infirmar el resultado obtenido con el andlisis an-

de derecho procesal, 1960, nim. 3; MUNOZ SABATE, ob. cit,, ps. 399-408; GEN-
TILE, Francesco Silvio, La prova civile, Roma, 1960, p. 401; DEVIS ECHANDIA,
Tearia general de la prueba judicial, Buenos Aires, eds. 1972, 1974 y 1977, . II,
nim. 384
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terior, bien sea porgue demuestren hechos que lo excluyan o porque
desvirtilen los hechos indicadores gue sirvieron para obtenerlo (véanse
nams. 74, 77 y 304, i).

b) Critica global o de conjunto. Viene tuego el examen global de
indicios y confraindicios. Como salvo el caso excepcional del indicio
necesario, para que constituyan plena prueba es indispensable que sean
plurales, graves, concurrenies y concordantes y que las inferencias que
otorguen converjan hacia el mismo resultado, de manera que en con-
junto merezcan plena credibilidad vy le lleven al juzgador el absoluto
convencimiento sobre el hecho investigado, del examen singular de
esos indicios y contraindicios debe pasarse a su confrontacidn global,
formando un conjunto con aquéllos v otro con éstos, porque asi serd
mds segura la critica general de sus respectivos argumentos probatorios
y podra apreciarse mejor si pueden descartarse razonablemente los
segundos (en cuyo caso quedaran en pie los primeros), o si por el
conirario los contraindicios desvirtilan las inferencias de los indicios
{en cuyo caso sera forzoso prescindir de éstos), o si no pueden des-
cartarse razonablemenie ninguno de los dos grupos (por lo cual habra
que considerarlos como una prueba incompleta o deficiente, que por
si sola no podra fundamentar una condena civil ni penal, por faltarles
el requisito de ser precisos y concluyentes). Para esie estudio debe
examinarse la coordinacidon que en cada conjunto tengan las varias
unidades que lo componen, para adquirir un concepto claro y seguro
acerca de si efectivamente son concurrentes o convergentes, es decir,
si ensamblan como piezas de un rompecabezas o como los hilos tren-
zados de un cable, pues en caso contrario no seran convincentes.

Si del antenor estudio comparativo quedan en pie los indicios,
porgue resultan descartados los contraindicios, con la ayuda de la 16gica
y de acuerdo con las normas de la experiencia comin y de las técnicas
que hayan suministrado los expertos, se podra adoptar la conclusién
final acerca de si ese conjunto de indicies conduce univocamente a
producir la certeza sobre la existencia del hecho investigado, es decir,
si constituye plena prucba, o si, por el contrario, apenas merece ¢l
calificativo de prucba incompleta que por si sola no sirve para sustentar
una decision (véase num. 304, puntos f, j). Naturalmenie debe com-
pararse dicha conclusion con la que se obtenga de las ofras pruebas,
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porque la decision final debe ser siempre el resuliado del examen
integrat de todos los elementos probatorios que existan en el proceso’’.

Es decir, la certeza sobre ¢l hecho indicado por ese conjunto de
indicios no es el resultado maiemdtico de su coordinacidn y de la
convergencia de sus argumentos probatorios®?®. Para adoptar esa con-
clusion ¢s indispensable que el juez se encuentre subjetivamente con-
vencido, sin que le queden dudas razonables, sobre la verdad del hecho
investigado; es decir, que adquiera certeza. En esto existe unanmimidad
de conceptos en la doctrina clasica y moderna®®. Y es necesario tener
presente que los indicios, como los testimenios, se pesan y nio se cuen-
tan; con la salvedad de que los contingenies deben ser por lo menos
dos. De la suma de varios ¢ muchos indicios aparentes o sin valor
propio, no puede resultar ninguna prueba, y de varios indicios leves
puede inferirse una prueba mcompleta, que sumada a otras sirva para
llegar a la conviccidn plena, pero por si solos no pueden sumnisirarla,
porgue no excluyen logicamente las demas posibilidades que de ellos
mismos se infieran®*?. En cambio, un conjunto de indicios graves y
leves puede llevarle al juzgader la certeza que es necesaria para con-
siderar procesalmente cierto €l hecho investigade, sin que deba exigirse
a priori un nimero especial de los primeros o de los dliimos; pero
también puede constituir apenas una prueba incompleta. Es decir, la
prueba indiciaria como otra cualquiera, puede desempeiiar dos funcio-
nes en el proceso: darle al juez por si sola la conviccion plena sobre
los hechos, o contribuir a ese resultado en concordancia con otras
prucbas.

527 FLORIAN, La prueba penal, ed. cit, t. 1, nim. 173; DEVIS ECHANDIA,
Tratado de derecho procesal civil, 1. V, nim. 717, v Teoria general de la prucba
Jjudicial, Bucnos Alres, cds. 1972, 1974 y 1977, nums. §9-90.

328 RERTRAND, Traité sur les probabilités, MANZINI, Tratatto di diritto pro-
cessuale penale, MOLTENI, Del metodo nelle scienze sociale, PASCALE, LUso ed
abuso della stadistica; citas de GIANTURCOQ, La prova indiziaria, cd. cit, p. 144,
LESSONA, ob. cit., t. V, nam. 205, p. 412.

59 BENTHAM, MITTERMAIER, ELLERD, BONNIER, LESSONA, ALSINA,
FRAMARINQ DEi MALATESTA, BRICHETTI, FURNQ, DELLEPIANE, CARNE-
LUTTI, MANZINI, GIANTURCO, SCARDACCIONE, FAUTRIER, LOPEZ MO-
RENO, MUNOZ SABATE, ROCHA, RODRIGUEZ, cites aateriores,

¥ En contrario, LESSONA, quien considera que de un conjunto de indicios
leves puede obtenerse una plena prueba, ob. cit,, t. V, nim. 200, p. 206
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Como sucede con la prueba por testigos, los peligros que s¢ le
atribuyen a la de indicios y que efectivamente existen, radican mas
en la deficiente técnica empleada para su investigacién y en la ligereza
de criterio para apreciarla, que en el medio en si mismo considerado.
Si los jueces cumplen con rectitud, imparcialidad, técnica y diligencia
sus deberes en la etapa investigativa y someten luego sus resuliados
a la ngurosa y detallada critica que la naturaleza especial de este medio
de prucba exige, podran utilizarlo con la misma confianza con gue
emplean los otros medios, deniro de la relativa seguridad de la justicia
humana (véanse nams. 72-77).

307)a. Muy pocos CPC tratan —y escasamente— el tema. Como
sélo a ellos nos remitimos en estas anotaciones, acotamos acd que
para que un hecho pueda scr considerado indicio, debe estar
probado en ¢l procese (COL, 248), pudiendo el juez deducirlo de
la conducta procesal de las partes (COL, 249).

El juez debe valorar en comjunto los indicios {COL, 249), haciendo
prueba cuando por su gravedad (ARG [CBA, 316; SFE, 226];
BOL, 477, COL, 250; CHI, 426; GUA, 193; URU, 454: queda
confiado a las fuces y a la prudencia del magistrado), numeroc
{ARG,CBA, 316;SFE, 226), convergencia{COL, 250} o conexion
con el heche (ARG, CBA, 316; SFE, 226), precision{(BOL, 477,
CHI, 426}, concordancia (COL, 250} v relacion con las demds
pruebas rendidas en el proceso (COL, 250; GUA, 195), sean
capaces de producir convencimienio sobre la existencia del hecho
(ARG [CBA, 316; SFE, 226: segtna apreciacion hecha por el juez
de acuerdoe a las reglas de la sana critica); BOL, 477, CHI, 426),
convencimiento éste que constituye la base de una presuncién.

308, La prueba por indicios para la detencién
preventiva en el preceso penal y para ciertas
resoluciones provisienales en lo civil

En ciertos casos, el legislador permite que ¢l juez adopte una
decisién provisional con base en la prueba de la simple probabilidad
o credibilidad del hecho, sin exigir la cerieza necesaria para las deci-
siones defimtivas (véase nim. 75). De esta suerte, un solo indicio
contingente grave o varios que no alcancen a dar el pleno convenci-
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miento, pueden servir para adoptar esa medida. La detencion preventiva
del sospechoso de ser responsable de una infraccion penal o de policia,
es un claro ejemplo. Pero no basta un hecho equivoco que dé margen
a una simple sospecha y mucho menos la sospecha subjetiva del juez
sin apoyo en la prueba; es indispensable que ese indicio reuna los
requisitos examinados para su existencia juridica, su validez y su efi-
cacia probatoria y principalmente los de estar plenamente probado,
tener una relacion de causalidad clara y segura con el hecho delictuoso
gue se investiga, no aparecer desvirtuado por otros indicios y otras
pruebas, no presentar signos sospechosos de falsificacion, ni poderse
explicar razonablemente como obra de la casualidad o del azar (véanse
nims. 302-304). De lo contrario la detencion preventiva no estard jus-
tificada y se incurrira en arbiirariedad™>'.

Como muy acertadamente se ha dicho, exisie un verdadero derecho
subjetivo del sospecheso o sindicado a su libertad provisional, mientras
no haya una seria base probatoria que justifique su detencion®?. Los
jueces y funcionarios de instruccién abusan frecuentemente de su fa-
cultad de ordenar detenciones preventivas, por ligereza o ignorancia.

En los proceseos civiles y laborales puede ser suficiente también la
prueba de un indicio contingente grave o de varios que no alcancen a
otorgar el pleno convencirmento, cuando el legislador exija inicamente
la verosimilitud o la justificacién del hecho y en algunas medidas pro-
visionales para la seguridad de personas o de bienes (véase mim. 75).

3 GIANTURCO, ob. cit, ps. 70-71; MANZINI, Derecho procesal penal, cd.
cit, t. i, p. 029, nota 1; FENECH, Derecho procesal penal, ed. cit., 1. [i, ps. §24-828,
CLARIA OLMEDO, Tratado de derccho procesal penal, Bucnes Aires, 1966, & V,
ps. 251-294.

532 NIEVES, Héctor, La libertad provisional del detenido como derecho y como
institucion de prevencion criminal; JARDI ABELLA, Martha, La libertad provisoria
del detenido comn derecho y como instituto de prevision criminal, ambos en Revista
iberoamericana de derecho procesal, 1967, nim. 4. Presentaron también trabajos sobre
este tema, que se publicaron en el nim. 1, 1968, de ta misima revista: Alfredo VELEZ
MARICONDE, Sergio GARCIA RAMIREZ y Arturo ZELEDON CASTRILLON, en
tas /¥ Jornadas fheroamericanas de Derecho Procesal.
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CAPITULO XXVII
DE LAS PRESUNCIONES

309, Etimelegia y breve nota histérica

Etimologicamente se entiende por presuncion (praesumere) suponer
una cosa cierta sin que esté probada o sin gue nos conste; en la seleccidén
de los trabajos de los jurisconsulios clasicos romanos, hecha por en-
carge del emperador Justiniano, se encuentran ya fragmentos de los
clasicos anteriores en los gue la palabra praesumere se usa en el sentido
de opinidn, suposicidon o creencia; los compiladores los adicionaron
en ocasiones, contraponiendo las voces preesumere v adprobare o pro-
bare, con lo cual se le da ya el significado de una hipédiesis que se
tiene por cierta mientras no se destruya por una prueba en contrario:
prasumptum esse debel, nisi contrarium approbetur>®,

Sin embargo, en ¢l derecho romano no se encuentra un verdadero
sistema de presunciones, con cfectos generales sobre la carga de la
prueba. Siglos mas iarde, aparecen en el derecho candnico verdaderas
presunciones, algunas de ellas que no admiien prueba en contrario, es
decis, juris ef de iure, tal como actualmente se conciben. Al desarro-
llarse mas tarde la feoria legai de la prueba, se generalizd la tendencia
a sustituir por presunciones la prueba de indicios, y vino luego la
division tripartita, hecha por los glosadores, de prasumptiones iuris
et de iure, praesumptiones iuris tantwm y preesumptiones facti (las 4l-
timas conocidas como judiciales o de hombre) que fue incorporada al
Codigo de Napoledn y subsiste en el dereche moderno®®.

333 HEDEMANN, Las presunciones en el derecho, Madrid, 1931, ps. 2-47.
3% HEDEMANN, ob. cit., ndms. 11-16, ps. 65-90.
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310. Qué se debe entender por presuncién y sus varias clases

La presuncidn es un juicio logico del legislador o del juez (segin
sea presuncién legal o judicial), en virtud del cual se considera como
cierto o probable un hecho (lo segundo cuando es presuncidén judicial
o de hombre) con fundamento en las méiximas generales de la expe-
riencia, que le indican cudl es el modo normal como se suceden las
cosas y los hechos™®,

Cuando la presuncidn es creada por el legislador, sea iuris tantum
o iuris et de iure, se considera cierto el hecho, definitivamente (en las
ultimas) o provisionalmente mientras no se suministre prueba en con-
trario {en las primeras); cuando es simple presuncién judicial o de
hombre, se considera ese hecho simplemente como probable.

Funcion de las presunciones judiciales es servirle de guia al juez
para la valoracion de las pruebas; pero no la de servir, por ejemplo,
cuando se critica la exposicion del testigo o del penito y se mide su
credibilidad de acuerdo con la base de hechos que narra, el tiempo
transcurrido desde la percepcion, la forma como ésta ocurnid, las ca-
pacidades del exponente, o cuando se examinan los indicios debida-
mente probados, € inclusive la confesién judicial y extrajudicial®®®, De
acuerde con las circunstdncias, ¢l juez infiere una presuncion judicial
a favor o en contra de la verosimilitud de los hechos que son objeto
de esas pruebas y de la sinceridad del sujeto que se los hace conocer
{véanse nums. 209 y 234).

Por su parte, las presunciones legales tienen también una funcién
sustancial y extraprocesal, muy importante, ademas de la indirecta-

%5 CARNELUTTI, La prueba civil, ed. cit,, nim. 19, nota 158 y texto y aum.
47, FRAMARINO DE! MALATESTA, ob. cit,, ps. 223-232; ROSENBERG, La carga
de la prueba, ed. cit.,, ps. 181-208; MICHELI, La carga de la pruebe, ed. cit., nium.
30; ELLERO, ob. cit., p. 217; GORPHE, La apreciacion de las pruebas, ed. cit, p.
46; LESSONA, ob. cit,, t. |, nam. 145, RICCI, ob. cit, t. |, nim, 34; SILVA MELERO,
ob. cit., t. i, ps. 111-12¢; SERRA DOMiNGUEZ, Manuel, Normas de presuncion en
el Codigo Civil, Barcelona, 1963, ps. 5-37.

%6 ELLERQ, De la certidumbre, d. cit., ps. 207 y 213; LESSONA, ob. cit., &
I, nam. 6; MICHELI, La carga de la prueba, cd. <it., niams. 31 y 49, CAPPELLETTI,
La testimonianza defla parte, ed. cit, t I, p. 94; SILVA MELERO, ob. cit,, t. I, p.
115; FRAMARINO DEI MALATESTA, ob. ¢t ¢ I, p. 224, DEVIS ECHANDiA,
Tratado de derecho procesal civil, ed. ¢it, 1. V, num. 704, C.
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mente probatoria: darle seguridad a ciertas situaciones de orden social,
politico, familiar y patrimonial, como 2 la legitimidad de los hijos
nacidos dentro de matrimonio, a la posesién de Ia tierra, al gjercicio
de los derechos politicos (presuncién de capacidad para su ejercicio
por mayores de edad), etcétera. Desde este punto de vista reconocen
ciertos derechos sustanciales y permiten su ejercicio extrajudicial y
judictalmente {por ejemplo, los derechos herenciales del hijo legitimo,
en un proceso de sucesion por muerie de su padre). Las judiciales o
de hombre cumplen exclusivamente la funcidn procesal mencionada.
Es una diferencia muy importante entre los dos tipos de presunciones,
que determina la verdadera naturaleza de las primeras®™’,

Las presunciones legales son necesariamente de derecho y pueden
ser iuris tantum € iuris et de iure, no pueden existir sin norma legal
expresa que las consagre; no pueden ser obra de la costumbre o de
la jurisprudencia®®®. Las primeras permiten probar en contrario del he-
cho presumido; las segundas no y son, por lo tanto, definitivas y con-
cluyentes.

Es un error llamar presuncién de derecho a la que no admite
prucha en contrario y legal a la que si la admite, porque todas las de
derecho las consagra la ley y todas las legales son de derecho. Las
primeras son las furis et de iure y las segundas iuris tantum.

Tanto la presuncién legal como la de derecho suponen antecedentes
y circunstancias. Con esto se quiere recordar que st bien el hecho
presumido por la ley debe ser aceptado por €l juez y por todo el
mundo como cierto sin necesidad de que esté aprobado (mientras no
se demuestre lo contrario en la iuris tantum), en cambio, el hecho del
cual se presume aquél y que le sirve de antecedente, si necesiia piena
prueba para que el juez lo considere cierto y pueda aplicar esa pre-
suncidn. “Las presunciones establecidas por la ley seran procedentes,
siempre que los hechos en que se funden estén debidamente probados.

7 ROSENBERG, Carga de la prueba, ed. cit,, nim, 15; MICHELI, La carga
de la prueba, ed. cit., nim. 30; CARNELUTTI, La prueba civil, ed. cit., nota 47, p.
342, BONNIER, ob. cit, t. If, ndm. 835; DELLEPIANE, ob. cit., Cap. XVII, § V,
p. 117

3% HEDEMANN, Las presunciones e el derecho, ed. cit., niim. 43,
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El hecho legalmente presumido se tendrd por cierto, pero admitird
prueba en contrario cuando la ley lo autorice”.

306

310}a. Con total prescindencia de lo que sobre el tema se norma
en leyes de fondo, cuya compulsa excede el limite impuesto a
estas anotaciones, cabe acotar que son escasos los CPC que
legislan acerca de este medio de prueba, tal como se verd a
continnacion.

Presuncion es la “consecuencia que la ley ¢ el juez deducen de un
hecho conocido para averiguar la verdad de otro desconocido™
(MEX, 379; URU, 451), llamandose a la primera legal y 2 la
segunda, hAumana (MEX, 379).

MEX, 380, expresa que hay presuncion legal cuando “la ley la
establece expresamente y cuando la consecuencia nace inmediata
y directamenie de la ley” {en este caso, sdlo debe probarse €l
hecho en que se funda, MEX, 381); es humana cuanrdo “de un
hecho debidamente probado se deduce otro que es consecuencia
ordinarnia de aquel”.

Las presunciones legales y absolutas hacen plena prueba por si
mismas (ARG, CBA, 315), swn admitirse prueba en conirario
(URU, 452; MEX, 382: “cuando la ley lo prohibe expresamente
y cuando el efecto de la presuncion es anular un acto o negar una
accién, salve que la ley haya reservado el derecho de probar™).

Las presunciones legales no absolutas hacen plena prucba en
defecto de prueba en contrario (CBA, 345; GUA, 194: a menos
que la ley lo prohiba expresamente; MEX, 383, URU, 452 y 453},

Las presuncicnes judiciales sélo producen prueba si son conse-
cuencia directa, precisa y logicamente deducida de un heche
comprobado (GUA, 195).

URU, 453, enuncia las condiciones que necesariamente deben
tener las presunciones para que puedan servir de base a una
resolucion judicial: “1) Se han de relacionar con el hechoe primeor-
dial que debe servir de punto de partida para l2 conclusion que se
busca; 2) no han de ser equivocas, de manera que puedan condu-
cir a conclusiones diversas; 3) han de dar un resuliado preciso y
no dudoso al que ha de ser conducido el &mmo sin vieleacia; 4)
han de ser directas, de manera que tiendan naturalmente al hecho
de que se trata; 5) deben ser claras y concordantes las unas con
las otras, de modo que se relacionen sin esfuerzo desde el punto
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de partida hasta el fin buscado; 6) deben ser tales que establezcan
la :laci6n continuada sin interrupcion sobre los hechos que sirvan
de antecedentes; 7} que se funden en hechos reales y probados y
TUNCa en OiTas presuiciones”.

311. Naturaleza juridica de 1a presuncién. El problema
de si sen 0 no medios de prueba

Es éste un tema muy discutido. En primer término hay que resolver
si las presunciones son o no medios de prueba. Las opiniones se en-
cueniran divididas. Unos, como Gorphe, de la Plaza, Gianturco, Guasp,
consideran que lo son las presunciones simples, de hombres o judiciales,
pero como las identifican con los indicios, en realidad ese concepto
es consecuencia de tal confusién®™?; otros, como Lessona, Framarino
dei Malatesta y Antonio Rocha, opinan que también son pruebas las
presunciones legales furis tantun®® y no falta quien les otorgue ese
cardcter inclusive a las presunciones legales iuris et de iure, como lo
hace Framarino dei Malatesta®!. Pero la mayoria de los autores mo-
dernos miega que las varias clases de presunciones sean pruchas, y
distinguen las simples o judiciales de los indicios, como vimos en el
mimero 29559,

Nosotros acogemos la ltima tesis. Pero para una mejor compren-
sidén de este punto, es conveniente distinguir las tres clases de presun-
ciones gue cn el niimero anterior indicamos, porgue su naturaleza no
€S una misma.

% GORPHE, La apreciacion de lus pruebas, ed. cit., p. 155; DE LA PLAZA,
Manuel, Derecho procesal civil, t. 1, ps. 454 y 467; GIANTURCO, ob. cit., ps. 18-20,
29-31, 169-178; GUASP, ob. cit., ps. 428-432.

30 LESSONA, ob. cit, t. k, niim. 6 y t. V, ntms. 57 ¥ 75; FRAMARING DEI
MALATESTA, ob. et t. [, ps. 107 y 222; ROCHA, ob. cit,, p. 562.

54 FRAMARING DEI MALATESTA, ob. y p. cits.

2 Adicionamos las citas que aparecen en el nim. 295, con éstas; ELLERQO, cb.
cit., p. 194; PLANIOL y RIPERT, Tratado, ed. cit, t. Vil, p. 766, ROSENBERG,
La carga de la prueba, cd. cit, 197-211; HEDEMANN, ob. cit, nims. 40 y 45;
BONNIER, ob. cit, t. 1], ndms. 33 y 37, EISNER, La prucba en el proceso civil,
ed. cit, p. 78; COUTURE, Estudios de derecho procesal, ed. cit., t. 1, ps. 111 y 189;
DE PINA, Tratado de las pruchas civiles, ed. cit, p. 41; DELLEPIANE, ob. cit., ps.
112-113; SERRA DOMINGUEZ, ob. cit, ps. 47-64.
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a) La presuncién simple, de hombre o judicial, es diferente del
indicio, come la luz lo es de la lampara que la produce {véase nim.
295). Del conjunto de indicios que aparecen probados en el expediente,
obtiene el juez la inferencia légica que le permite presumir el hecho
indicade; pero esto no significa que se identifiquen, porque los primeros
son la fuente de donde se obtiene la segunda. Es deeir, los indicios
son los hechos y la presuncién judicial o inferencia l6gica es la con-
ciusion del razonamienio que a aquéllos se aplica. También puede el
juez obtener igual inferencia de la valoracion de otras clases de pruebas,
sin gue aquella presuncidn se confunda con ellas. El juez las utiliza
simplemente como principios basados en maximas de la experiencia,
para la valoracién de las pruebas. En ambas hipétesis estas presunciones
son ajenas al problema de la carga de la prueba, porque no determinan
quién estaba sujeto a ello o quién debia probar.

b) Las presunciones legales son reglas juridicas sustanciales para
1a aphicacion del hecho objetivo a ciertos casos concretos, cuyos efecios
sustanciales se producen fuera del proceso y son reconocidos en éste,
en el cual influyen, ademas, sobre la carga de la prueba®®. Asi, cuando
la ley presume que el hijo de la mujer casada es también del marido,
y por lo tanto, legitumo, los efectos sustanciales de tal presuncidn se
producen desde el momento del nacimiento; cuando presume que el
poseedor material de un inmueble es su duefio, éste disfruta de los
derechos de tal aun fuera del proceso. Perc una vez que el hecho
presumido (legitimidad ¢ propiedad) se discute en un proceso, tales
presunciones producen el efecto procesal de limitar la prueba del pre-
supuesto factico que la norma sustancial contempla para que se surtan
sus efectos juridicos, sacando del mismo €l hecho presumido, por lo
cual el favorecido por tal presuncién no necesita demostrarlo, sino
que le basta probar los ofros hechos que sirven de base a tal presuncidn
(el matrimonio y el nacimiento dentro de éste o dentro de los trescientos
dias siguienies a su disolucién, en el primer ejemplo; los actos mate-
riales de posesion, en el segundo). Como consecuencia de lo anterior,
la parte que megue el hecho presumido esta sujeta a la carga de probar

> CARNELUTTY, La prueba civil, ndm. 47, nota 342, ROSENBERG, La carga
de la prueba, nim. 15, MICHELI, La carga de la prueba, nims. 30-33; BONNIER,
ob. cit, t. i1, nims. 835-836; DELLEPIANE, eb. cit, ps. 116-117.
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el hecho contrario (que esa persona es hijo de otro hombre o que ese
terreno es de su propiedad). Ese doble efecto (sustancial y procesal)
de la presuncion de origen legal, sea iuris tantum o iuris et de iure,
es claro e indudable y pone de manifiesto que no constituye un medio
de prueba.

Es, por lo tanto, un grave error decir que la presuncion legal es
prueba del hecho presurmdo. En tal caso se exime de prueba tal hecho,
lo cual es aigo muy distinto: conduce a que se tiene por cierto el
hecho en virtud de tal presuncion, pero ésta no es prucba de aquél.

Asi, la norma legal que presume la concepcion entre los cienio
ochenta y los trescienios dias anteriores al parto, no contiene la prueba
de aquélla, sino una regla juridica en virtud de la cual se sefiala la
época en que debe considerarse que ocurre la concepcion, con los
correspondientes efectos sustanciales y procesales; ésios en cuanto in-
fluye en la carga de la prueba de quien la invoque, al eliminar el
hecho presumido del presupuesio fictico que debe probarse para la
aplicacién de 1a norma sustancial que lo regula (véase num. 112).

312. Naturaleza del razonamiente empleado en 1a presuncién

Las presunciones se basan en lo que hay de ordinario y constante
en los fendémenos fisicos, siquiceos, sociales y morales (reglas de la
experiencia), para inferir lo ocurnido en el caso particular, por lo cual
las simplemente judiciales se utilizan para valorar los efectos proba-
torios de los indicios y deméas medios de prucba. A esa regla se llega
por un proceso inductivo, que se apoya en la observacion de casos
particulares analogos; pero en la presuncion de origen legal el juez
prescinde de este proceso inductivo previo, gue esta implicito en la
norma.

En el razonamiento del juez quc aplica una presuncion legal se
parte de la regla general (implicita en la norma legal), que indica lo
ordinario en esa especie de fendémenos materiales o moraics, y que
constituye la prermsa mayor {por ¢jemplo: el hijo de mujer casada
suele tener por padre el marido de ésta, por lo que se presume gue
asi es en los casos concretos); la premisa menor es el razonamiento
del juez, que le permite considerar el hecho probado como idéntico o
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andlogo al que sirve de presupuesto a esa norma (éste es un hijo de
mujer casada); la conclusion es la consecuencia deductiva de aplicar
aquella regla general a ese caso concreto analogo o idéntico (tuego
este hijo es del marido de la madre). Es, pues, un razonamiento logico
basado en el principio de identidad o analogia®*.

En cambio, en el razonamiento del juez que aplica las presunciones
de hombre para valorar una prueba por indicios, se¢ parte del hecho
particular probado o hecho mdicador, que constituye ka premisa menor
(por ejemplo: esta probada la fuga del sindicado); se procede luego a
aplicar la regla general de la experiencia que constituye la premisa
mayor, en virtud de la cual se deduce cual es }a causa o efecto ordinario
de ese hecho (ordinariamenie la fuga es efecio de la responsabilidad
del delito), y por ultime, se utiliza la presuncion de hombre que esa
regla general suministra, para obtener la conclusion, en la que se declara
inductivamente o por inferencia la probabilidad de que exista el hecho
imvestigado (luego es probable que el sindicado sea el responsable de
ese ilicito). Cuando la conclusion definitiva se saca de un conjunto
de presunciones judiciales, se procede de la misma manera; la con-
clusién es el resultado de la convergencia de las diversas inferencias
que de cada uno de esos hechos obtiene el juez. Es un razonamiento
l6gico basado en el principio de causalidad.

313. La cuestidén de si las presunciones son o no regias de proecba.
Naturaleza de las normas legales gue la consagran

Para dar una adecuada respuesta a este interrogante, es necesario
distinguir entre las presunciones simples y judiciales y las creadas por
la ley. Como las primeras son reglas basadas en la experiencia para
la valoracion de las pruebas {véanse los niimeros anteriores), es indu-
dable que en este sentido son reglas de prueba, pero no medios de
prucba.

En cuanto a las legales, como son ajenas a esa funcidn, la respuesta
depende de lo que se entienda por regla de prueba. En efecto, si se
considera como regla de prueba Unicamente la que sirve para su va-
loracién, las presunciones legales indudablemente no tienen ese ca-

44 FRAMARINO DEl MALATESTA, ob. cit, t. I, ps. 207-225.
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racter™®; si se acepta que la regla sobre carga de la prucba es una
regla de prueba, la cuestién se complica, porque no se puede negar
la influencia que sobre tal regla tienen las presunciones legales furis
tantum ¢ iuris et de iure, por lo cual podria pensarse que €stas son
reglas de prueba; pero es indispensable recordar que estas presunciones
son fundamentalmente reglas juridicas sustanciales para la aplicacion
del derecho, de contenido mas amplio que el de la regla sobre la carga
de la prueba, porque aquéllas producen efectos sustanciales fuera del
proceso®¥. Es decir, las presunciones legales son reglas sustanciales
con efectos procesales sobre la carga de la prueba, pero no verdaderas
reglas de prueba; por esta razén las normas que las consagran son de
naturaleza sustancial y no procesal, como lo reconoce la mayoria de
los autores modernos, pues ¢l hecho de que una norma sustancial llegue
a prestar una funcién procesal, no altera su naturaleza®®’.

314. En qué consisten los efectos procesales de la presuncién
legal y sus relaciones con la carga de la prueba

Vimos que las presunciones legales iuris tantum eliminan el hecho
presumido del presupuesto factico para la produccién de los efectos
juridicos perseguidos por quien las invoca € impenen a la otra parte
la carga de probar el hecho contrario o la inexistencia del primero, y
que las iuris et de iure se limitan a producir el primer efecto. Queremos
puntualizar mejor cudl es entonces ese efecto procesal sobre la carga
de 1a prueba.

Varios son los conceptos sobre este punto: 1°) Unos creen que las
presunciones legales trasladan ¢ invierten la carga de la prueba, porque

33 MICHELI, La carga de la prueba, ed. cit., nims. 30-31, 195-202; ROSEN-
BERG, La carga de la prueba, cd. cit,, ndm. 15, ps. 197-198.

6 ROSENBERG, ob. cit., ndms. 15-16; MICHELI, ob. cit., nam. 30, ps. 198-159;
HEDEMANN, Las presunciones en el derecho, aims. 406-47, SiL.VA MELERQO, ob.
cit., t. I, p. 115

M7 LIEBMAN, Enrico Tullio, Sull ‘onere della prova, en Estudios juridicos en
memoria de Eduardo J. Cowture, Montevideo, 1957, p. 432; ROSENBERG, ab. cit.,
nams. 15-16; MICHELI, ob. cit., nam. 38; DELLEPIANE, ob. cit., Cap. 17, V, p.
117, las considera rixtas: sustanciales y adjetivas. En contra, GORPHE, quien las
califica de procesales, La apreciacion de las pruebas, ed. cit., p. 155; también HE-
DEMANN, ob. cit., nam. 39.
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en vez de pesar sobre la parte a guien debia corresponder de acuerdo
con la regla general, la imponen a la parie contraria®®®, pero creemos
que ésta itene la carga de probar un hecho diferente que alega a su
favor {el contrario al presumido), de manera que en realidad no existe
ninguna inversién ni traslado de la carga. 2°) Otros consideran gue
con ellas se cumple la carga de probar v que, por lo tanto, son suce-
déaneos ¢ sustitutos de la prueba®®®; pero va hemos visto que la pre-
suncidn no prueba, sino que hace innecesaria la prueba. 3°) Otros
opinan que las presunciones juris tantum e juris et de iure liberan o
dispensan o eximen o alivian de la carga de probar a la parte favorecida
con ¢llas®®®; este concepto elimina la idea del traslado o la inversion
y la de sucedaneos de prueba, con lo cual se avanza notablemente en
su estructuracion. 4°) También se habla de que hacen superflua o in-
necesaria la prueba, lo que en el fondo eguivale a hberar o dispensar
de ella®'. 5% Por dlimo, algunos prefieren decir que simplifican el
presupuesto de hecho de la norma sustancial, porque eliminan de ¢ste
el hecho presumido®.

Creemos que los tres liimos conceptos son correcios y que ar-
monizan perfectamente. Como estas presunciories son normas gue re-
gulan situaciones juridicas sustanciales, razén tienen Micheli v
Liebman cuando dicen que al suprimir el hecho presumido del presu-
pucsto factico para que tales efectos se produzcan, lo simplifican y
delimitan, por lo cual no hay ninguna inversién ni un traslado de la
carga, ni son excepciones a la regla general sobre ésta, sino su apli-
cacion normal®®? (véase num. 112). Pero también ¢s cierto que, como

3% PLANIOL y RIPERT, Tratado, ed. cit, t. VI, p. 763.
39 Cita de CARNELUTTI, La prueba civil, nim. 4, nota 20
30 HEDEMANN, Las presuncicnes en el derecho, ed. cit., nim. 45, ps. 301-303;

ROCHA, ob. cit, p. 557; ALSINA, ob. cit., ¢ 1i, p. 194, no obstante el subtitulo
Inversion de la prueba, WACH, UNGER, SCHMIDT y otros citados por HEDEMANN,
ob. y ps. cits.

331 ROSENBERG, ob. cit., num. 15, p. 197,

552 MICHELI, ob. cit., nim. 30; LIEBMAN, Sull ‘onere della prova cit., p. 432,
y autores citados en el nim. 135, b.

352 DEVIS ECHANDIA, Tratado de derecho procesal civil, Temis, Bogota, 1967,
t. V, nims. 757-7538, y Teoria general de la prueba judicial, Buenos Aires, eds. cits,,
t. I, nam. 392; MICHELI y ROSENBERG, obs. cits.
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lo observa Rosenberg, hacen superflua o innecesaria la prueba de ese
hecho, ¢ indudablemente lo anterior se traduce en una liberacién, dis-
pensa o exencién de prueba, como afirman Hedemann, Alsina y Rocha;
por ese motivo la prueba que se pida para demostrar €l hecho presumido
es redundante e indtil y ¢l juez debe rechazarla de plano si implica
tiempo vy trabajo {véase nim. 81, d).

315. Las presuncienes de procedimiento

Existen también algunas presunciones de origen legal y otras de
hombre, en el ramite de los procesos. Dichas presunciones son normas
de procedimiento que regulan una situacién procesal y que permiten
considerar como cierto un hecho para la estabilidad del proceso.

Por ejemplo: cuando el Codigo de Procedimiento Civil colombiano
dispone que se entienden surtidos los efectos de la notificacion, cuando
la persona que debia notificarse manifiesta que conoce la providencia,
en escrito firmado por ella, o retire el expediente en los casos auto-
rizados; cuando se presume el allanamiento de la nulidad por falta de
competencia o por falta de citacién o emplazamiento, cuando se in-
terviene en el proceso sin haber reclamacion oportuna. Son presun-
clones iuris ef de iure.

Ejemplo de presunciones de hombre de tipo procesal es la de que
las diligencias practicadas por el juez han cumplido las formalidades
legales, si en ellas no aparece lo contrario®.

316. Prueba de los hechos que sirven de base
2 la presuncién. Aplicacién de la maxima
praesumptum de preesumplo non admittitur

Como de lo expuesto en los niimeros anteriores se deduce gue quien
alega vna presuncién legal furis tantum o iuris et de fure debe probar
plenamente y por los medios conducentes los hechos que sirven de base
a la presuncion, es decir, aquellos que son el presupuesio para su apli-
cacién; por ejemplo, el matnmenic y el nacimiento, para la presuncion
de legitimidad del hijo de mujer casada; los actos de ocupacién y utili-

3% FLORIAN, La prueba penal, ed. cit, t. 1i, alm. 174.
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zacion econdmica de la tierra por el poseedor, para la presuncion de
propiedad. En principio esa prueba ¢s libre y, por lo tanto, puede consistir
en indicios o testimonios que den al juez la plena conviccion; salvo que
una norma legal exija un medio determinado o excluya alguno.

Igualmente, para que las presunciones judiciales operen con base
en hechos conocidos por el juez, es indispensable que se hayan probado
plenamente esos hechos. Es el caso de recordar aqui el problema plan-
teado respecto a la aplicacion de la maxima prazsumptum de presumpto
non admittitur (no es admisible la presuncién de presuncion). Como
dijimos atras (véase nim. 302), en el derecho contemporaneo se rechaza
su aplicacion a los indicios, porque contraria ia libertad del juez para
valorar la prueba, y se considera que, salvo norma legal en contrario
{que no existe en Colombia) es admisible probar un indicio con ofro
necesario © ¢on un conjunto de indicios contingentes que produzcan
certeza sobre la existencia de aquél. Por lo tanto, es indudable que
puede probarse con indicios el hecho que sirve de base a la presuncidn
tanto legal como judicial. Pero aguella maxima se refiere a otro aspecto:
la argumentacion l6gica que el juez aplica en las presunciones judiciales
{en las legales no, porque ese razonamiento ha sido hecho por el le-
gislador y ¢l juez se limita a aplicarlo; véase nim. 312), no debe ser
una cadena de silogismos o de inferencias.

Es decir, significa este axioma que para que el juez tenga por
cierto un hecho fundade exclusivamente en presunciones judiciales
obtenidas de indicios u otras pruebas, es indispensable que la conclusién
adoptada resulte precisa ¢ indudable (véanse nums. 304 y 307}. Esto
exige que €l razonamiento debe ser clare y exacto, por lo cual debe
partir de una base segura: la maxima general de la experiencia en que
se basa esa presuncion. Si en lugar de esio, se parte de otra presuncién
judicial anterior, €l argumento probatorio se convierie en una cadena
de silogismos, en un sorifes, como lo definen los logicos, y la con-
clusién ya no serd inequivoca, precisa y exacta, sino endeble ¢ im-
precisa, razon por la cual no podra existir la seguridad necesaria para
que ¢l juez la adopte’*®, En este sentido la méaxima conserva todo su
valor y es su verdadero significado.

335 DELLEPIANE, ob. cit., p. 108, y autores citados al tratar de la valoracién y
los requisitos para la eficacia probatoeria de los indicios.
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317. Presunciones judiciales basadas en pruebas incompletas

Suele decirse que el juez puede inferir presunciones de hombre
también de pruebas incompletas, es decir, que no alcanzan a suministrar
la plena conviccion sobre el hecho objeto de ellas. En realidad se trata
de que las prucbas defectuosas o incompletas en su contenido, sélo
sirven para contribuir a formar la conviccién del juez con apoyo en
otras v no por si solas, y que ¢l juez tiene absoluta libertad para
calificar la importancia de! argumento probatorio que en ellas encuen-
tre; pero por si solas no pueden servir de base a ninguna presuncion
judicial, porque €l hecho en el cual se debe basar ésta, requiere prueba
plena, sea de indicios o de testimonios o de ctra clase. Es un error
similar al de pensar que en prucbas incompletas puede encontrarse un
indicio, porque éste exige indispensablemente la plena prueba del hecho
indicador {véanse nums. 299, 301 y 307).

318. Presunciones judiciales relativas y abselutas

El razonamiento presuntivo puede conducir a una conclusién de
simple probabilidad del hecho investigado, cuya calificacién corres-
ponde soberanamente al juez, en cuyo caso esz presuncion no podrd
darle a éste, por si sola, la certeza necesaria para declarar cierto ese
hecho, con base en la prueba a la cual se aplica, como suele ocurrir
en la de indicios contingentes. Entonces, si el juez encuentra ofras
presunciones similares convergentes basadas cn oiras pruebas de cual-
quier clase, que concurran en el mismo sentido, €sas presunciones
entran a formar parte del conjunto de argumentos probatorios que en
definitiva determinan la decisién del juzgador, Se trata en este ¢aso
de presunciones judiciales relativas.

Puede suceder también que una sola presuncién judicial basada
en un hecho 0 en un conjunto de hechos plenamente probados, sea
tan convincente, que le dé al juez la certeza sobre el hecho investigado.

319. Las dos maneras de desvirtuar una presunciéon: prueba en
contrario de los hechos en que se basa o del hecho presumido

La prucba por una de las partes de los Aechos bases de 1a presuncidn
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no impide que la adversaria lleve al proceso otras pruebas con la fi-
nalidad de desvirtuar aquélla y demostrar que en realidad esos hechos
no han ocurrido. Si se consigue este objetivo o por lo menos que el
juez estime inciertos aquellos hechos, éste no podra aplicar la presun-
cién. Por ejemplo: si se demuestra quec quien pretende ser poseedor
material, no tiene esa calidad, o que no hubo relaciones sexunales entre
el presunto padre natural y la madre del demandante, o al menos que
existan otros hechos que hacen improbables aquéllos y dejan al juez
en incertidumbre sobre su verdad, la presuncién de propietarios o de
paternidad extramatrimonial quedard descartada. Lo mismo ocurrira si
se prueba que el aparente matrimonio, que relata una partida civil o
eclesiastica, no existié; quedara entonces descartada la presuncion de
filiacion legitima y de patemidad del ficticio marido respecto de los
hijos de la mujer {por razén del matnimonio).

Cuando se trate de presuncién legal furis tantum, también pucde
la parte perjudicada probar que el hecho presumido no es cierto, a
pesar de que si lo son los que sirven a aquélla de fundamento; por
ejemplo; que el hijo de la mujer casada es de un tercer hombre, a
pesar de haber nacido dentro del matrimonio, o que el poseedor material
del inmueble no es su propietano, sino ¢l demandante o un tercero.
Esta prueba debe ser plena, porque si €l juez no obtiene la certeza
sobre el hecho contrario al presumido legalmente, debe atenerse a la
presuncién. Cuando la presuncion legal e iuris er de iure, 1a prucba
en contrario del hecho presumido es inadmisible; pero cabe desvirtuar
atacando la prueba del hecho en que se basa. Si se traia de presuncién
judicial, basta que de la prueba resulte incierto el hecho para que
aquélla quede descartada.

Por regla general esa prueba en conirario €s libre, en ambas hi-
pbiesis; salvo que una norma legal disponga otra cosa®®. El articulo
66 del Cadigo Civil colombiane se refiere a la prueba en contra del
hecho presumide, sin exigir ningtin medio especial. Sin embargo, hay
que tener en cuenta las exigencias que la ley haya introducido en
ciertos casos, en cuanto a los hechos que deben probarse, comeo para

3% FLORIAN, ob. cit, t. [i, ndm. 174; LESSONA, cb. cit, t. V, niéms. 145 v
200, ROSENBERG, ob. cit., néim. 16; BONNIER, ob. cit,, t. [, mim. 849, ps. 504-565;
ROQCHA, cb. cit, p. 576.
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desvirtuar la presuncidén de paternidad del marido respecto a los hijos
habidos por su cényuge (pero la prucba de tales hechos es libre).

320. Diversas maneras de consagrar el legislader presunciones

No siempre el legislador utiliza la palabra presumir o sus derivados
para crear presunciones. Por el contrario, en ocasiones se limita a
expresar la conclusion, por ejemplo: la ignorancia de las leyes no sirve
de excusa; la buena fe existe mieniras no se prueba lo contrario; el
sindicado es inocenie mientras no se prucbe su responsabilidad. Otras
veces el legislador dice que “‘se entenderd™ o “se colige” o “se tendrd”
o “se estimara” como ocurride o existenic ¢ inexistente un hecho, si
no se prueha lo contrario o mientras no se desvirtie. En todos estos
casos existira una presuncion legal®’,

Es posible que el legislador consagre una presuncién mediante
una formula negativa;, por ejemplo: Iz mala fe no se presume, las
donaciones no se presumen, la gratuidad no se presume en los préstamos
mercantiles, lo que significa que se presume la buena fe y el caracter
onecroso de la transferencia de bienes y préstamos. Pero no existe pre-
suncién en todos los casos en que se emplea esa redaceion y es n-
dispensable desentrafiar ¢l verdadero conienido de la norma, porque
la presuncién debe aparecer clara y expresa. Por ejemplo, cuando se
dice que “no se presume el animo de permanecer [...] por el solo
hecho de habitar un individuo por algin tiempo casa propia o ajena
en €1, si tiene en otra parte su hogar doméstico...”, no estd consagrando
nimguna presuncidn; precisamente por esto se consagra la presuncidn
de domicilio, por el hecho de abrir tienda u otro establecimiento durable
0 por aceptar un empieo en ¢l lugar y por otras circunsiancias andlogas.
Tampoco se consagra presuncién cuando la ley se limiia a decir que
en un contrato no se eniiende pactada una condicion o una clausula
como la solidaridad entre los varios deudores sin que aparezca expre-
samente.

No existe presuncion cuando en un texto legal se dice que cierto
hecho “se tendrd” o “se reputara” o “se considerara” cierto ¢ exisienie,
sin que pueda probarse en contrario (si se admitiera esta prueba, se

%57 DELLEPIANE, ob. ¢it., ps. 118-119; ROCHA, ob. cit,, p. 564.
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trataria de presunciones iuris lantum); aclaramos que en aquel caso,
puede tratarse de presuncion ifuris ef de iure o de ficcion, como ex-
plicamos en ¢l nimero 322,

321. Las presunciones en el procese penal

Entendidas las presunciones de hombre o judiciales como to hemos
expuesto (véanse nims. 310-313), es obvio que tienen aplicacidn cons-
tante en el proceso penal, como resultado de valorar la prueba de
indicios y cualesquiera otras.

Las presunciones legales iuris et de iure son improcedenies en
derecho penal®*®.

Entendidas en su verdadero sentido, las presunciones legales iuris
tantum no se oponen a la estruciura del proceso penal; pero como
constituyen una limitacion a la hibertad del juez para valorar las pruebas,
es mejor suprimir las que vayan contra ¢l sindicado o imputado y con
mayor razén contra el procesado o enjuiciado para efectos de la sen-
tencla, porque conirarian los principios universales de que ningin hecho
ilicito existe mientras no sca probado plenamente y que al procesado
se le considera inocente mientras no se pruebe plenamente su respon-
sabilidad penal. Este dltimo principio constituye una verdadera pre-
suncion de inocencia, que determina la ausencia de carga de la prueba
de la no responsabilidad®>,

322. La ficcion legal y sus diferencias con la presuncién

Para concluir este capitulo vy el libro, nos referiremos brevemente
a la ficcidn como figura juridica legal.

La ficcion, a diferencia de las presunciones, sdlo puede ser obra
del legislador y consiste en suponer existente o inexistente un hecho

B FRAMARINQ DEI MALATESTA, Logica de las pruebas, ed. cit, t. 1, ps.
228 vy 319-334.

9 FRAMARING DEI MALATESTA, ob. ¢it., . 1, p. 319; MANZINI, Derecho
procesal penal, ed. cit., t. 111, ném. 295 bis; RODRIGUEZ, Gustave Humberto, Pruebas
penales colombianas, 1970, t. 1, ps. 167-197; MESA VELAZQUEZ, Luis Eduardo,
Derecho procesal penal, Medellin, 1963, p. 290; ARENAS, Antonio Vicente, Proce-
dimiento penal, Bogota, 1971, ps. 165-166.
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0 una cosa que ro es asi, o en trasladar las consecuencias juridicas
de un estado de cosas a otro diferente, como si fueren iguales®®®. Hay
de comun entre la ficcidn y las presunciones iuris ef de iure que no
admiten prueba en confrario; pero la ficcion es un mandato legal que
no s¢ basa en ninguna regla general de la experiencia, ni en lo constante
de los fenOmenos fisicos 0 morales y ni siquiera en su caracier ordinario,
sino en la voluntad del legislador que parte de una base absolutamente
contraria: el conocimientio de que la realidad es distinta®®!,

Estas ficciones se fundamentan en razones de conveniencia social
y de técnica legislativa, como, por ejemplo, la que existe en la norma
segin la cual la ley es conocida de todo el mundo, a sabiendas de
que esto es imposible; 0 la que le otorga personalidad juridica al ser
humano concebido, comeo st tuviera vida propia, a sabiendas de que
esto es falso; o la que considera que hay identidad entre la persona
del causante y la del heredero, siendo diferentes.

360 LESSONA, ob. cit, t. ¥, nums. 53-64; ROSENBERG, Carga de ia prueba,
ed. cit., nam. 5, ps. 191-193; MICHEL}, La carga de {a prueba, ed. cit,, nim. 31,
nota 102; ROCHA, De fa prueba en derecho, 1967, ps. 576-578.

361 E£n esto nos separamos de ROSENBERG, quien estima que las presunciones
iuris et de iure son ficciones, cita anterior, y de GIORGI y FERRINI citados por
LESSONA, ob. cit,, ndm. 65. En cambio, estamos de acuerdo con LESSONA, ob.
cit., nam. 65, quien cita en el mismo sentido a MATTIROLO, GLUCK, SCIALQJA
y otros, ¢ igualmente con ROCHA, ob. y p. cits,
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