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e APlTULO XXII 

DEL TESTIMONIO DE TERCEROS 

167. Qué se entiende por testimonio judicial 

Desde un punto de \'lsta rigurosamente Jurídico, el testimOniO es 
un acto procesal, por el cual una persona informa a un Juez sobre lo 
que sabe de ciertos hechos, sea en un proceso o en dlhgenclas procesales 
prevIas; 10 último cuando se recibe antiCIpadamente o para futura me
moria (véase núm. 208). 

Procesal mente hablando, no toda declaración es un testimonio, 
pues, para que 10 sea, es indispensable que se haga a un juez, para 
fines procesales. Suelen distingUIrse las declaraciones procesales según 
el sujeto que las haga, en confesiones cuando proviene de una de las 
partes del proceso en que deben considerarse como pruebas, y testi
monios cuando son de otras personas. Pero en el derecho contempo
nineo se acepta la figura Jurídica del testimonio de parte con fines 
probatorios y se habla de confesión propiamcnte dicha sólo cuando 
es desfavorable a esa parte o favorable a su adversario. Es decir, en 
un sentido lato se habla de testimonio, como lo hace Camelutti JlS , 

para comprender tanto el de las partes como el de terceros, y el tes
timonio de la parte puede contener o no una confesión. Pero en un 
sentido estncto y restrmgido, se limita el concepto de testimOnio a la 
declaración de terceros en el proceso cIvil, laboral y contenclOso-ad
mmistrativo; en el penal se admite el de la parte Civil o lesionada con 
el delito. 

Los pentos no se limitan a narrar, SInO que dictaminan, por lo 

'I~ CARNELUTTI. InsliluclOlH"S, Buenos Aires, )959, t. l. núm. 320. 
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cual es incorrecto hablar de testimonio de perito para referirse a su 
dictamen319

. 

1 67)a. La prueba de testigos es siempre admisible, no obstante la 
opinión de los jueces al respecto (ARG, SFE, 201), salvo que la 
ley establezca de modo expreso lo contrario: por ejemplo, BRA, 
400, veda esta prueba cuando el hecho ya está probado por 
documento o confesión de parte y cuando sólo por documento o 
confesión de parte puede ser acreditado. ESP, 637, no pennite 
testimonios para corroborar hechos confesados judicialmente. 

168. Objeto del testimonio de terceros 

El testimonio pucdc versar sobre hechos pasados o que existan 
en el presente, es dcclr, en el momento de rendirse la declaración, 
pero cuya eXistencia haya comenzado antes; la percepción del hecho 
y su acaecimiento deben ser Siempre anteriores al testimonio, pero 
aquel puede subsistir en el momento de la declaración. Ese hecho 
puede ser anterior al proceso u ocumr durante éste. 

Ha~ lestlmomo aunque el testigo diga no conocer el hecho; también 
3. pe~r de que tenga mterés en el proceso y resulte parcial o sospechoso, 
e 19ualmente. aunque el lestlgo no haya percibido el hecho sobre el 
..:-ual de..:lara E5t05 son requIsitos para su eficaCia probatona y no para 
,..U C'I,.bten":-1.J ! \'eanse núms. 187 y 188). El contenido de la declaración 
Jeterrrnn3 13 ullhdad y eficaCia del testimomo, pcro no su existencia. 

En pnnclplo. el objeto del testimOniO son los hechos; pero inevi
tablemente el testigo emite opiniones sobre la identdicación de éstos 
(SI era ammal o vegetal), ciertas calidades del objeto (qué clase de 
ammal 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 ocuITIeron los hechos, o sobre lo que dedujo de lo 
observado o percibido; es deCir, opmlOnes que complementan la na
rración de sus percepciones y son inseparables de éstas. 

En cambio, SI el juez permite al testigo exponer Simples SUpOSI
cIones o dar conceptos que sólo corresponde a los peritos, su dec1a-

.lIQ CAPPELLEITI, La lcslllllonianza della parte, ed. elt.; SILVA MELERO, La 
prueba pmccsal, Madrid, 1963; t. 1, ps. 208 Y 213. 
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ración no deja por esto de ser un testimonio, pero carecerá de valor 
probatono, salvo que sea testimonio técnico. 

Algo similar ocurre con los JUICIOS o conceptos jurídicos; en oca
siones el testigo califica jurídicamente el hecho, por ejemplo, de arren
damiento o de compraventa; pero siempre estará narrando el hecho. 
SI el testigo define mal el hecho que qUiere representar, el Juez debe 
aislarlo del juicio jurídico emitido por aquél y rectificar su definición, 
lo mismo que sus consecuencias jurídicas (véanse nÚms. 28 y 31). 
Pero no hay que confundir las cuestiones jurídicas con las nonnas de 
derecho. Éstas no son objeto de prueba testimomal, como regla general; 
pero se exceptúan los casos de la costumbre y la ley extranjera (en 
Colombia la ley acepta la prueba de ambas por medio de testigos; C. 
de P. e, arts. 188-190). 

En cambio, las cuestiones de puro derecho, entendidas como pnn
cipios o máximas abstractas, nunca son objeto de testlmonios, ni de 
prueba judicial de ninguna clase (véase núm. 31). 

169. El testimonio técnico 

Muy interesante es el problema de la admisión y la naturaleza 
del testimonio técmco, es decir, del que rindan aquellas personas que 
conocen el hecho en virtud o con el auxJiio de sus conocimientos 
científicos o técnicos especiales y que, por consiguiente, fundamentan 
su narraCión en esos conocimientos además de sus percepciones, por 
lo cual emiten conceptos calificados. 

Estos testigos exponen prmcipalmente conceptos personales, ba
sados en deducciones sobre 10 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 dificultades la 
aceptación de esta clase de testimonios; pero actualmente los admite 
la doctnna y el inciso final del artículo 227 del C. de P. e colombiano 
los acepta, cuando dice que son admisibles las preguntas que tiendan 
a "provocar conceptos del declarante que no sean necesarios para pre
cisar o aclarar sus percepciones [ ... ] cuando se trate de una persona 
especialmente calificada por sus conocimientos técnicos, Científicos o 
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artísticos sobre la materia"; así lo ha reconocido la Sala de Casación 
Civil de la Corte Suprema, en vanas ocasIOnes. 

La primera dificultad que se presenta en el estudio del testimonio 
técnicO consiste en determinar cuándo existe. Unos creen que se ca
racteriza por el lenguaje técnico; pero también un testigo común puede 
emplear este lenguaje sin tener verdaderos conocimientos sobre la ma
teria, bien sea porque repita palabras que oyó o leyó, o porque se trate 
de vocabulario téCniCO muy conocido (como ocurre con ciertos nombres 
de enfermedades y de drogas). Por lo tanto, deben considerarse las 
cuahdades técnicas y científicas del testigo, que hayan servido para 
la mejor percepción y narración del hecho, y no el lenguaje que utilice. 

La segunda dificultad radica en resolver SI debe admitirse o no 
el testimonio téCniCO cuando no eXiste norma legal que lo autorice ni 
prohíba. Creemos que sÍ, como ha ocurrido en ItaliaJ2 O. 

En tercer lugar, es mdispensable precisar hasta dónde puede ex
tenderse el JUICIO téCniCO del testigo, sin exceder los límites de la 
prueba testimOnial e invadir el terreno de la peritación técnica. Este 
puma está tratado correctamente por Scardaccione, quien explica que 
la miSión del JUICIO téCnICO como objeto del testimomo, sin que pro
duzca una mutación del contenIdo de la prueba testimonial, en peri
tación m-egular. debe gUIarse por el criterio de circunscribirlo a la 
narra":lon 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 limites del JUICIO téCniCO sobre sus percepciones. Es ésta 
también la JUrisprudencia italiana contemporánea. Adherimos al ante
flor concepto y para su mCJor entendimiento damos estos ejemplos: 
un arquitecto puede dar un buen testimonio acerca de SI una edificación 
presentaba, en una fecha determinada, detalles que Implicaran una ame
naza de inestabilidad o de derrumbamiento. por haberlos observado 
correctamente gracias a sus especiales conOCimIentos técmcos sobre 
la matena, pero si expone además su concepto sobre las causas que 
no pudo observar, de estos defectos de construcción, estaría dando una 
apreciación subjetiva, que escaparía al objeto del testimonio y que 
corresponde a la prueba de peritos; un médico puede ser un testigo 

32Q SCARDACCIONE, Aurelio, Le prove, Torino, 1965, núm, 79. 
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fehaciente de que una persona, en ciertos días, presentaba síntomas 
observados por él, de determinada enfermedad y de los efectos que 
entonces producía esa enfermedad, pero sobre las causas que la pro
dujeron y que no percibió, sólo puede opinar como perito. 

Como se puedc apreciar en los ejemplos anteriores, el testimomo 
técnico no cs solamente posible, sino en muchas ocasIOnes conveniente 
o llldispensable para probar por ese medio un hecho detenmnado, sm 
necesidad de recurrir al dictamen de peritos, como las causas de la 
muerte de una persona que fueron conocidas por la observación directa 
de un médico o la clase de enfermedad que padeció y la calidad de 
grave para excusar el incumphmiento dc una citación a absolver m
terrogatorio o para pedir una restitUCIón de termmos, o para estar Im
posibilitado para ejecutar actos consCientes de voluntad en esos mo
mentos. Esa calidad de técnico o científico del testIgo mdudablemente 
da más fe en esos casos, porque sus conoCimientos especIales forman 
parte de la llamada razón de la ciencia del dicho y le dan mayor 
credibilidad a la narración. Se trata de una modalidad que, lejos de 
desvirtuar su naturaleza, le otorga un mejor fundamento a su valor 
proba tono, siempre que los conocimientos técnicos capaciten al testigo 
para una mejor percepcIón o un mejor conocimiento de los hechos, 
lo mIsmo que para su descnpción más adecuada, sea que utilice o no 
un lenguaje técnico para esto. Por estas razones no hace falta ley que 
los acepte. 

SI el testigo no es un experto en la matena y sin embargo utiliza 
un lenguaje técmco o emIte Juicios técnicos, se tratará de testimomo 
mientras se limite a describir lo percibido por él y no emita jUicio de 
\"alor: pero el merito probalono de su testimonio será menor, precIsa
mente porque tal circunstancia le resta credibilidad a sus afirmaCIOnes. 

Admilcn el testimonio téCniCO, entre otros, Alsma, Prieto Castro, 
Prolela. Cameluni. Florían, Gorphe, DentiJ"'. 

':' CARNELlTfI.l.a prueha eh·U. ed. cit.. núms. 26. 27 Ji 30, nota 223. Rivisla 
,11 dmllo pmcl'sslIate. 1')2<). 1. ps. 176 y 15<): 81.1/1'1/1(/, Buenos Aires, 1944. I JI. 
num 288: FLORIA:\. 1,<1 prllcha pel¡at. Bogotá. 1967, núm. 172: GORPHE. Critica 

Je! ¡<,slil/lomo. Madrid, 1962. ps. 149·152. DESTI, Tl'stiI/lOlliill/::a la·l1Iea. en Ril·/sta 

di dlrlllo proces:mah'. 1962. p \8: ALS1:>:A. Tralado de derecho procesal cin"f, ed. 
(11 . 1. 11. ps. 394 y 351 -35~. 
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170. Características del testimonio de terceros 

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

El testimonio puede ser también objeto de prueba, por ejemplo, 
cuando se reconstruye un proceso o se mvestiga el delito de falsedad 
o de perjuflo de un testigo, y entonces, como también 10 enseña Car· 
nelutti, funciona, no como hecho representativo, sino como hecho por 
probar o como mdicio de la presencia del testigo en el lugar donde 
declaró. Pero esto no significa que pierda su condición de hecho re
presentativo en cuanto a su proPiO contenido. 

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

Es prueba indirecta, en el sentido de que no se identifica con el 
hecho por probar, que es su objeto, por lo cual el Juez llega a cono· 
Cimiento de éste de manera mediata a través de la narración del testigo, 
de la cual lo mduce. y no directamente o en fonna inmediata por su 
propia percepcIón. porque él percibe úmcamente el testimonio (primera 
acepcIón del concepto de prueba directa o indirecta, véase núm. 117). 

Es prueba hlstónca. porque con ella se reconstruyen o reproducen 
hechos pasados o que todavía subsisten, pero cuya existencia data 
desde antes de producirse el testimonIo, como antes lo expl1camos, y 
representa una expcnencia dcl sUjeto que declara. También este carácter 
de prueba histórica es indiscutIble, por corresponder a la función re· 
presentativa que en el proceso desempeñam . 

(' omo el testimonIo es un<l declaración consciente de una persona, 
es un acto jurídico y no un sImple hecho jurídico. 

),2 CARNEI.Unr, La prueba eivir, ed. el!., núms. 21, 22 Y 26; SrLVA MELERO, 
ob. ciL, p. 213; GeASP, Juez J' hechos en el proceso ciVil, Barcelona, ps. 12 y SS.; 

DELLEP!ANE. Nueva teoría genera! de la prueba, Bogotá. 1961, p. 154; COUTURE, 
Estudios de derecho procesa! civil, Buenos Aires, 1949, t. ll, p_ 189. 

m GENTILE, Franceseo SilvlO, La prava cil'i/e, Roma, 1960, p. 283; SCAR
DACCIONE, Le pro!'e eit., p. 211', DENTI, VinariO, Note sui vizi defla ¡'otonta negli 
atll pmcessuah, Universidad de Pavla, 1959, núm. 23, p. 92_ 
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171. Testimonio de terceros y confesión 

Cuando la declaración provenga de quien no es parte (principal o 
secundaria, inicial o interviniente) en el proceso en donde ocurre o se 
presenta como prueba, o de quien sea parte si no resulta en ese proceso 
desfavorable a quien la hace o favorable a su adversano, existirá un 
testimonio (en sentido general y amplio). Igualmente, el carácter desfa
vorable del hecho declarado no es por sí solo determinante de la confe
Sión, porque si el declarante no es parte en el proceso donde se aduce 
como prueba, se tratará de un testimomo. Solamente en un sentido 
estricto y limitado se restringe la noción de testimonio a la declaracIón 
de qUIen no es parte en el proceso en que se presenta o se nnda. 

No es posible identificar las nocIOnes de declaración procesal y 
de testimonio, pues también la confesión es una declaración procesal; 
pero no toda declaración procesal es testimomo m es confesión, porque 
algunas veces será lo primero y otras, lo segundo. Existen también 
declaraciones fuera del proceso, no destinadas a producir efectos pro
cesales, que no constituyen testimonio, pero que pueden ser confesiones 
extrajudiciales. Es decir, la declaración procesal es el género; el tes
tlmomo y la confesión son las especies, 

172. Transformación del testimonio de 
terceros en confesión y viceversa 

Una confesión judicial provocada y rendida baJO Juramento puede 
convertirse en testimomo Judicial cuando se aduce como prueba en 
otro proceso en que no es parte el confesante, pero para hacerlo valer 
contra un tercero que no fue tampoco parte en el pnmer proceso, se 
necesita la ratificación. Por ejemplo: el interrogatorio absuelto por A 
en un proceso tramitado entre éste y B, será un testimonIo no contro
\,ertido y ratificable en otro proceso entre C y D, o entre B y un 
tercero cuando qUIen lo aduce es aquél; pero será un testimonio judicial 
controvertido, que no necesita ratificación, si se aduce contra B en 
otro proceso que éste siga con un tercero, 

Vn testimonio judicial puede convertirse en confesión judicial, si 
es trasladado a otro proceso seguido con ese testigo, en el cual el hecho 
declarado resulta perjudicial a éste o favorable a la parte contraria, 

13 
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173. Naturaleza jurídica del testimonio de terceros 

Mucho hemos adelantado sobre este tema, en los números ante
riores. Contemplamos aquí el testimonio en su acepción restringida, 
separado de la confesión. Sus características son: 

a) Es un acto jurídico, conSCIentemente ejecutado; 
b) es un acto procesal; 
c) es un medio de prueba judicial; 
d) es una prueba indirecta, personal, representativa e histórica; 
e) consiste en una narración de hechos, entendidos éstos en la 

fonna amplia que expusimos al estudiar el objeto de la prueba 
en general, y 

f) es una declaraCión específica (una especie del género amplio 
de las declaraciones), dc simple ciencia (son pertmentes para 
el testimonio las razones aducidas para negarle a la confesión 
Judicial el carácter de acto de voluntad, pero tienen todavía 
mayor fuerza)324. 

La declaraCión de verdad es un acto puramente declarativo, en 
cuanto no persigue detennmados efectos jurídicos (no es renuncia o 
adquisición u otorgamiento de un derecho, ni persigue la extinción de 
una obligaCión y TI! siquiera otorgar una prueba), sino que consiste en 
la Simple expoSIción de la verdad respecto a ciertos hechos. Por este 
aspecto podría suponerse que el testimonio cs una declaraCión de ver
dad. Pero para rechazar esta conclUSión basta pensar en que ésta implica 
la exclUSión de toda posibilidad de error y de falsedad en la declaración 
del testigo. Luego, cs una Simple declaración de cienCia. 

174. l'Iuestra definición 

Podemos entonces fonnular la sigUlente definición: en sentido es
tncto, testimonio es un medio de prueba que consiste en una decla
ración de ciencia y representativa, que un tercero hace a un juez, con 
fines procesales, sobre lo que dice saber re~pecto de hechos de cual
quier naturaleza. 

J~4 DEVIS ECHANDÍA, lJeclal"ilcujn de parte y confesión, en Revista Iberoa
mencana de derecho procesal, Madrid. 1966, núm. IV, y Teoría general de la prneba 
Judicial, S" ed., Zavalía, Buenos AIres, núm. 195. 
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Los demás requisitos lo son para la· validez y la eficacia probatona 
del testimomo, y no para su eXIstenCia (véanse núms. 187-189). 

175. Naturaleza jurídica de la declaración 
extraprocesal de terceros 

Las declaraciones hechas por terceros fuera de procesos y de di· 
ligenclas procesales previas, en las cuales se relatan hechos con el fin 
de que otras personas los conozcan, son actos extraprocesales, aunque 
no sustanciales; por 10 demás, tienen la misma naturaleza de simple 
declaración de ciencIa o conocImiento, que le corresponde al testimonio 
Judicial (véase núm. 173). 

Por otra parte, sólo en un sentido muy amplio puede calificarse 
de testimonio el acto por el cual una persona declara extraprocesalmente 
lo que sabe de un hecho cualquiera, como cuando el padre de familia 
adelanta una investigación 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 únicamente el que 
se rinde a un juez en proceso o en dihgencias procesales325 . Sin em
bargo, en ciertos procedimientos admimstrativos es posible que la ley 
autorice al funcionario para recibir declaraciones con fines de prueba, 
lo mismo que en los llamados procesos de policía; se tratará entonces 
de verdaderos testimomos de naturaleza procesal, aunque no puedan 
ser cahflcados de Judiciales. 

176. Quien es testigo y en que momento 
se adquiere esta calidad 

Suele decirse que la palabra testigo viene de la latina testis, que 
designa a la persona que da fc, o de testando, que qUiere dccir narrar 
o refenr. 

Para la gran mayoría de los autores, la nocIón de testigo tiene un 
~ntJdo estrIcto y restringido: comprende únicamente a qUienes son 
llamados a rendir testimonio en un proceso en que no son partes prin
cipales m secundarias o transitorias. en el momento de hacerloH

,. S10 

':~ e ART'I.;ELLTT!, la prueba eh-U, cd cit., núm. 32, p_ 152. 
':, ALS!:-'A. halado, cd_ Clt _ 1. H. ps. 388·389, PONTES DE \1!RANDA. Co-
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embargo, Carnelutti habla de testigo en sentido amplio, para abarcar 
a la parte y al tercero, y de testigo en sentido estricto, para excluir a 
la parte327• Nosotros preferimos hablar de dos clases de declaraciones 
Judiciales: la dcl testigo y la de las partes, e mclusive de dos clases 
de testimomos: de parte y de terceros; pero reservamos la denommación 
de testigos a éstos. 

Muy conocidas son las máximas romanas: nemo idonells lestis in 
re Slla intelligitur. nemo testis ill re Slla audilllr. nemo in propria causa 
lestis esse debel y nlll/us idoneus lestis in re Slla intelligÍlllr. 

Significan que nadie puede tener la calidad procesal de testigo en 
su propia causa; pero. como varias veces lo hemos dicho, en el derecho 
moderno es comentc hablar de testimonio de parte, en sentido amplIo, 
y de confesión únicamente cuando de tal testimonio se deducen hechos 
desfavorables al declarante 128 (o favorables a la partc contrana, agre
gamos nosotros). Sin embargo. se continúa separando la calidad pro
cesal de testigo y de parte en el proceso CIvil o laboral (en el penal 
se admite el testimOniO de la parte civIl, en algunas legislaCIones). 

La calidad procesal de testigo se adquiere desde el momento en 
que el Juez dicta la providencia que ordena la recepción del testimonio, 
sea oficiosamente o a solicItud de parte329, y en el proceso penal también 
cuando una persona se presenta espontáneamente a declarar y el in
vestigador o cl Juez la acepta como tal. Una vez citado para este fin, 
adquiere cl deber especial de lestimomar y el derecho a gozar de cierta 
proteccIón pol!clal en los procesos penales, cuando se tema que puede 
ser víctima de alentados. 

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 que no han sido citadas como testigos en ese 

menlarios 00 Cadigo do J'rocessu lr.i1, Río de Janelro, 1958, t lIJ, p. 383; LOPES 
DA COSTA, n/reao Proce.\.\Ual CIVIl bra.\i!elro, Río de Janeiro, 1<)59, t. 111, p. 138; 
GUASP, Derecho procesal cml, 1962. p. 375, SCARDACC!ONE, Le pmlle, ed. eil, 
p. 212; COUTlJRE, ES/lldi()s eit., t. 11, p. 189; etc 

lC7 CAR]\;ELLTTI. La pnleba CIVIl, ed. cil., núm. 32, ps. /50-151 
328 CAPPELLETTI, La /eslimOlllallza della par/e /lel sistema dell'orahtá, Milano, 

1962, t. 1, ps. 85. 98-99, 232-239. 
',9 FLORIAN, La prueba penal, ed. cit, t. 11, núm. I i 7. 
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proceso y que podrían serlo; pero mientras no se produzca esa citación 
son apenas posibles testigos, pero no tienen la calidad procesal de 
tales. 

SI la providencia que dispone recibir el testimonio es revocada o 
anulada, o si, en el proceso civil, la parte que solicitó la prueba desiste 
de ella antes de su recepción y el Juez no la decreta de oficio, el 
tercero pierde su condición de testigo. Una vez rendida la declaración 
no puede renunciarse a la prueba, y, por 10 tanto. ya la calidad de 
testigo no se pierde por voluntad de la parte que lo adujo. 

El concepto de testigo pnvado nos parece inaceptable en el campo 
del derecho procesal, aun cuando se use en el lenguaje común. EXisten 
los llamados testigos mstrumentales, de documentos públIcos o pnva· 
dos, que son estructuralmente diferentes y actúan fuera del proceso, 
pero que se convierten en testigos judiciales cuando concurren al pro· 
ceso a declarar sobre la autenticidad del documento y de las firmas 
que en él aparecen (véase núm. 182). 

Las personas que hacen declaraciones en investigaciones privadas 
e mclusive a detectives o agentes de la policía en ejerCicio de sus 
funciones, no tienen el carácter procesal de testigos330; pero sí cuando 
se trate de policía judicial aunque esto debiera prohibirse. 

Es un error eXIgir que el testigo tenga conOCImiento de los hechos 
fuera del proceso o antes de él, para que eXista testimonio331 • Es una 
modalidad que no afecta su naturaleza. 

176)a. Ver núm. 194)a. 

177. El deber jurídico de testimoniar 

EXIste un deber para con el Estado de rendir testimomo sobre el 
..:onOClmlento que se tenga sobre los hechos que interesan a cualquier 
procC'>O. 

Se trata de un verdadero deber jurídico, porque eXiste coercibilidad 
para :.U cump]¡mlento mediante sanCIOnes, puede emplearse la fuerza 

CAR'ELLTn. CIta anterior, ob. cit., 1. Ji, num. 141; PRIETO CASTRO, 
[lit">!,,, •• pmc<,<u! cm!. \-1adrid, 1934,1. 1, p. 456; SILVA MELERO, La prueba pro
,o..:... C\l (1\ I l. P ::'07 

511.\ -\ "ELERO. ob. Clf., 1. J, r 208. 
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para obtener la comparecencia del testigo y su incumplimiento cons
tituye un ilícito. 

Examinaremos a continuación sus diversos aspectos: 
a) Naturaleza. Es un deber de derecho público haCia el Estadom . 

b) Sujetos de este deber. El deber de testimomar recae sobre todas 
las personas que están sometidas a la jurisdicción nacional, es decir, 
quienes se encuentren en el territorio de! Estado, sean nacionales o 
extranjeras (éstas, inclusive si son transeúntes, mientras pennanezcan 
en el país). 

177.b)a. Ver núm. 194)a. 

c) Efectividad o coercibilidad del deber de testimoniar. El deber 
de testimoniar está garantizado, precisamente, por sanciones, que el 
Estado consagra en la ley procesal y que pueden ser de varias clases: 

1) Multas sucesivas por el desobedecimiento de cada citación; 

2) penas privativas de la libertad o el arresto disciplinario, por el 
desacato al juez, y 

3) una combinación de las primeras y las segundas, bien sean 
acumuladas o sucesivamente, imponiendo e! arresto en caso 
de relllcldencia. 

A las antenores sanciones se agrega un medio coercitivo eficaz, 
que consiste en la conducción por la fuerza del testigo renuente al 
despacho del Juez, que es una aplicación del principio general de la 
obtención coactiva de los medios materiales de prueba, en virtud del 
cual los documentos, las cosas y las personas deben ponerse a dispo
SiCión dcl juez si son necesarios para verificar los hechos del proceso 
(véase núm. 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 coacción sicológica 
o moral, salvo la aplicación de multas o incluSive de arresto para el 

3Jl FLOR.lAN, La prueba penal, ed. CIt., 1. 11. nums. 39,63 Y 65. Y GLASSER: 
FITIING; ALlMENA; ALBERICI; ULLMAN; WALLTERG y MAYER, ellas de 
FLORIAN; LlEBMAN, Manuale de dirillo processuale civlle, Milano. 1959. t. 1, p. 
168; REIMUNDíN, Derecho procesal CIVil, Buellos Aires, 1956,1. 1. p. 334. GlJASP. 
Derecho procesal civil, Madnd, 1962, p. 378. 
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caso de negarse a responder o de hacerlo en forma evasiva (véase 
núm. 188). 

177.c)a. Cuando el testigo no comparece a la audiencia señalada 
a efectos de tomarle declaración, puede ser que su ausencia sea: 

1) Con causa justificada (siquiera sumariamente dentro de un 
breve plazo que se determina en cada código): se lo exonera de 
sanción y se señala nueva audiencia para oírlo: COL. 225; COSo 
310; PAR, 184; URU, 386; VEN, 361. ESP. 654. 

2) Sin causa justificada: además de convocarlo para alTa audIen
cia (GCA. 147), se le impone multa (ARG [?\'AC. 436; BCE. 
434); BOL, 456: COL 225, fCL', 244; PAR, 183- sin admitir 
excusa no alegada antes de la hora de la audiencia; de no concumr 
a la segunda, seiialada en defecto de aquélla, se le impone duplo 
de la multa y es nevado por la fuerza pública; VEN, 357); o se lo 
conduce por la fuerza pública (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 (CH!, 380; URU, 382). 

d) Objeto. Es el conocimIento que sobre los hechos tiene el testigo, 
en razón de sus percepciones, juicios y dedUCCIones, y no esos hechos 
que son objeto del testimomo; deber que se descompone en sus aspectos 
¡onnal y sustancIal que en el punto siguiente exphcaremos333• 

e} Contenido o extensión del deber de testimoniar. El deber de 
lestmloniar se descompone en: 

1) Deber de comparecer, a menos que por motivos de salud ° de 
dIgnidad del cargo que se desempeñe, la ley lo autorice a de
e ¡arar en su propIa casa u oficina o por escrito; 

:!) deber de prestar el juramento, si la ley lo exige, como sucede 
en nuestros procesos de toda clase; 

:.-) deber de someterse a cualqUIer otra fonnalidad establecida en 
la ley: 

~ I d~rn.-r de responder al interrogatorio, sm evasivas y en forma 
darJ: 

FU.)RP,'.ob CI!.. I 11. núms 101,101 bis y 13<). 
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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 10 que sabe sobre los hechos 
objeto del interrogatorio, inclusive los Juicios y deducciones 
que tenga sobre tales hechos y que sean necesarios para de
tenninarlos o para aclarar y precisar la narración; 

7) deber de prestar la persona fislCa del testigo para ser fotogra
fiada o examinada e mspecclOnada, por ejemplo, para establecer 
una lesión que afirme haber recibido o sus capacidades visuales 
o auditivas, o sus condiciones psíquicas mediante el concepto 
de psiqUIatras o pSicólogos, y 

8) deber de prestar los documentos y las cosas que tenga en su 
poder y que se relacionen con el objeto de su testimonio, a 
menos que gocen de reserva legal, pues en el último caso la 
exhibición debe ser voluntana334 , 

Los cuatro primeros corresponden al aspecto formal y los cuatro 
úJ¡¡mos al aspecto sustancial del deber de testimoniar. 

f) El I!special requisito del juramento. Como una garantía de la 
veraCidad del ¡estimomo, se suele eXigir el reqUIsito del juramento 
pre\'io: es un reqUIsito formal para el debido cumphmlento del aspecto 
sustancIal o de fondo de declarar todo lo que se sabe y nada más que 
esto. tal como cree que es la verdad. 

En el derecho contemporáneo se rechaza la inclusión de fórmulas 
religiosas en el Juramento de los testigos, porque debe respetarse la 
ilbcrlad de concienCIa y, además, la finalidad cocrcitiva no sc modifica, 
pues se basa en la sanción penal por el perjurio y en la fuerza moral 
del acto más que en las creencias reJ¡glOsas del testigo. 

Hay que distinguir la declaración falsa de la equivocada. Ésta no 
implica pcrjurio, cualquiera que sea su causa e inclusive cuando sig
nifique una crasa ignorancia o un descUIdo mexcusable335 • La buena 
fe del testigo debe presumirse, pero no la verdad de su declaración, 
es deelT, la correspondencia de 10 narrado con la realidad, porque lo 

.'J4 FLORIAN, La prueba penal, ed. cit., t. 11, núms. 36 y 126 a 139; LIEBMAN, 
Enrico Tullio, Malluale de dirillo processuafe cil'l'le, ed. cit., t. 11, ps. 168-169; SILVA 
.\1ELERO, La prueba procesal, cd. cit., t, 1, p. 210, 

llj FI.ORIAN. ob. cit" núm, 101 bis, 
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fiada o examinada e inspeccIOnada, por ejemplo, para establecer 
una lesión que afirme haber recibIdo o sus capacidades visuales 
o auditivas, o sus condiciones psíquicas mediante el concepto 
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preno: es un reqUIsito formal para el debido cumpltmlento del aspecto 
sustancJaI o de fondo de declarar todo lo que se sabe y nada más que 
esto. tal como cree que es la verdad. 

En el derecho contemporáneo se rechaza la mclusión de fórmulas 
reilglOsas en el Juramento de los testigos, porque debe respetarse la 
ltbertad de concienCIa y, además, la finalidad coercitiva no sc modifica, 
pues se basa en la sanción penal por el perjurio y en la fuerza moral 
del acto más que en las creencias rehglOsas del testigo. 

Hay que distinguir la declaración falsa de la equivocada. Ésta no 
implica perjurio, cualquiera que sea su causa c inclusivc cuando sig
nifique una crasa ignorancia o un descUIdo mexcusable335 • La buena 
fe del testigo debe presumirse, pero no la verdad de su declaración, 
es deCIr, la correspondenCia de lo narrado con la realidad, porque 10 

-'l4 FLORIAN, La prueba penal, ed. cit., t, 11, núms, 36 y 126 a 139; L1EBMAN, 
Enrico Tullio, Mal1uale de dmllo pmcessal1lc eh'de, ed. cit., t. Il, ps. 168-169; SILVA 
\-lELERO, La prueba procesal, ed. Clt., ¡, 1. p. 210. 

m FLORIAN, ob, cit" núm. 101 bis. 
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último depende de cirCWlstancias objetivas y subjetivas, como más 
adelante veremos. 

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

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

El artículo 227 del Código de Procedimiento Civil colombiano 
dice, con buen acierto, que el juez eXige al testigo "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 fórmula 
alguna de contenido religIOSO. 

I77.f)a. Ver núm. 205)a. 

g) Momento en que surge el deber de testimoniar. En el proceso 
CIVIl o laboral, mientras' no se cumpla la citación para el acto, no se 
hace eXigible el deber de testimoniar ni puede hablarse de incumpli
miento o de rebeldía; en el proceso penal, en cambio, la ley Impone 
el deber de presentarse a declarar ante la autoridad competente, desde 
el momento en que se tiene conocimiento de un ilícito y sin necesidad 
de una previa citaCión. 

178. Excepciones al deber de testimoniar 

No obstante que el deber de testimoniar tiene carácter general, 
como en el número anterior lo vimos, hay algunas excepciones respecto 
de ciertas 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 nnde declaración. Toda excepción al deber 
de declarar necesita expresa consagración en la ley. 

a) Por la dignidad del cargo. Entre las causas objetivas que excusan 
la comparecencia al despacho del juez, pero no el deber de testimoniar, 
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está la dignidad de ciertos cargos, quienquiera fuere la persona que 
los desempeñe. Esta excusa es renunciable. 

22 

178.a)a. Muchas y diferentes son las excepciones al deber de 
comparecer ante el juez para prestar testimonio, fundadas todas 
en impedimentos físicos o en razones funcionales o jerárquicas. 
Obviamente este derecho es renunciable por el testigo, quien 
puede siempre comparecer personal y espontáneamente 
(GUA,154). 
Dichas excepciones son: 

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

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

3) Ministros del Poder Ejecutivo: ARG (NAC, 455; BVE, 455; 
CBA, 306; SFE, 215); BOL, 449; BRA, 411; COL, 222; COS, 
312: CH!. 361; ECU, 247; GVA, 154; MEX, 359; PAR, 203; 
l·Rl".396. 

4) Secretano General de la Administración: ECV, 247. 

:;~ Secretanos y Subsecretarios de Gobierno: ARG (NAC, 455; 
Bl·f-::. 455): GLA. 154. 

6) Consejeros de Estado: COL, 222. 

7) Procurador General de la República: BRA, 411. 

8) Jefes de Oficina de la Administración Pública: ARO (NAC, 
455; BUE, 455 -librado al criterio deljuez-); PAR, 203. 

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

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

11) Jefes Políticos: URU, 396. 

12) Senadores: ARG (NAC, 455; BVE, 455; SFE, 215); BOL, 
449 (sólo el Presidente del Senado); BRA, 411; COL, 222; eHI, 
361; MEX, 359; PAR, 203; URV, 396; VEN, 360 (sólo activos y 
durante el lapso de inmunidad). 

13) Diputados o Representantes: ARG (NAC, 455; BVE, 455, 
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SFE, 215); BOL, 449 (sólo el Presidente); BRA, 411; COL, 222; 
COS, 312 (sólo estando en sesiones); CHI, 361; ECU, 247; MEX, 
359; PAR, 203; URU, 396; VEN, 360 (sólo activos y durante el 
lapso de inmunidad). 

14) Magistrados y Jueces: ARG (NAC, 455; BUE, 455; CBA, 
306; SFE, 215); BOL, 449; BRA, 411; COL, 222; COS, 312; 
CHl, 361; ECU, 247; GUA, 154; MEX, 359; PAR, 203; URU, 
396; VEN, 360. 

15) Fiscales: ARG (NAC, 455; BUE, 455); BOL, 449; COL, 222; 
CH1, 361, URU, 396. 

16) Miembros del Supremo Tribunal Militar: BRA, 411 

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

18) Arzobispos y Obispos: ARG (NAC, 455; BGE, 455 -sólo 
Obispos-; CBA, 306; SFE, 215); BOL, 449 (sólo Arzobispos); 
COL, 222; COS, 312; CH!, 361; ECU, 247 (añade "Cardenales"); 
PAR, 203 (refiere a prelados); PER, 484 (sólo dentro de sus 
respectivas diócesis); URU, 396 (refiere a prelados); VEN, 360. 

19) Párrocos: CHI, 361 (dentro de la parroquia); PAR, 203 (clero 
en general). 

20) Religiosos y novicios: CHI, 361. 

21) Agentes diplomáticos lliIcionales: COL, 222; ECU, 247. 

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

23) Rectores de Universidades: ARG (:\'AC, 455 Y BUE, 455: de 
Universidades nacionales solamente); ECU, 247. 

24) Gerentes generales de algunos Bancos oficiales: ARG (NAC, 
455; BUE, 455: directores); ECO, 247. 

25) Militares: ARG (NAC, 455 y BUE, 455: sólo oficiales supe
riores); BOL, 449 (sólo el Comandante de las Fuerzas Armadas); 
CHI, 361 y ECU, 247 (sólo Generales); COS, 312 y MEX, 359 
(sólo Generales con mando); VEN, 360 (sólo Jefes militares con 
mando de annas); ARG (CBA, 306; SFE, 215) Y PAR, 203 
(m¡Jitares desde el Grado de Coronel); URU, 396 (ídem, sólo que 
en servicio activo). 

26) Enfermos: eHI, 361. 
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27) Mujeres, siempre que por estado o posición no puedan con
currir sin grave molestia: CHI, 361. 

Todos ellos declaran: 

a) Mediante informe escrito (BOL, 449; CHI, 362; ECU, 247; 
MEX, 359; PAR, 203; PER, 485 -sólo los diplomáticos-) efec
tuado bajo juramento y dentro del plazo fijado al efecto por eljuez 
(BOL, 449; CHI, 362; ECU, 247) salvo 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) Oralmente, en el lugar de residencia ú de cumplimiento de la 
función (BRA, 41 1; COS, 312; PER, 483; VEN, 360). En CHl, 
362, los jueces no pueden declarar sin permiso del Superior. 

b) Por enfermedad o impedimento fisico. Es una excusa únicamente 
para comparecer al despacho del Juez, que a diferencia de la anterior, 
no necesita expresa consagracIón en la ley, porque para el testigo re
presenta una fuerza mayor. 
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178.b)a. Si ellestigono comparece a la audiencia señalada, puede 
Jusuíí( ar su ausenCia: 

a I Por enfermedad o impedimento demostrado antes de la audien
CIa- ARG (~AC. 436; BllE, 434); BOL, 453. 

b) Por ser nula la CitaCIón: ARG (:"iAC, 435; BCE, 433); PAR, 
IS6: CRL :'83 

CJ Por no haberse respetado el intervalo previsto entre la fecha de 
notificaCIón y la de la audiencia: ARG (NAC, 435; BllE, 433); 
PAR, 186; URC, 383 (salvo caso de urgencIa). 

Si el testigo se halla impedido de comparecer por enfermedad 
comprobada, el juez debe concurrir a donde se encuentre a efectos 
de interrogarlo allí: ARG (NAC, 436: va el Secretario; BliE, 434; 
SFE, 214); BOL, 450; COL, 220; COS, 312; ECU, 246: "los 
gastos de traslación del personal del Juzgado serán de cargo de 
quien solicitó la prueba"; GCA, 155; MEX, 358; PAR, 200 (va el 
Secretario); PER, 483; VE:-.i, 354; ESP, 655 

Si es anciano (algunos cpe exigen más de sesenta anos en tanto 
que OITOS más de setenta) el Juez se traslada también al lugar 
donde se encuentra: MEX, 358; PER, 483; URU, 387; ESP, 655. 

e) Por el lugar de la residencia del testigo. Cuando una persona 
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no está 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 población para rendir el testimonio que se le haya 
pedido. Las demás personas tampoco están obligadas, en principio, a 
viajar a otro lugar, salvo que la ley procesal 10 exija (lo cual es con
veniente), y entonces se libra despacho al juez de su residencia para 
que declaren allí, con iguales fonualidades. 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 declaraCión en su despacho, cuando se trate de 
personas residentes en otro lugar del país, pagando el costo. 

Las personas residentes en otro país no pueden ser obligadas en 
ningún caso a venir a Colombia para prestar testimonio (los arts. 50 y 
193, C. de P. C. y 246, C. de P. P., regulan este caso); declaran ante los 
Jueces locales o ante un agente diplomático de Colombia. El acta debe 
ser autenticada como los documentos otorgados en el exterior (art. 259, 
C. de P. P.). Si se recibe ante autoridad extranjera, sus fonualidades se 
rigen por la ley local, pero su autenticación por el artículo 259. 

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

Caso contrario, declara ante el tribunal que corresponda a su 
domicilio (CHI, 371; GUA, 156). A este efecto, se acompaña 
pliego en el acto de ofrecimiento (ESP, 656) y se autoriza a alguna 
persona para diligenciar la rogatoria del caso: ARG (NAC, 453 y 
BUE, 451 -exigen que sean abogados o procuradores de la 
matrícula del tribunal requerido-; CBA, 291); COS, 313; CH1, 
371; PAR, 202; PER, 488. 

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

d, Por incapacidad: Es apenas natural que los incapaces estén 

25 



CO\!PE'D!O DE LA PRCEIlA JCDIC!AL 

eximidos de comparecer y de testimoniar, puesto que su declaración 
carece de valor. 

La regla general en lo clvil es la habilidad para el testimonio, de 
toda persona mayor de doce años; la inhabilidad es la excepción, li
mitada a los casos acabados de menCionar. En 10 penal no hay límite 
de edad y el Juez aprecia la capacidad del impúber. Más adelante 
volveremos sobre estas inhabilidades (véase núm. 194). 

178.d)a. Ver núm. 194)a. 

e) Por el carácter perjudicial de la declaración para quien la 
hace o para ciertos parientes suyos. Se refiere 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 abstenerse de responder las preguntas que 
estén en el caso que la norma contempla. 

El parentesco hace preSUilllf sospechoso el testimonio, pero no 
ImpIde recibirlo; si se alega surge la excusa legal para no testimoniar. 
En el proceso penal, correccional o de pohcía no eXIste Impedimento 
por este moti\·o, pero n,) puede obligarse a los parientes del smdicado 
o imputado que declaren contra éste, dentro del grado civil de con
sangUInidad o de afinidad que señale la ley. 

t) Por ra::ón del secreto profesional. Este tema del secreto pro
fesional fue exammado cuando tratamos de las pruebas ilícitas. 

El secreto se extiende a varias actividades: 1°) abogados, consejeros 
técnicos, contadores (creemos que también los notanos); 2°) médicos, 
farmacéuticos, enfermeros y laboratoristas; 3") confesores religiosos y 
directores de concienc13 o consejeros espirituales, SI son ministros de 
cualquier culto. 

178.f)a. Ver núm. 194)a. 

g) En virtud del carácter de jue:: de la callSa. Es natural que el 

Juez no puede ser testigo en la causa que Juzga; para deponer como 

tal debe declararse lmpedido y hacerlo ante el Juez que lo sustituya. 
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179. La remuneración o indemnización al testigo 

Como el deber Jurídico de testimoniar no puede conducir a que 
el testigo asuma los gastos que su cumplimJento le traiga, en las le
gislaciones suele incluirse alguna norma que les otorga derecho a recibir 
una remuneración o mdemnización por el tiempo empleado y que les 
pennite atender al transporte y alojamiento cuando deben VIajar a otra 
ciudad. Esto se Justifica cuando el testigo es pobre o de cscasos recursos, 
y en los procesos cIViles y laborales, debe pagarlos la parte que pIde 
el testimonio.B6. Al testigo llamado oficlosamcnte por el Juez 10 debe 
remunerar el Estado. 

Cuando la ley procesal autorice a la parte contrana pedIr que el 
testigo residente en otro lugar se traslade a la sedc del Juez, debe 
consignar previamente la suma que éste señale para transporte, hotel 
y permanencia. 

179)a. Aunque el testimonio es un servicio público (BRA, 419) 
y, por ello, no pierde su derecho a remuneración el asalariado que 
deja su tarea habitual para concurrir al tribunal que 10 citó (BRA, 
419), todo testigo tiene dcrecho a solicitar del juez de la causa 
(COL, 221; BRA, 419; COS, 311; CHI, 381; GUA, 158; PER, 
486; ESP, 644), aun verbalmente (ARG, SFE, 219) y antes de 
declarar (VEN, 362) o hasta los quince día siguientes al de la 
audiencia respectiva (ESP, 644; CHI, 381, entiende renunciado 
este derecho si no se ejerce en el plazo de veinte días contados 
desde la fecha de la declaración), que la parte interesada (ESP, 
644) lo indemnice según el tiempo que haya empleado en el 
transporte y la declaración (COL, 221, agrega que si el testigo 
necesitó trasladarse desde otro lugar, han de reconocérsele tam
bién los gastos de alojamiento y alimentación). ARG (SFE, 206) 

exige que el interesado consigne el importe mdemnizatorio antes 
de la respectiva audIencia. Por supuesto. de no haber acuerdo de 
los interesados en cuanto al monto, es fijado por el juez sin fonna 
de juicio y sin recurso alguno (eH!. 381), teniendo en cuenta las 
circunstancias del caso y ordenando apremiar a la parte para que 
10 abone como gasto del pleito . 

.. , Gl··\SP. f)"l"eclw procesa! dl·tf, ed. CI!., p. 370; ALSINA, Tratado, cd. Clt., 

: 11. r,; W')-41(). BO~"'IER. Tratado de las pruebas, cd elt ,1. J, núm. 266; FLORIAN, 
:\ .; rr"";,,, P<>'I<¡/. ed. cit., t. 11, núm. 149. 
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180. Sujetos del testimonio 

Puede hablarse correctamente de sUjeto declarante y de sujeto des
tinatario del testimOniO. Este último es el juez337• 

181. Distintas clases de testimonios y de testigos 

De lo expuesto en los números antenores 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, según que se trate de declaración procesal (en un proceso o en 
dJligencia procesal previa para futura memoria), o de declaracIón hecha 
a particular. Entre quienes utihzan esta clasificación podemos citar a 
Carne1utti3J8. Por nuestra parte consideramos que los segundos no son 
verdaderos testimonios, ni sus autores verdaderos testigos en sentido 
procesal (véase núm. 175). 

b) Desde un punto de vista ampho, pero rigurosamente procesal, 
puede hablarse de testimonio de parte y d(; terceros; en sentido estricto 
la noción de testimonio se hmita al segundo. En cambio, la denomi
nación de lestigo debe limitarse al tercero que es citado para que declare 
en un proceso o en una dIligencia procesal previa, en oposición al 
concepto de parte declarante. En el proceso penal se acepta el testimonio 
de la parte CIVIL pero es sospechoso de parcialidad. 

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

Existe una clase de testigos, no procesales, que mtervienen en 
cIertos actos jurídicos extraprocesales, sean o no de carácter sustancial, 
como los matrimonios, la denuncia Civil de nacimiento de personas, 
e! otorgamIento de escrituras públicas y de documentos privados, cuya 

JJ7 CARNELUlTl, La prueba Civil, ed. cit., núm. 32, ps. 151-152; GUASP, 
IJerecho procesa! civil, cd. CIt., 1962, p. 382. 

m CARNELUlTI, Sistema,!.!!, núm. 288; La prueba civil, ed. cit., nÚm. 32, 
p. 152. 
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naturaleza jurídica es muy distinta de la de los testigos procesales que 
hemos estudiado hasta ahora y cuyas funclOnes también difieren, porque 
no son un medio de prueba sino una solemnidad. 

En efecto, el testigo procesal es un órgano del proceso, un auxiliar 
de la justicia, y tiene por función suministrar una prueba infonnándole 
o narrándole al juez lo que cree que sabe de ciertos hechos. Los testigos 
mSlrumentales o actuarios son ajenos al proceso y desempeñan el ex· 
elUSIVO 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 SI postenonnente son llamados a de· 
clarar en un proceso sobre esa mtervenclón, adqUIeren la nueva con· 
dlclón de testigos procesales; es en virtud de esta condición y no de 
aquélla como prestan el serviCIO infonnativo propio de todo testigo 
procesal. 

Son instrumentales cuando intervienen como testigos presenciales 
de un acto documentado, sea escritura pública o documento privado 
romo una solemnidad especial que la ley exige, para dar fe de su 
fuma. pero no de su contenido o de las declaraciones consignadas en 
el. Son actuarios cuando concurren a una diligencia para dar fe de 
ella. y de que lo relatado en el acta respectiva corresponde a lo ocurrido 
y observado, como a la autopsia hecha por médicos legistas fuera de 
dlhgencla JudiCial, a la denuncia del nacimiento de una persona o a 
.. celebración de un matrimonio. La circunstancia de que ese docu· 
IIICnto y esa acta puedan ser más tarde aducidos como prueba en un 
proceso. no le otorga carácter procesal al acto ni al testigo instrumental 
o acruano339

. 

l" na especie de actuanos mstrumentales la fonnan los llamados 
1IeslJgos a ruego, que suplen la finna del otorgante, cuando éste no 
puede o no sabe firmar, y en tal caso, SI se trata de un documento 
pUbhco. el funcionano que mtervlene (notano, juez, alcalde, inspector 
de pollcia. etc.) da fe del mandato otorgado, para esa finna. Si el 
documento es privado, será necesario probar la autenticidad de la firma 

,., LARRA!\:AGA Y DE P!NA, Derecho procesal civil, MéXICO, 1954, p. 278; 
Gt. .-.SP. fÑrecho procesal civil, oo. cit., p. 380; CARNEI.UTTI, La prueba civil, cd. 
ca. nums .26 ~ 43: DE PINA, Rafael, Tratado de las pruebas civiles, MéXICO, 1942, 
... 19!·19:! 
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del testigo rogado y la veracidad del mandato que a éste le otorgó la 
persona por quien firma, para que se considere documento auténtico, 
bien sea por reconocimiento que el segundo haga ante un notario o 
juez o por confesión judicial del mismo; 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 que goce de 
presunción de ser auténticas las firmas que en él aparecen, como una 
letra de cambio o un pagaré o cheque, porque esa presunción no se 
extiende al mandato para firmar a nombre del aceptante, girador o 
endosante. 

Existen los llamados testigos procesales de abono, que con su 
declaración suplen la ratificaCión del testimonio de quien falleció des
pués de rendirlo. Sobre la ratificación de testimonios recibidos fuera 
del proceso, se contemplan los supuestos en el artículo 229 del Código 
de Procedimiento Civil colombiano. 

182)a. Ver núm. 209)a. 

183. El testimonio de oídas, sobre hechos antiguos, 
la fama pública y el rumor público 

Cuando lo que se relata no es el hecho que se investiga o se 
pretende demostrar, SinO la narración que sobre éste han hecho otras 
personas, el testimonio se llama de oídas o ex auditu. Objeto de estos 
testImonios es la percepción que ex auditu tuvo el testigo, es decir, el 
hecho de la narración oída, y no el hecho narrado por esos terceros. 
Pueden tener diferentes grados, según que el testigo narre lo que per
sonalmente oyó o lo que otra persona le dijo haber oído a una tercera 
persona, y así sucesivamente. En este sentido se habla de testimonios 
ex auditu proprio y ex auditu alieno o auditu auditus. 

No deben desecharse en forma absoluta los testimonios de oídas, 
porque no sIempre es posible tener la prueba original, sea de testigos 
que hayan percibido los hechos o de confesión o de la percepción 
directa del juez mediante las mspeCClOnes judiciales o de documentos 
emanados de las partes, y entonces puede ser útil recurrir a aquellos 
testimonios, no obstante su escaso mérito probatorio, como elementos 
complementarios. Pero cuando existen esos otros medios se debe pro-
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curar su recepCión, en vez de la de testimonios de oídasHo. Suelen ser 
necesarios para la prueba de la fama y el rumor púbhcos. 

183)8. Ver numo 2(9)a. 

184. Fundamento del m¿:-ito probatorio del testimonio 

En este punto examinaremos cuáles son las razones para que ju
dicialmente se le otorgue valor y fe al testimonio de terceros, como 
medio de prueba de los hechos controvertidos o Investigados en un 
proceso, es decir, como medio apto para formar el convenCimiento del 
Juez sobre tales hechos. 

No creemos que exista en realidad una propensión natural a decir 
la verdad, como algunos opinan34 1, ni que deba presumirse de manera 
general y abstracta; SInO una mayor probabilidad de que haya buena 
fe, cuando se declara Judicialmente, si el testigo es capaz y no tiene 
antecedentes de perversión, deshonestidad o falso testimonio, en razón 
de la solemnidad del acto, la responsabilidad que implica, el sentido 
de honor y honradez que frecuentemente eXiste, el temor a la sanción 
del perjuicio y la ausencia de circunstancias que hagan sospechosa la 
declaraCión (como parentesco, amistad íntima o enemistad con una de 
las partes e interés económico en la suerte del proceso). En esas con~ 
diciones es lógico presumir la sinceridad del testigo, si por las cir
cunstancias de tiempo, modo y lugar que expone, aparece que pudo 
tener conocimiento de los hechos que narra. 

Es decir, no es una presunción general y abstracta de sinceridad, 
silla particular y concreta, porque depende de que en cada easo se 
reúnan esas condiclones342 . Pero esto no significa que necesariamente 
haya de otorgárse1e crédito al testimonio, SI las reúne, porque para 
ello es mdispensable examinar las razones de su dicho y los múltiples 
iaelores que pueden conducir, de buena fe, a equivocaciones en la 

>.$o) FRAMARINO, Lógica de las pruebas, Bogotá, 1964, 1. 1, pS. 102 y 117. 
"1 BONNIER, Tratado de las pruebas, ed. elt., t 1, núms. 15 y 271, CONCHA, 

~ \'Icente, Eleme/Uos de pruebas judICiales, Bogotá, 1893, p. 91 
,': GORPHE, De la apreciación de las pruebas, Buenos Aires, 1955, Cap. V, 

I~. COL:TL:RE, Estudios de derecho procesal civil, Buenos Aires, 1940, t. !I, p. 
:¡S ~ nOla 57: SILVA MELERO, La pnwba procesal, ed. Clt., t. 1, pS. 207-208; 
DELLEP!:\~E. Nue"u teoria general de la pmeha, Bogotá, 1961, pS. 152-153. 
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percepción, en el recuerdo, en las deducciones o en el juicio que sobre 
los hechos se haya formado, y en el relato que los reconstruye. Es 
decir, el examen de la sinceridad del testigo no concluye la crítica de 
su testimomo, pues, como veremos adelante, queda pendiente el aná
lisis, más delicado y dificil, de las condiciones objetivas y subjetivas 
de su percepción, su Juicio, su memona y su capacidad de hacer un 
buen relato Sin deformar lo que quiera decIr. 

185. Importancia y necesidad práctica de la prueba testimonial 

No sólo hay suficiente fundamento jurídico y sicológico para ad
mitir la prueba de testigos como uno de los medios util!zados en el 
proces) para llevarle al Juez el convencimiento sobre los hechos, SinO 
que tanto desde un punto de vista teórico como práctico, existe una 
verdadera necesidad de recurrir a ella, en la mayoría de los procesos. 

Esa necesidad práctica del testimOniO puede presentarse unas veces 
porque no se dispone de medios diferentes, a pesar de tratarse de actos 
JurídICOS, por haber fracasado la confeSIón y el no haberse dado cuenta 
de ellos en un docunJento; otras veces, porque su naturaleza de simples 
hechos Jurídicos o de sucesos naturales transitorios, hace imposible el 
verificarlos mediante un reconOCImIento directo del juez y no pennite 
que sean objeto de documentación; aún más, porque el documento que 
pudo eXistir se perdió o destruyó; en fin, porque se trate de desvirtuar, 
aclarar o preCisar el contenido de un documento y es el único medio 
posible, a falta de confcslón3~J. 

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

No obstante los grandes progresos que en el presente siglo se han 
conseguido en la dificil matena de la crítica y la valoración del tes
tImonio, gracias al aporte que le prestan la sicología general y la es· 
pecial del testimonio y la pSIquiatría forense, y a la libertad del Juez 

343 CAR~ELUITI. I.a pmeba civil, ed cit., nums. 25 y 26; COUTURE, ob. CII., 

t. JI, ps. 87·]88; EISNER, La pnleba en el proceso civil, Buenos Alfes, 1964, p. 75; 
FLORIAN. J.a prueba penal, ed. cit., t. ]J, nums. 36·63, DELLEPIANE. ob. CIt., p. 
152; LlEBMA~, Manuale di dmllo processuale CHJde, ~\lhlano, 1959, p. 162. 
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para adelantar su estudio sin sujeción a reglas abstractas y rígidas de 
una tarifa legal totalmente inepta para esta clase de prueba, sigue siendo 
éste un medio lleno de riesgos y peligros, de dificil apreciación, debido 
al doble problema que el juzgador afronta en la complicada tarea de 
asignarle en cada caso, el mérito probatorio que debe corresponderle: 
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 mcurra en eqUivocaciones de 
buena fe344

. Por otra parte, es imposible prescindir del testimonio en 
la función de admmlstrar justicia, inclusive en el terreno de los actos 
Jurídicos y pese a la generalización del documento. 

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

Pese a lo anterior, creemos que no es el testimonio el medio de 
prueba que mayores peligros presenta, porque el documento privado 
cuando no goza de autenticidad y en ocasiones a pesar de ésta, la 
confesión misma que puede prestarse a fines ilícitos, los indicios que 
son de dificil apreciación generalmente y el dictamen de peritos, ofrecen 
también problemas y riesgos que no son inferiores a aquéllos. 

186)a. Ver núm. 206)a. 

187. Requisitos para que exista procesalmente un testimonio 

Son requisitos para que eXista procesalmente un testimonio los 
siguientes: 

l°) Debe ser declaración personal. Es decir, no se puede rendir 
un testimonio por conducto de un mandatario o apoderado, ni de un 
representante legal o convenCIonal. 

J44 GORPIIE, De la apreciación de las pruebas, cd. cit., ps. 361-365, y Crítica 
del testimolllo, Madrid, 1962; CARNELUTII, lltestimonio, queslo sconosciulo, en 
&tudlos Jurídicos en memoria de Eduardo J. Couture, Montevideo, 1967, ps. 105-112, 
~ La cnllca della testimaniunza, en Rivista de dirillo processuale civile, 1929, t. 1, 
ps. 170-177; FLORIAN, La prueba penal, ed. cit., núms. 139, 160 Y 161; SICARD, 
La preuve en justice, París, 1960, nÚm. 311; ALTAV1LLA, Psychologie judiciaire, 
Paris, 1950, 174-175. 
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2°) Debe ser declaración 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 no es 
parte (procesalmente hablando) en el proceso en que va a ser consi
derado como prueba. 

3°) Debe ser un acto procesal. Es decir, es indispensable que 
ocurra en un proceso o en una diligencia procesal previa como testi
monio anticipado o para futura memoria (véanse núms. 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, nmgún 
ménto probatono tendrán esos certificados o escritos y para que ad
quieran el carácter de testimonio procesal será indispensable oírlos 
con las formalidades de éstos, sin que sea suficiente el reconocimiento 
baJO juramento de la autenticidad de la firma, aun cuando agreguen 
que es cierto el contenido. 

4°) Es necesario que la declaración verse sobre hechos, entendidos 
en su más amplia acepción (véanse núms. 169-170). 

5°) Los hechos sohre que verse deben haber ocurrido antes de la 
declaración. 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 y los transitorios, sea que éstos hayan 
desaparecido o que todavía subSistan; pero unos y otros deben haberse 
originado antes (véase núm. 168). 

6°) Debe Iratarse de una declaración representativa. Este requisito 
es de la esenCla del testimoTIlo, pues de otra manera no sería la narración 
de un hecho ni serviría para darlo a conocer al juez y contribuir a 
fonnar su convenCimiento sobre su existencia o ineXistencia y sus 
características. 

7°) Debe tener significación probatoria. Este requi')Íto 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
cesanamente una Significación probatona, aunque en ocasiones, debido 
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a deficiencias intrínsecas o extrínsecas, llegue a carecer de valor o de 
eficacia probatoria. 

8") Que el testigo no se encuentre en estado de inconsciencia en 
el momento en que declare por causa de v!olencla, drogas u otras 
causas, como ocurre en la confesión. 

188. Requisitos para la validez del testimonio 

En el número anterior examinamos los requisitos para que eXIsta 
procesalmente un testimonio. En éste estudiaremos los necesarios para 
que tenga validez jurídica procesal. Si se cumplen los pnmeros, el 
testimonio existe procesalmente, pero, sin embargo, puede carecer de 
validez. Veamos cuáles son los segundos: 

1°) La previa admisión u ordenación del testimonio. en forma 
legal. 

2") La legitimación para pedir y rendir el testimonio345
. Es decir, 

la petición debe venir de quien es parte en el proceso y el testimonio 
debe ser de qUIen ha sido citado o admitido como testigo. En 10 penal 
basta lo último. 

3") La recepción del testimonio por e/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 escritos y en ocasiones en los orales, que el Juez de 
la causa comisione a otro funcionano para la recepción de esta prueba, 
y entonces éste tendrá también tal legitimación (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 práctica Judicial colombiana se ha acostumbrado violar esta 
fonnalidad, tanto en el proceso civil como en el laboral y penal. Para 
evitar esta corruptela debe exigirse que sean recibidos en audiencia 
pública, presidida por el juez, cuya presencia es indispensable, y exigir 
a éste que interrogue pnmero al testigo sobre los hechos y la razón 
de la ciencia de su dicho (véanse núms. 205·206). 

Si la parte interesada logra probar (con certificación del Juez o 

lH GUASP, Derecho procesal civil, eJ. cit., p. 377. 
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testimonio del subalterno o de terceros que hayan presenciado la di
ligencia) que el juez no estuvo presente, debe declararse su nulidad 
de plano o simplemente el juez debe ordenar su repetición346• En todo 
caso, en el momento de valorarlo el mismo juez o el superior, debe 
negarle valor probatorio, si esa informalidad aparece comprobada. 

El firmar el juez el acta de recepción del testimonio, diciendo que 
la hizo él, sin ser cierto, constituye el delito de falsedad intelectual o 
ideológica en documento público. El delito se deduce de las nonnas 
penales sobre falsedad. 

Además del juez, pueden interrogar al testigo los apoderados de 
las partes. 

4°) La capacidad jurídica 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; así el demente, el sordomudo que no puede darse a entender 
por escrito. En cambio, los incapaces relativos son generalmente hábiles 
para testimoniar, en todos los procesos. En lo civil, laboral, fiscal y 
contencioso-administrativo, son hábiles los mayores de 12 años, sin 
distinción de sexo; en lo penal, son hábiles los impúberes de cualquier 
edad, pero es obvio que el juez debe exigir aptitud de discernimiento347• 

El mterdicto por diSipación, el quebrado o concursado, son testigos 
hábiles 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. Vernúm. 194)a. 

5°) La habilidad o aptitud mental o síquica 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 válido, es necesario además que no esté 
afectado de inhabilidad o ineptitud síquica o mental, para el caso con-

346 ROCHA, Antonio, De la prueba en derecho, Bogotá, 1967, p. 365. 
]47 FLORlAN, La prueba penal, ed. cit., t. n, núm. 42; SILVA MELERO, La 

prueba procesal, ed. cit., t. 1, ps. 227-228; CARNELUrrl, La prueba civil, ed. cit., 
núm. 31, Y La critica della testimonianza, cita anterior. 
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creto y en el momento de su deposición. Una persona, ordinariamente 
capaz, puede sufrir de transitorio desequilibrio mental o síquico, bien 
sea por enfeffiledad, o por el efecto de ciertas drogas, o por encontrarse 
en estado de embriaguez por el exceso de consumo de bebidas aleo· 
hólicas, o por un choque emocional intenso, o por otras causas. Como 
es obvio, el testimonio que se preste en esas condiciones es absolu
tamente nul0348. 

60
) Inhabilidad o incapacidad fisica total para rendir el testimonio. 

Si en el momento de recibirse el testimonio la persona está en absoluta 
mcapacidad fisica, por motivo de un accidente o una enfennedad u 
otra causa, pennanente o transitoria, para comunicarle al juez, de ma
nera inequívoca, su conocimiento sobre los hechos que se investigan 
o sobre los cuales se le interroga, el juez debe abstenerse de practicar 
la diligencid, a pesar de que ese testigo goce de plena capacidad mental, 
pues el testimonio sería nulo. 

Si el testigo no puede hablar, pero sí oír O leer las preguntas y 
contestarlas por escrito, el testimonio es válido. Si no puede oír pero 
si leer las preguntas y contestarlas oralmente o por escrito, la diligencia 
es perfectamente válida. Pero aun cuando pueda leer u oír las preguntas, 
su testimonio será nulo si el juez no puede conocer sus respuestas, 
mequívocamente, por cualquier medio: oral, escrito e inclusive por 
señas, como, por ejemplo, afinnando o negando con la cabeza, siempre 
que no le quede al juez la menor duda sobre el significado, de lo cual 
deberá dejar clara constancia (véase núm. 205). 

70
) Debe ser un acto consciente, libre de coacción. Al testigo se 

le exige que diga "toda la verdad", o mejor dicho, todo lo que cree 
que es la verdad sobre los hechos preguntados, pero salvo el estímulo 
que para el cumphmlento de este deber Jurídico representa el Juramento 
l la sanción penal para el caso de perjurio, es ilícito el empleo de 
medios de coacción física, sicológica o moral y de drogas para obligarlo 
a declarar, y con mayor razón para que 10 haga en un sentido deter
nunado (véanse núms. 13 y 117.m). El testimonio así obtenido es 
absolutamente nul0349

. Pero si la coacción condujo al testigo a un 

~ GUASP, Derecho procesal, cd. cit., p. 376; FLORIAN, ob. cit., t 11, núms. 
<4, y 44. 

~q GORPHE. La apreciacIón de las prnebas, ed_ cit., p_ 222; FLORIAN, ob. 
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estado de inconsciencia, se tratará de testimonio inexistente, tal como 
ocurre con la confesión. 

La prueba de la violencia o uso de drogas o la coacción moral 
sobre el testlgo, sea por el juez o por una de las partes o un tercero, 
debe ser aducida en las oportunidades ordinarias, porque no existe 
incidente para ello. No puede proponerse mcidente de nulidad por este 
motivo, pero es un hecho nuevo que da lugar a que se otorgue término 
probatorio en la segunda mstancia y el juez puede usar de las facultades 
oficiosas para decretar careos y otras pruebas si 10 considera conve
niente. 

8") Debe estar precedido de juramento en legal forma. En los 
códigos 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 testigo es necesario y no facultativo, 
salvo la excepción mencionada, debiéndose prestar antes y no después 
del acto. Es un requisito esencial para la validez del testimonio; pero 
SI se omite no hace falta incidente de nulidad, sino basta negarle valor 
probatorio en la sentencia o en el auto en que deba valorarse3so. Si es 
prueba importante, el juez debe ordenar de oficio su repetición, antes 
de resolver. 

188.8")a. Ver núm. 205)a. 

9°) Debe cumplir las demás fonnalidades procesales de tiempo, 
modo y lugar. La VIOlación de estos requisitos implica la Invalidez 
del testimomo, pero no es menester declarar su nulidad, sino basta 
negarle mérito en el momento de valorarlo y ordenar su repetición. 

cit., t. 1, núm. 156, y t. IIl, núm. 161; SENTís MELENDO, La tortura, en su libro 
Teoría y práctica del proceso, Buenos Aires, 1954, t. 1, ps. 559-573; CORDERO, 
Franco, Tre sludi sulle prove pellali, Mllano, 1963, parte segunda, Prueba ilícila, ps. 
167-170; ALTAVILLA, Psychologie ejudiczaire, París, 1959, ed. castellana, Bogotá, 
1971, parte segunda, Cap. IV; CARNELUTII, Rivisla de diritto processuale civile, 
1935, ps. 62-63, y 1961, p. 625. 

lSO SICARD, La preuve elljustice, ed. cit., núm. 393, p_ 271, GORPHE, Crílica 
dellestimonio, ed. cit., ps. 330-332; SILVA MELERO, La prneba procesal, ed. cit., 
1. 1, 1963; ROCHA, De la prneba en derecho, Bogotá, 1949, p. 135, Y Derecho 
probatorio, Bogotá, 1962-1963, p. 212; GONZÁLEZ VELÁZQUEZ, Mallual práctico 
de la prneba civil, Bogotá, 1951, p. 336. 
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Si se le da eficacia probatoria, se incurre en error de derecho, acusable 
en casación por la causal primera. Lo mismo ocurre en el caso ante
rior351

• 

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 núm. 93). 

189. Requisitos para la eficacia probatoria del testimonio 

De la existencia y validez Jurídica de un testimonio no se deduce 
necesariamente su eficacia probatoria; por el contrario, muchos testi
monios válidos carecen de fuerza probatoria respecto a los hechos que 
se narraa en él, debido a diversas causas, cuyo estudlO haremos en 
este número. 

l°) La conducencia del medio. No obstante 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 el Juez que es legalmente inconducente 
para el hecho por probar, por requerir prueba solenme o documento 
ad probationem, debe negarle mérito probatorio. 

2°) Capacidad mental en el momento de la percepción de los 
hechos sobre los cuales versa el testimonio. Puede suceder que cuando 
el testigo rinda su declaración se encuentre en perfecto uso de sus 
facultades mentales y tenga clara conciencia de sus actos, pero que 
en el momento de haber podido percibir los hechos estuviera afectado 
por una mcapacidad mental absoluta o relativa, motivada por enfer
medad, por traumatismo, por haber ingerido bebidas alcohólicas o usado 
drogas perturbadoras de la razón o de la conciencIa, etcétera. En este 
caso el testigo es hábil para declarar y el testimonio es válido, no es 
nulo, pero carecerá de mérito probatOriO, es decir, será completamente 
meficaz como prueba, porque no puede darse fe a su percepción. 

3°) Ausencia de perturbaciones sicológicas o de otro orden, que 
afecten gravemente la percepción. Si el testigo ha sufrido perturba-

J'il Véanse citas de jllfisprudcncia, por error de derecho en la apreciación de los 
testimonios, al tratar de la casación, en el!. 111, núm. 139, de nuestro Compendio de 
Derecho Procesal, Bogotá, 1972. 
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ciones sicológicas o de otro orden en el momento de ocurrir los hechos 
sobre los cuales declara, o las está sufriendo cuando rinde la declara
ción, sea que alteren su capacidad para percibirlos o para apreciarlos 
o 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 negárselo total o par
cialmente. 

Si estas perturbaciones existen en el momento de presentarse el 
testigo a rendir su declaraCión y el juez las observa, lo lógico 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 circunstanCias que observe, para tenerlas en cuenta en el 
momento de valorarlo, y la parte interesada puede exigirle que lo haga. 
Si en esta hipótesis el juez no deja la constanCIa, o si las perturbaciones 
eXistieron en el momento en que el testigo pudo tener conOCimiento 
de los hechos, es necesario probarlas para que se tengan en cuenta 
para su valoración, a menos que aparezcan del mismo relato del testigo. 
Puede suplirse la falta de constancia del juez en la diligencia, con una 
certificación postenor suya. 

4°) Que el testigo no adolezca de falta lotal o de defectos del 
respectivo órgano de percepción. SI este órgano perceptor no es apto 
para el conoCimiento del hecho objeto de su tcstimomo, éste no puede 
dar seguridad alguna. Como se trata de circunstancias relaCionadas 
con la manera cómo el testigo puede tener conOCimiento del hecho 
sobre el cual se le mterroga, éste es hábil para dec~arar y el testimonio 
es perfectamente válido, no obstante que el juez, al apreciar su mérito, 
encuentre que debe negársele totalmente o le otorgue apenas una re
lativa credibilidad. Al juez le corresponde apreciar si el defecto del 
órgano pertinente es grave o no, y en caso afinnativo, 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 percepCión, apreciará el mérito de convicción que le merece el tes
timonio, de acuerdo con las circunstancias de cada caso, especialmente 
la manera cómo los hechos ocurrieron y cómo el testigo pudo cono-
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ciones sicológicas o de otro orden en el momento de ocumr los hechos 
sobre los cuales declara, o las está sufriendo cuando rinde la declara~ 
ción, sea que alteren su capacidad para percibirlos o para apreciarlos 
o juzgarlos o para recordarlos y narrarlos, aun cuando no alcancen a 
mhabilitarlo 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 negárselo total o par
cialmente. 

Si estas perturbaciones existen en el momento de presentarse el 
testigo a rendir su declaración y el juez las observa, lo lógico 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 circunstancias que observe, para tenerlas en cuenta en el 
momento de valorarlo, y la parte interesada puede exigirle que lo haga. 
SI en esta hipótesis el juez no deja la constancia, o si las perturbaciones 
eXistieron en el momento en que el testigo pudo tener conocimiento 
de los hechos, es necesario probarlas para que se tengan en cuenta 
para su valoraCión, a menos que aparezcan del mismo relato del testigo. 
Puede suphrse la falta de constancia del juez en la diligencia, con una 
..:ertlÍicaclón postenor suya . 

.;"~ Que el fesligo no adolezca de falta total o de defectos del 
r<'.'pec/no orgallo de percepción. Si este órgano perceptor no es apto 
para el conOCimiento del hecho objeto de su testimOniO, éste no puede 
dar segundad alguna. Como se trata de circunstancias relacionadas 
con la manera cómo el testigo puede tener conocimiento del hecho 
sobre el cual se le mterroga, éste es hábil para declarar y el testimonio 
es perfectamente válido, no obstante que el juez, al apreciar su mérito, 
encuentre que debe negársele totalmente o le otorgue apenas una re
lativa credibilidad. Al juez le corresponde apreciar si el defecto del 
órgano pertinente es grave o no, y en caso afinnativo, debe negarle 
todo valor al testimonio; cuando estime que es un defecto relativo o 
leve, pero 10 suficiente como para alterar o perturbar la fidelidad de 
la percepción, apreCiará el mérito de convicción que le merece el tes
t¡momo, de acuerdo con las circunstancias de cada caso, especialmente 
la manera cómo los hechos ocurrieron y cómo el testigo pudo cono~ 
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cerlos, el examen de su personalidad y el resultado que obtenga de 
las otras pruebas (véanse núms. 209-211). 

5°) Una capacidad memorativa normal del testigo de acuerdo con 
la antigüedad de los hechos. La memoria de! testigo es uno de los 
requisitos indispensables para su declaración, puesto que se trata de 
reconstruir mediante sus palabras lo que observó y dedujo o juzgó de 
sus observaciones (véase núm. 209). La eficacia del testimonio varía 
según la buena o mala memoria que tenga el testigo (lo mismo que 
las buenas o malas condiciones fisicas y psíqUIcas de su percepción 
examinadas en los parágrafos antenores), según las características de 
los hechos y el tiempo transcurrido desde el momento en que pudo 
conocerlos. Es convemente 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 parágrafos anteriores, pueden existir 
otras causas que alteren la percepción o mfluyan en una escasa me
monzación del hecho, por ejemplo, porque debiliten la atención pres
tada al percibirlos o la hayan dirigido hacia otro acontecimiento Si

multáneo. 

Una crisis de histerismo o de funa puede alterar la fidelidad de 
la percepción o afectar e! recuerdo; un acontecimiento simultáneo en 
otro lugar inmediato puede desviar la atención y conducir a que los 
recuerdos se mezclen y se hagan imprecisos o errados. EXisten muchas 
otras circunstancias que pueden afectar la eficacia probatoria del tes
timOnIO y que el juez debe considerar con entera libertad de criterio. 

r) 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 número 195, y su falta produce efectos diferentes en cada caso, 
que el juez debe apreciar libremente. 

189.7°)a. Ver núm. 194)a. 

8°) Ausencia de antecedentes de peljurio,falsedad o deshonestidad 
del testigo y de habitualidad como tal. Natt.ralmente, no todo antece-
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dente de deshonestidad del testigo afecta en igual grado la eficacia de 
su testimonio. Por ejemplo, los que consistan en haber incurrido antes 
en perjurio o falsedad, lo mismo que el hábito de mentir en sus rela
ciones sociales y familiares, tienen mayor significación sicológica y 
moral que los pequeños hurtos y otros delitos de diferente naturaleza. 
Del estudio de la personalidad del testigo y de las Clrcllllstancias sub
jetivas y objetivas en que obtuvo el conocimIento de los hechos, debe 
deducir el juez la credibilidad que le merezca su testimonio; no pueden 
sentarse reglas absolutas. Como en materia de enfennedades y de en
fermos puede decirse que es más Importante el testigo que su testi
monio352 . 

La circunstancia de que el testigo actúe como tal habitualmente, 
hace sospechar posible interés ilícito. 

189.8°)a. Ver núm. 194)a. 

9"') Que el testimonio contenga la llamada "razón del dicho" o 
mejor razón de la ciencia del dicho del testigo. Se trata de las cir
cunstancias de tiempo, modo y lugar que hagan verosímil el conoci
miento de los hechos por el testigo y la ocurrencia del mismo hecho. 
Es mdispensable que el testigo explique cuándo, dónde y de qué manera 
ocurrió el hecho, y cuándo. dónde y cómo lo percibió o conocióm . 

Nuestro legislador le otorga al juez civil, laboral, penal, etcétera, 
un amplísimo campo de libertad de criterio, para valorar el mérito de 
los testimonios, así haya varios, de acuerdo con el hecho y las cir
cllllstanClas de tiempo, modo y lugar en que ocurrió, pero le exige 
tener en cuenta las explicaciones que cada uno dé sobre la manera 
cómo pudo tener conocimiento de los hechos y sobre estos mismos 
(véase núm. 209). Es éste el criterio moderno para su apreciación. 

El tiempo, modo y lugar en que el testigo adquirió ese conoci
miento pueden coincidir con el tiempo, modo y lugar en que ocurrió 
el hecho, si el testigo estuvo presente entonces; pero es frecuente que 

35, CARNELUTII, IIleslimonio, questo sconoscwto citado. 
m ALSINA, Tratado, cd. cit., t 11, ps. 398 y 448; FLORIAN, La prueba penal, 

oo. cit., t 11, núms. 90-92, 138 Y 171; GORPHE, Crítica del teStimOIlIO, ed. cit., p. 
41, AMARAL SANTOS, Prova judiCiaria 110 CIvil e comerCial, ed. cit., t. 1Il, núms. 
21,82 Y 86. 
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sean distintos, porque puede haber adquirido su conocimiento después, 
en otras circunstancias personales que nada tengan que ver con las 
que rodearon el hecho mismo, por ejemplo, por haberlo confesado 
extrajudicialmente una de las partes o ambas, por narración de otra 
persona (testimonIo de oídas), por haberlo deducido de otros hechos 
relaCionados con el primero, o porque posteriormente tuvo relación 
directa con él debido a que era un hecho permanente o que todavía 
subsistía. Por esta razón, para la eficacia del testimomo es mdispensable 
que aparezcan en forma clara, exacta y completa, tanto las circuns
tancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrió el hecho narrado, 
como las mismas circunstancias del conocimiento que de éste tuvo el 
testigo. Las primeras no son suficientes. Un testigo puede decir cuándo, 
dónde y cómo ocurrió un hecho, por estar inventándolo, porque otra 
persona se lo dijo, o porque tuvo conocimiento directo y personal en 
el momento de ocurrir o postenormente si el hecho aún subsistía. 
Además, es Indispensable que en virtud de tales circunstancias haya 
sido posible adquirir ese conocimiento, es decir, que entre aquéllas y 
estas exista concordancia y no desacuerdo desde los diversos puntos 
de vista sicológico, lógico y fisico. Sin embargo, esta concordancia 
es mdispensable, pero no suficiente, para la eficacia del testimonio, 
porque a pesar de ella pueden existir muchas causas de error o puede 
tratarse de una falsedad hábilmente preparada354 . 

189.9")a. Ver núm. 206)a. 

10) Que no aparezca imposible ni improbable la ocurrencia del 
hecho en esas circunstancias de tiempo, modo y lugar que el testigo 
expone. Hay razón de la CienCIa del dicho si el testigo explica cuándo, 
cómo y dónde ocumó el hecho y tuvo conocimiento de éste; pero 
tales circunstancias pueden resultar en desacuerdo con la naturaleza, 
los efectos y las características del hecho afirmado, es deCir, puede 
que no exista concordancia desde el punto de vista fislco o lógico 
entre aquéllas y éste, en cuyo caso resultará imposible o improbable 
que efectivamente haya ocurrido. 

J54 GORPHE, Crítica de/testimonio, Madrid, 1962, ps. 48 y 100; MONTAIGNE, 
Cita de GORPHE, ob. CII., p. 50; FLORIAN, ob. cit., 1. 11, núms. 138 y 155 a 169; 
CARNELUTII, II/es/I/nomo. questo scollosciulO citado. 
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La misma deficiencia habrá si el hecho narrado resulta contrario 
a otro notono, o a máxmus generales de experiencia (véanse núms. 
36·38), porque entonces al Juez le parecerá imposible o al menos in· 
verosímiL 

La razón del dicho puede ser buena o mala. No es suficiente que 
exista. Para que el testimonio sea probatoriamente eficaz debe conte· 
nerla y parecerle al juez clara, precisa, completa y convincente fisica 
y lógicamente355• 

11) Que los distintos hechos contenidos en su narración no apa· 
rezcan contradictorios entre sí. Significa este requisito que el testi· 
monio debe aparecer consistente o armómco, no sólo relacionando los 
hechos narrados con la razón de la ciencia del dicho, sino a aquéllos 
entre sí. Sin embargo, las contradicciones entre los detalles o circuns
tancias secundarias no privan de eficaCia al testimonio, si pueden ex
plicarse suficientemente por la dificultad de apreciarlas en su totalidad 
en el momento de la percepción, o de memorizarlas y recordarlas, 
principalmente cuando la declaración se recibe después de un tiempo 
relativamente largo y sin que durante éste el testigo haya tenido motivo 
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 (percepción, juicio, memoria, capacidad de re
producción y de narración), sino una ausencia de sentido crítico para 
precisar y ordenar esas percepciones y sus recuerdos que es una de 
las cualidades más necesarias en todo buen testigo3S6

, 

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 proceso y también 
que en el mismo se lo 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 o armonía entre las varias declaraciones es tan 

155 GORPHE, Crílica del testllllOmO, ed. Cit., p. 348. 
3% ALTAVILLA, Psychologiejudicia/re, París, 1959, p. 229; GORPHE, ob. cit., 

ps. 334 y 349; AMARAL SANTOS, Prava Judiciario no civil e comercial, ed. cit., 
t. 111, núm. 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 19uaP57. 

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 narración precisa 
y segura, y, por el contrario, lo natural es que incurra en inexactitudes, 
pues una exagerada fidelidad de la memoria es sospechosa358

. En los 
demás casos el juez debe ser eXigente en este reqUIsito. Si el testigo 
no está seguro de lo que dice, menos puede estarlo el juez de 10 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 10 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 reúna los requisitos para su validez y eficacia, 
que estamos estudiando; los malos testimonios siguen siendo una mala 
prueba, sin que la cantidad mejore la calidad. Si los varios testimonios 
están 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 crítica de conjunto sm que el mayor 
número deba prevalecer, por esa sola razón, sobre la minoria, pues "los 
testigos se pesan y no se cuentan" (véase núm. 211). 

No debe exagerarse, sin embargo, el requisito de la concordancia 
de los diversos testimonios, hasta exigir que aparezca en todos los 
detalles; porque es contrario a la sicología y a la expenenCla que di
versas personas capten un mismo acontecimiento con absoluta fideli
dad, como si su cerebro y sus sentidos fueran máquinas de fotografiar. 
Por el contrano, los pequeños desacuerdos y los diferentes vacíos en 

'51 ALTAVILLA, ob. cit., ps. 228-230; FLORIAN, ob. cit., t. 11, núm. 170; GOR
PHE, ob. cit., ps. 37-39 y 326-327. 

J58 GORPHE, ob. CIt., p. 313. ALTAVILLA, ob. CIt., 108 Y 338. 
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las narraciones, son más bien signos de t<.spontaneidad y sinceridad en 
los testimonios. Pero cuando los desacuerdos recaen sobre la existencia 
del hecho, sus circunstancias de tiempo, modo y lugar, o sobre aspectos 
Importantes de él, es indispensable defimr a quiénes se les otorga 
crédito y a qUIénes no, o SI es del caso el rechazarlos todos. Tiene 
aplicación aquí la antigua máxima de que los "testigos se pesan y no 
se cuentan", a que se refieren muchos autores y que responde a prin~ 
cipios elementales de sicología y de lógica; es decir, en la balanza de 
esta decisión deben tenerse en cuenta las cualidades personales de 
cada testigo y las condiciones propias de su testimonio o su valor 
intrinseco, y no su número359• También puede el juez ordenar de oficio 
careos, para despejar sus dudas, si la ley le permite decretar pruebas 
de oficio. 

Cuando los testimonios estén en desacuerdo con otros medios de 
prueba allegados al proceso, le corresponderá al juez determinar en 
definitiva la credibilidad que le merezcan aquéllos y éstos, según las 
circunstancias de cada caso, la clase de pruebas y el mérito que cada 
una le merezca. 

15) Que no exista una cosa juzgada ni una presunción de derecho 
en contrario. Este caso equivale a una imposibilidad jurídica del hecho 
narrado por los testigos. Igual conclusión procede en materia de con~ 
fesión (véase núm. 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 además de percibirlos, debe apre~ 
ciarlos, identificarlos y someterlos a crítica o discernimiento para poder 
asegurar que los conoce y reprodUCirlos en su narración (véase núm. 
168). Pero cuando el testigo emite juicios de valor o conceptos refe~ 
rentes a las causas o efectos de los hechos conocidos por él, basados 
en Simples deducciones personales, excede la función que le corres~ 
ponde a la prueba testimonial; si emite conceptos técnicos o científicos 
(con excepción de los que califican la percepción si se trata de testigos 

3S9 GORPHE, ob. cil., ps. 39·40 y 48; FLORIAN, ob. cit., t. 11, núms. 156 y 
171. SICARD. La preuve el! justice, ed. cit., núms. 428, 283; BONNIER, Tratado 
de las pruebas, cd. cit., 1. 1, núm. 343. 
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técnicos; véase núm. 169), invade el campo propio del perito. En ambas 
hipótesis 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 parte contra quien se aduce, carece de valor si falta 
este requisito, como vimos al tratar de la prueba trasladada (véanse 
núms. 88-89). 

18) Que se hayan cumplido las demás formalidades para su re
cepción aun cuando su falta no conlleve la nulidad del testimonio. 
Pueden ocurrir otras informalidades de menor gravedad que, aunque 
no conducen a la nulidad de la diligencia, sí le restan eficacia probatoria 
al testimonio. Florian36o menCIona el hecho de que se permita al testigo 
presenciar u oír la declaraCión de otro anterior a la suya o leerla en 
vez de hacer una narración oral. Otra es la de haberse usado preguntas 
sugestivas que le quiten espontaneidad a la narración y den la impreSIón 
de que el testigo se limita a guiarse por 10 que en ellas se detalla 
(véase núm. 206). También el hecho de que no se copien en la diligencia 
sus respuestas, t2.1 como las dicta el testigo. 

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

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
tricción de la eficacia probatoria del testimonio en lo civil y comercial: 
l") la cualidad del testigo; 2~) la naturaleza del hecho por probar o su 
\lIlor; 3a

) sus relaciones con la prueba documental. En el derecho 
contemporáneo se rechazan la mayoría de estas limitaciones361 y por 
ello las dos últimas fueron reducidas a cuando se exige prueba docu
mental ad solemnitalem. 

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

Wl FLORIAN, La prueba penal, oo. cit.,!. /l, núms. 136-137. 
)/)1 GORPHE, Critica del testimonio, Madrid, 1962; CARNELUTTI, Sistema, 

Buenos Aires, 1944, t. 11, núm. 313, p. 497; DE PINA, Rafael, Tratado de las pruebas 
cm/es, México, 1942, p. 200; GENTILE, La prova civile, Roma, 1960, p. 296. 
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ciones se refieren a la prohibición de recibir testimonio a ciertas per
sonas, en razón de que desempeñan un cargo público y respecto a los 
asuntos que manejan, por ejemplo, porque se relacionan con la defensa 
naCional o con el secreto legal de clertas patentes cuyo archivo o 
trámite conocen, o por virtud del secreto profesional que los ampara362

. 

En un sentido amplio, pueden incluirse en este grupo los casos de 
inhabilidad absoluta del testigo que exammamos atrás. 

190.a)a. Ver núm. 194)a. 

b) Limitaciones en razón del contenido del testimonio; naturaleza 
del hecho y valor. Examinaremos por separado las dos hipótesis. 

1) Por la naturaleza del hecho o del acto juridico. Son los 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 pública para la compraventa o hipoteca de inmuebles y el 
documento para la opción o la promesa de contrato y el contrato de 
seguros, etcétera (véase la lista en el núm. 257). Esta prueba solenme 
no puede ser suplida por confesión, ni por testimom0363 . 

Sin embargo el testimonio es apto para probar ciertos hechos re
laCIOnados con estos contratos solemnes; así, se puede probar con tes
tigos el error maten al contenido en el documento público 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 documento público o privado, esto es, cuando se ataca la auten
ticidad de la firma o se alega que se consignó dolosamente lo no 

3ól CARNELUITl, SiSlema, Cita anterior; LIEBMAN, Manuale, oo. cit., ps. 163-
165, FLORIAN, ob, cit., t. Il, núms, 95-99, 

lb) RICCI, Tratado de las pn/ebas, ed. cit., t. 1, núm. 166; BONNIER, Tratado 
de las prnebas, ed. cit., t, 1, nÚm. 142; ALSINA, Tratado, ed, cit., 1. 11, p, 418; RICCI, 
ob Clt" 1. 1, núms. 167-168; BONNIER, ob. cit., t. 1, núm. 141; GENTILE, La prova 
ende. ed CIt., p, 315, SICARD, La preuve enjustlce, ed. cit., ps. 423-424. 



DEL TESTIMOl'IO DE TERCEROS 

convenido, porque son casos de fraude o dolo para cuya demostración 
es conducente la prueba de testigosJ64 , También puede probarse la 
autenticidad del documento por testigos que presenciaron su firma 
(véase núm, 278), 

Cuando en el documento no se expresa la causa del contrato so
lemne, para establecer en qué consiste es conducente recurrIr a la 
prueba de testigos365 , Cuando a pesar de que el documento exprese la 
causa del contrato, una de las partes o un tercero alega que no existe 
o que es otra, se tratará de un caso de simulación, y por lo tanto, de 
la eficacia probatona del testimonio contra la prueba documental (con
tra scriptum), 

Cuando se quiera probar la procedencIa del dinero con que se 
pagó el precio convenido y su propiedad, el cumplimiento del contrato 
o su incumplimIento, la renuncia al derecho que de él emana cuando 
Implique un hecho unilateral, la ocurrenCia de la condición suspensiva 
o resolutiva pactada o establecida en la ley, que son hechos distintos 
del contrato, aun cuando tengan relaCIón con éste, pueden establecerse 
por medio de testigos, porque no están comprometidos en la exigencia 
de la solemnidad del escrit0366, También sirven los testimonios para 
interpretar o aclarar el verdadero contenido del documento o contrato 
(secundum scriptum) y otras circunstancias relacionadas con aquél, 
que no signifiquen refonnarlo o adicionarlo, 

En cambio, la prueba de las refonnas introducidas al contrato 
solemne, de su novación y de su resolución por mutuo acuerdo, eXIge 
la misma solemnidad documentaL 

En materia de estado civil. La eficacia probatoria de los testimo
nios está restringida también en matena de estado c1Vd, En efecto, 
tiene eficacia en procesos de lllvestigaClón o Impugnación de paternidad 
o maternidad legítimas o extramatrimoniales, lo mismo que de nulidad 
de matrimonios por violencia y otros motivos; pero, en cambio, cuando 
la ley exija necesariamente la partida del estado ClV¡\ expedida por 
detenninada clase de funcionanos, no se puede probar el estado civil 
con testimonios aducidos como prueba supletoria, sino que es mdlS-

Jb4 BONNIER, ob. CIt., t. 1, mims. 138 a 140, ps. 229 a 234. 
365 RICCl, ob. CIt., t. 1, núm. 170, ps. 423-425; ROCHA, ob. Clt., p_ 424_ 
366 RICCI, ob. cit., t. 1, núms. 181, 182 Y 197. 

49 



COMPENDIO DE LA PRUEBA JUDICIAL 

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 testimonios en procesos de divorcIO, separación de 
bienes o de cuerpos, suspensión o privación de la patria potestad o de 
la guarda o custodia de hiJos. 

11) En consideración al valor. Esta limitación se basa en el criterio 
de que a mayor valor, mayor exigenCIa en la prueba, y actualmente 
ya no se justifica, ni siquiera limitada a los actos jurídicos conven
cionales, únicos a los cuales se aplicaba. Algllilos países conservan 
esta restriCCIón que en el derecho moderno no se Justifica. Otros la 
suprimieron, como Colombia, pues gracias al nuevo Código de Pro
cedimiento Civil, sólo se exige al juez considerar como indicio grave 
la falta de todo escrito, SI las circunstancias del caso y la calidad de 
las partes no justifican esa omisión (c. de P. c., arto 232). 

c) Naturaleza y prueba del pago. Desde un punto de vista pura
mente teórico no existe razón jurídica para aplicarle a la prueba del 
pago de la prestación de origen contractual, la limitación 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 postenormente y no Implica una nueva convención, ni una re
forma o adición a lo pactado. 

La naturaleza Jurídica del pago ha sido objeto de mtensa contro
versia y eXisten vanas teorías sobre el particular. La llamada teoría 
tradicional, lo considera como un acto jurídico bilateral y negocial, 
para algunos un contrato y para otros un convenio de naturaleza si
milar31i7. Según esta teoría debe regir para la prueba del pago la misma 
limitación que para la prueba del contrato. 

Otra teoría considera el pago como un simple acto Jurídico um
lateral, es decir, como un acto unilateral que produce el efecto jurídico 
de extinguir la obligación que pesa sobre el deudor, quien, por lo 

367 MATTIROLO, TrallaZo di dirillo giudiúarw civile italiano, 1892-1898, t. Il, 
núm. 320; LESSONA, Teoría general de la prueba en derecho civil, Madrid, 1928, 
!. IV, núm. 43; CHIRONI, ISlituzioni di dmtto civ¡/e italiano, 1912, t. 11, núm. 294; 
RICCI, ob. cit., t. 1, núms. 178-179; SPOTA, Trazado de derecho civil, Buenos Aires, 
1968,1. 1, vol. 3, núm. 2151, p. 844. 
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tanto, no es libre de ejecutarlo o no, sino, por el contrario, tiene el 
deber de pagar y puede ser obhgado a ello36~. 

Puede decirse que en el derecho contemporáneo se acepta gene~ 
ralmente la última teoría y nosotros la acogemos. De ella se deduce 
que la prueba del pago, cualqUIera que sea su valor, debe ser libre, 
sin ninguna restricción para los testimonios. Lo mismo cabe decir de 
la prueba de la procedencia del dinero con que se pagó y de la oferta 
de pago y su rechazo por el acreedor. 

d) La proeba de la compensación, la novación, la remisión o 
renuncia al derecho por el acreedor y la transacción. Tal como ocurre 
con la prueba del pago, la de los otros modos de extinción de las 
obligaciones no debe estar sujeta al límite de valor para la eficacia 
del testimonio; pero quienes la limitan para el pago aphcan igual criterio 
a esos otros medios369. Si se trata de contrato solemne, la novación y 
transacción que lo reformen exigen Igual solemnidad. 

191. Limitación a la conducencia del testimonio para 
reformar, adicionar o desvirtuar documentos 

Cuando se utihzan testigos para probar que el contrato incluía 
condiCIones o cláusulas que en el documento· no aparecen o para es~ 
tablecer postenores que lo adicionen o que dejen sin efecto algunas 
de las estipulaciones miciales, se trata de probar contra el escrito (contra 
scriptum). Debe dejarse al Juez en libertad para apreciar los testimonios 
sobre hechos anteriores, coetáneos o posteriores al documento, de 
acuerdo con "los pnncipios de la ciencia de las· pruebas"; si bien el 
documento hace plena prueba entre las partes, por lo que corresponde 
la carga de probar en contrario a quien le impugna o alega que ha 
Sido adiCIOnado o reformado, esta prueba puede consistir en testimonios 
sobre hechos antenores, coetáneos o posteriores al doc~mento, que el 
Juez debe apreciar libremente, aplicando las reglas de la sana critica, 

)~S CHIOVENDA, Instituciolles, Madrid, 1954,1. 111,323; CARNELUTTI, Prova 
ftnflmomale del pagamento, en Sludi su! processo c/vi/e, 1925, 1. 1, ps. 229 y ss.; 
BETII, Dmllo processuafe civIle, 1936, núm. 109; SCARDACCIONE, Le prove, 
Tormo. 1965, núm. 84, ps. 228·229 . 

. "'"' RICCI, ob. cil., t. 1, núm. 198, ps. 488-489. 
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sin perjuicio de los derechos adquiridos por terceros. El caso de la 
simulación estaba incluido en esa hipótesis370 (véase núm. 192). 

Esto es más claro SI la ley dejó 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 dejó constancia documental, 
ni principio de prueba escrita, cuando se trata de probar obligaciones 
originadas en contrato o convención, a menos que las circunstancias 
lo hayan impedido o que el valor del acto o la calidad de las partes 
lo justifiquen. Si la obligación o el pago no tienen origen convencional 
o contractual, el indicio no opera. Es decir, que puede demostrarse 
contra 10 dicho por las partes y aun en proceso entre ellas, utilizándose 
prueba testimonial e indiciaria basada en testimonios, siempre que ésta 
sea 10 suficientemente convincente para desvirtuar el indicio que a 
favor de la veracidad del documento consagra la ley por la ausencia 
de escrito que constituya siquiera un principio de prueba. 

192. El caso de la prueba de la simulación 

Para nosotros es clara la procedencia de los testimonios para probar 
contra lo dicho en documentos públicos o privados y por tanto para 
demostrar la simulación del acto documentado o su falsedad. De esta 
manera se acaba con las injustas distinciones que antes se hacían según 
que el litigIO fuera entre partes (entonces se exigía contra escritura o 
confesión) o con terceros. También podrá probarse con testigos la re
forma o adición de los contratos documentados no solemnes; pero la 
de los solemnes exige la misma prueba documental que para su cele
bración (escritura pública o privada, según fuere el caso), salvo que 
se trate de hechos accesorios, como el plazo para pagar el precio o 
entregar el bien, los intereses y el lugar del pago, que admiten cualquier 
prueba. 

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

J70 SCARDACCIONE, ob. cil., ps. 227-228; SCIALOJA, In tema di tmlÍle della 
prava testlmaniate, en Foro italiano, 1960,1. 1, p. 449. 
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pública. Por ejemplo, se dice en un documento que el dueño de un 
inmueble lo vende por un precio determinado a otra persona, cuando 
en realidad se trata de una donación (simulación relativa porque la 
voluntad de transferir el dominio existe, pero a título diferente), o de 
venta, pero por un precio inferior o superior (simulación relativa, en 
ese punto), o se dice vender el inmueble, cuando se trata de un traspaso 
ficticio (simulación absoluta). 

Suele decirse que en la simulación existen dos contratos: el apa
rente o público y el verdadero o secreto. Creemos que en la simulación 
existe un único contrato: el verdadero, que consta en el pacto secreto 
u oral; el documento público disfraza el contrato, dándole una falsa 
apariencia, total o parcialmente. Existen dos documentos o uno y un 
convenio verbal, pero un solo contratoJ7[. 

Para la prueba de la simulación se aplican las conclusiones adop
tadas en el número antenor, ya que se trata de probar contra el docu
mento. 

t 93. Los casos del principio de prueba por escrito, 
de imposibilidad física o moral y de destrucción 
o pérdida del documento público o privado 

Las lImitaciones ad vaJorem a la prueba testimonial, estudiadas 
en los números anteriores, no tenían aplicación cuando existía un prin
cipio de prueba por escrito (o una confesión parcial que hiciera las 
veces de tal), o había existido imposibilidad fisica o moral para ob
tenerlo, o había existido prueba documental pero había desaparecido. 

Aunque al derogarse las limitaciones al testimonio, no tienen in
terés, por este aspecto, las mencionadas excepcIOnes, sí 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 

371 DEVIS ECHANDíA, Hemando, Revista de la Universidad Nacional, agos
Io-septiembre de 1938; Simulación, nulidad e inexistencia (nuestro primer trabajO 
jurídico, siendo estudiante de 4° año de derecho); CÁMARA, Héclor, La simulación 
en los actos jurídicos, Buenos Aires, 1944; GUERRERO, Mano, La simulación en 
el derecho civil colombiano, Bogotá, 1957; MUÑOZ SABATÉ, Luis, La prueba de 
la simulación, Barcelona, 1972, ps. 163-420; además los tralados generales de derecho 
civil. 
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casos de pérdida o destrucción dél documento público o privado que 
se haya otorgado y de imposibilidad física ° moral para obtenerlo, 
pues en ellos desaparece el indicio mencionado. 

1~) Cuando existe un principio de prueba por escrito. Se trata de 
un acto escrito del demandado o de su representante, "que haga ve
rosímil el hecho litigioso". Es decir, para que exista principio de prueba 
escrita 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 patria potestad, por ejemplo), o contractual 
(como el gerente de una sociedad en pleito 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 
otra. Entonces, si se prueba con testigos esa circunstancia, debe ser 
admitido como pnnclpio de prueba escrita contra ésta, y al contrario, 
no contra la primera, como lo ha dicho la Junsprudencia francesa 372. 

La confesión judicial mcompleta hace las veces de principio de 
prueba por escrito, y de ahí que pueda completarse con testimonios, 
cuando aquéllos por sí solos no bastan. 

Cuando una parte está fonnada por varias personas, es suficiente 
la confesión incompleta o el principio de prueba escrita que emane 
de una de ellas, en razón de que la verosimilitud que aquélla da al 
hecho es mdivlsible. 

En estos casos hay que tener en cuenta que la declaración expresa 
o la actuación procesal dcl apoderado sólo puede tener valor de con
fesión y, por lo tanto, de principio de prueba escrita, cuando estaba 
facultado para confesar o cuando 10 hace en la demanda, en el escrito 
de excepciones previas y en sus respuestas (véase núm. 136, 2). 

b) Que el escrito goce de autenticidad o ésta se pruebe. La au
tenticidad puede probarse con testigos373, peritos o confesión judicial. 

l72 SICARD, lean, La preZ/ve en jusI/ce, Paris, 1960, núms. 346-347, acoge esta 
doctrina y cita sentencias de 6 de diciembre de 1933, marzo de 1923 y 29 de enero 
de 1930 

l7) BONNIER, Tratado de las pruebas, ed. CIt., t. 1, núm. 168; ROCHA, An
tomo. De la prueba en derecho, Bogotá, 1967. p. 424; ALCALÁ-ZAMORA Y 
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Si el documento es manuscrito, no hace falta que esté finnado, siempre 
que se presuma o se pruebe su autenticidad (véanse nÚlns. 263 y 271). 

c) Que el escrito haga verosímil o probable el hecho alegado. 
No puede exigirse que el escrito contenga el contrato, ni que convenza 
por sí solo, porque entonces existiría 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 es necesario), o que sea una 
consecuencia de éste o un antecedente, o que de otra manera lo haga 
suponer lógicamente porque entre ellos exista un nexo de causalidad. 
Los testimOnIOS completarán la certeza. Claro Solar pone el ejemplo 
de la oferta por escrito de venta o compra, que hace verosímil su 
conclusión374

• Un escrito cualquiera puede constituir un prinCipio de 
prueba, no importa la fonna, la ocasión y el propósito al extenderse: 
cartas, telegramas, registros y papeles domésticos, anotaciones al mar
gen de un documento, copias de correspondencia, actuaciones judicia
les, etcétera. El pnnciplo de prueba puede consistir en un solo escrito, 
o en la reunión de diversos escritos distintos cuando uno solo de éstos 
no sea suficiente por sí mismo. También lo es el contrato nulo en su 
fonna o por faltarle condición legal375 . 

2a
) Caso de existir imposibilidad fisica o moral para obtener el 

documento o el principio de prueba escrita. La prohibición de probar 
con testimonIos, contratos o convenciones de cierto valor en adelante, 
desaparece cuando existe imposibilidad física o moral para haber ob
tenido el documento o el prmClplO de prueba escrita. Luego,. con mayor 
razón excluye ahora el indicio adverso que hemos indicado; esta regla 
se basa, sm duda, en un concepto de Justicia y equidad elemental, 
porque resultaría absurdo exigirle a una persona que presente 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, Clínica procesal, México, 1963, ps. 379-380; LESSONA, ob. 
cit., l. IV, núm. 104. 

m CLARO SOLAR, Exp{¡caClón de derecho civil, Sanliago de Chile, 1939,1. 
XII, núm. 2127. 

37S lean SICARD cita varias sentencias de tribunales, antiguos y recientes (La 
preuve enjusllce, París, 1960, núm. 338, 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 excepción y la antenor se aplican únicamente 
en cuanto se trate de demostrar su simulaCión o adiciones y alteraciones 
secundarias convenidas al celebrarlos o posterionnente376, pero no para 
suplir el documento inicial, m para reformas sustanciales como incluir 
o excluir un inmueble o parte de él. 

La imposibilidad de obtencr el escrito puede ser fíSIca o moral, 
como unánimemente lo acepta la jurisprudencia y la doctrina nacional 
y extranJeram , y es importante observar que debe existir y es suficiente 
que exista en el momento de celebrarse el contrato; por consiguiente, 
no importa que desaparezca despuésm . 

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
gatonos y similares379• Es importante llamar la atención acerca de que 
la apreciación por el juez de mstancia sobre la imposibilidad física o 
moral sólo es atacable en casación por error manifiesto de hecho380

. 

De los múltiples ejemplos que hemos encontrado en la doctrina 
y la Jurisprudencia francesas, italianas y brasileñas38

!, se deduce que 

376 LESSONA, Teoría general de la prneba, ed. cit., t. IV, núms. 101 y 118; 
RICCI, Tratado de las p/Uebas, ed. cit., 1. Il, núm. 216. 

m BONNIER, ob. cit., t. 1, núm. 172; RICCI, t. II, núms. 216-231; LESSONA, 
ob. cit., t. IV, núms. 117-138; Corte, G. 1., XLVll, núm. 1940, p. 121 Y t. XC, núm. 
2210, p 322; DEVIS ECHANDíA, Teoría general de la prueba, Buenos Aires, eds. 
1972 a 1981, t. 11, núm. 224 y Tratado, l. VI, ed. cit., núm. 847. 

m LESSONA, ob. cit., t. IV, núm. 128; MATTIROLO, ob. cit., t. ll, núm. 345; 
casación de Roma y Tribunal de Turín, citados por el primero. 

1'9 LENT, Friederich, Trattato del pracesso civile ledesco, trad. ilaliana, Morano 
Edltore, ~ápoles, 1962, p. 197; CHIOVENDA, PrinCipios de derecho procesal civil, 
\ladrid, 1941,1. 11, núm. 59, p. 282; DE LA PLAZA, Derecho procesal civil, cd. 
CIt, ( 1, p. 64; PRIETO CASTRO, Derecho procesal civil. Parle general, ed. cit., 
ps 393-397; GÓMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecha procesal civil, 
\ladrld, 1959, p. 236. 

)80 SICARD, ob. cil., nÚm. 359, p. 249, cj¡a dos declaraciones de la Corte de 
CasaCIón francesa de 1956 y 1957; GENTILE, La prava cM/e, Roma, 1960, cita seis 
sentenCIas de la Corte de Casación italiana, entre 1942 y 1958. 

'il RICel, ob. cit., 1.11, núms. 218-219; LESSONA, ob. cit., t. IV, núms. 123-132; 
GE'TILE, La prava c/vile, ed. cit., ps. 352-367; SICARD, ob. cit., núm. 358; AMA
R..-\l SA:\TOS, Prava judiciaria no civil e comercial, OO. cit., t. 11, núm. 177. 



DEL TESTIMONIO DE TERCEROS 

es aceptable como imposibilidad moral toda situación familiar, social 
o laboral en que exista una relación afectiva o de confianza tan estrecha 
o una dependencia económica tan importante (como cuando se trate 
de cónyuges o concubinas o de padres e hijos, o de patronos y em
pleados o de amigos íntimos) que en razón del respeto o de la mutua 
confianza o de la jerarquía que exista entre las partes, la exigencia 
del escrito hubiera podido significar una situación penosa o anonnal 
para sus relaCIOnes; e igualmente los casos en que por la urgencia del 
servicio (como les sucede a los médicos, dentistas, abogados, etc.) o 
la celeridad y multiplicidad de las operaCiones o la costumbre social 
(como en las operaciones en fenas y mercados, de depósitos en hoteles 
y lugares similares), podría resultar un grave inconvemente para la 
celebración del negocio o una notoria impertinencia exigir el escrito 
como medida previa o coetánea 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 decisión. Debe tenerse en cuenta la costumbre vigente para la clase 
de negocio y los casos análogos a los anteriores. 

3a
) El caso de la pérdida o destrucción del documento. Tanto la 

doctrina nacional como la extranjera, aceptan la prueba testimonial, 
en el caso de pérdida o destrucción del documento, aun cuando no 
exista una nonna legal que la consagre. Se incluye en esta excepción 
el caso de pérdida o destrucción del principio de prueba por escrito382• 

Naturalmente en estos casos desaparece el mdicio de falta de docu
mento. 

Se trata de probar dos hechos no convencionales: la eXistencia 
previa del documento o principio de prueba escrita y su pérdida o 
destrucción; por lo tanto, confonne a los principios generales de la 
ciencia de las pruebas, pueden demostrarse con testigos mclusive cuan
do éstos estén excluidos por la ley para probar el acto documentado. 
Se trata de una imposibilidad material de aducir la prueba o la solem
nidad que oportunamente se produjo y por eso se aplica también a los 
actos solemnes (por ejemplo: cuando la escritura p¡'lbhca se otorgó, 
pero fue destruida y no existen copias). 

332 LESSONA, ob. cit., t. IV, núms. 133 y 144; RICCI, Tratado de las pruebas, 
oo. eil., t. 11, núm. 222; BONNIER, Tratado de las pruebas, ed. elt., t. 1, núm. 175. 
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Varias tesis existen acerca de la causa de la pérdida o destrucción 
del documento: 

a) Tesis que exige la prueba de una fuerza mayor o un caso fortuito. 
Este punto de vista fue consagrado en el artículo 1348, ord. 4° del C. 
C. francés y luego en el artículo del mismo número del anterior del 
C. C. italiano. Es una tesis exagerada e injusta. Los autores y la Corte 
colombianos aceptaron, durante la vigencia de los artículos 91-93 de 
la ley 153 de 1887, esta primera tesis383

, nosotros la hemos rechazad03B4
, 

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, la ausencia 
de culpa es razón suficiente y en legislaciones como la nuestra, que 
no hablan expresamente de la fuerza mayor o el caso fortuito, resulta 
una evidente exageración exigirlos. Es la consagrada en el artículo 
2724 del actual C. C. italiano y la de Lessona385

• 

c) Tesis que se conforma con que la pérdida haya sido involuntaria. 
Es ésta nuestra opinión, y en los países que consagren la libre apre
CiaCión por el juez de las pruebas en general, de acuerdo con las reglas 
de la sana crítica, 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 supletoríos, es suficiente que haya 
sido ajena a su voluntad, sin que importe que haya mediado culpa por 
negligencia o falta de previsión; lo contrario eqUIvale a sanCIOnar prác
ticamente con la pérdida del derecho sustancial, la simple culpa en la 
custodia del documento, 10 cual nos parece injurídico. En cambio, la 
destrucción voluntaria o el haber arrojado a sabiendas el documento 
a un lugar donde necesariamente debía extraviarse (como a un basurero 
o la caneca de papeles destinados a aquél), significa el abandono de 

JBJ ROCHA, De la prneba en derecho, Bogotá, 1967, ps. 429-430; BECERRA, 
Teoría ypráctica de las prnebasjudiciales, Bogotá, 1933, L n, núm. 497; GONZÁLEZ 
VELÁZQUEZ, Manual práctico de la prneba civil, Bogotá, 1951, p. 281; ALZATE 
NOREÑA. Pnlehasjudiciales, Bogotá, 1944, p. 239. 

384 DEVIS ECHANDiA, Tratado de derecho procesal civil, Bogotá, oo. cit., t. 
V, núm. 847; Teoría general de la pnleba judicial, Buellos Aires, 1972, y OOs. SI
gUientes, t. 11, ¡¡¡J.m. 224. 

m LESSONA, ob. Cll., t. IV, núm. 141. 
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la prueba y debe presumirse que se renuncia a' sus ventajas y al derecho 
sustancial que sólo así se podía probar, SI se tenía capacidad jurídica, 

Debe aplicarse el máximo rigor en la apreciación de los testimonios 
e indicios que se aduzcan para establecer los varios hechos que con
curren para que el Juez considere probada la destrucción o pérdida 
que la parte alegue. 

De no aceptarse este punto de vista, es indispensable que por lo 
menos se adopte el criterio mtermedio 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: 

l°) La preexIstenCia del documento cuya pérdida se alegue, y su 
clase (si público o pnvado, SI auténtico o no), porque se parte de la 
base de que fue cumplida la formalidad legal. SI consistía en una 
escritura pública y si además se requería su registro, o si bastaba un 
documento privado, pero sUjeto al registro público (como en las prendas 
agrarias e industriales), es indispensable establecer ambos hechos; es 
decir, el documento y la formalidad legal del registr038ó• 

2°) El hecho de la pérdida o extravío del documento, con sus 
circunstancias de tiempo, modo y lugar. Si se trata de destrucCIón en 
un smiestro, hay que probar éste y aquélla, pero, como advierte Ricci, 
"no puede exigirse una prueba rigurosa de su destrucción en ese si
niestro", que es casi imposible; sólo puede pedlfSe que resulte su po
sibilidad y verosimilitud387• 

3°) La involuntariedad del suceso debe presumirse. 
4°) Que no es posible obtener otra copia, si se trata de escrituras 

púbhcas o documentos protocolizados, o que constan en archivos ofi
ciales o en procesos o actuaciones admimstrativas y otros casos simi
lares, pues de lo contrario no existe el impedimento para aducirlos 
(certificado del notario o funcionario sobre su destrucción). Además, 
si el documento fue registrado, como el certificado del registrador de 
instrumentos púbhcos y privados 10 suple en caso de pérdida, es ne-

3B6 LESSONA, Teoría general de la prueba, ed. cil., 1. IV, núm. 143. 
387 RICCI, ob. cit., t. 11, núm, 224. 
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cesario probar que también se destruyó o extraVIó el libro o el folio 
correspondiente. 

5") Lo sustancial del contenido del documento. Esto es indispen
sable para que el juez pueda conocerlo con la prueba supletoria que 
se le aduzca, con una doble finalidad: precisar que el escrito perdido 
se refería precisamente al derecho cuya existencia o extinción se alega 
y adoptar su decisión de fondo sobre él. Esto no es posible sin que 
los testigos digan que conocieron el escrito y que se refería a ese 
crédito, o, SI se trata de escrituras públicas, sin que mencionen al 
menos su número y la notarla de su procedencia, o digan que se refería 
a la compraventa de tal inmueble o algo por el estilo que pennita 
relacionar el documento con el derecho o hecho que trata de probarse; 
pero no es necesario que hayan leído todo el documento, ni que cada 
testigo deponga sobre el siniestro, la pérdida del documento, su con
tenido y la convención o el acto jurídico de que trataba; por el contrario, 
pueden ser diferentes testigos, que se complementen388. 

Se trata de una prueba generalmente inductiva e incompleta389, 

porque dificilmente los testigos recordarán todo el contenido del do
cumento, ni podrán dar fe del mIsmo, a menos que tengan una copia 
mfonnal o que hayan mtervenido en su elaboración e identifiquen la 
copIa que se presentó al ·proceso (por ejemplo, la secretaria que hizo 
la copia o el fotógrafo que obtuvo su fotocopia). 

6") No hace falta probar la autenticidad del documento privado. 
Es ésta la tesis de Ricci y Lessona, que nosotros aceptamos, porque 
se trata de habilitar la prueba testimonial, probando 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 suministrarle al juez la certeza necesana para 
declarar cierto el hecho alegad0390• 

Puede establecerse la autenticidad, por ejemplo, con el testimonio 
de personas que 10 vieron finnar, especialmente si ellas finnaron tam-

laa BONN1ER, Tratado de las prnebas, ed. Clt., t. 1, núm. 175; RICC!, ob. cit., 
t. Il, núm. 224. 

389 LESSONA, ob. cit., t. IV, núm. 143; DEMOLOMBE, LAURENT y TU
LLlER-DlVERG1ER, citas de LESSONA; RICCI, ob. cit., t. 11, núm. 224. 

190 ruCCJ, ob. cit., t. IJ, núm. 224; LESSONA, ob. cit., 1. IV, núm. 147. 
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bién como testigos instrumentales, o por confesión. 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 el contrato se prueba por separado. 

e) El caso de pérdida de procesos o sentencias. En Italia y Francia 
se ha discutido si puede incluirse este caso en la hipótesis 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 
seglUldo sistema es el lógico. 

194. Inhabilidades e impedimentos para testimoniar 

Sabemos que para la validez y 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 recepción del testimonio de una persona en toda 
clase de procesos, de manera que el juez no puede admitirlo en ningún 
caso; las segundas se refieren a ciertos motivos que impiden, en un 
proceso determinado o en cierto momento, la recepción del testimomo. 

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

Es mejor dejar al juez en libertad para recibir o rechazar el tes· 
timonio y, en el primer caso, para determinar su mérito como medio 
de prueba, tal como se hace en nuestro proceso penal. 

194)a. Tiene el deber de testimoniar toda persona hábil (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 hábil la que tiene edad adecuada, probi
dad, conocimiento e imparcialidad (ECU, 229). 
a) La eda.d mínima exigida para atestiguar válidamente difiere en 
los CPC, que establecen sea mayor de: 
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A) 12 anos: COL, 215. 

B) 14 anos: ARG (NAC, 426; BUE, 424; SFE, 203); BOL, 444; 
CHI, 357; URU, 376. 
C) 15 anos: VEN, 343. 

D) 16 años: BRA, 405; GUA, 143. 
E) 18 anos· 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 
ellos) declaren sin previo juramento y se tome su deposición 
como base para una presunción judicial, cuando tengan discer
nimiento suficiente (por ej.: CHI, 357), o quedando al criterio del 
jlJ.ez la valoración de tales testimonios (por ej.: ECU,230). 

b) Por falta de probidad (rectitud de ánimo, hombría de bien, 
integridad y honradez en el obrar), son inhábiles 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 delito que tenga pena corporal (PAR, 207; 
URU, 406). 

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

C) Los enjuiciados penalmente (ECU, 234, por infracción que 
merezca pena privativa de libertad, desde que se dicte el auto 
motivado hasta la sentencia absolutoria o hasta que hayan cum
plido la condena). 

D) Los sujetos a mandamiento de prisión (PER, 450). 

E) Los quebrados fraudulentos (PAR, 207; URU, 406) y los 
deudores fraudulentos (ECU, 234). 

F) Los mendigos (ECU, 234) y carentes de profesión u ocupación 
honesta conocida (BOL, 445, PAR, 207; URU, 406) o notoria
mente vagos (CHI, 357; ECU, 234; PER, 450). 

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

H) Los que, por aparecer frecuentemente dando testimonio en 
otros juicios, infunden la sospecha de ser personas que 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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e) Por falta de conocimiento, son inhábiles 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 toxicómanos (COL, 216; ECU, 231); 

C) 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 el cual ocurrió el 
hecho-; PER, 450): 

D) los que carecen del sentido necesario para percibir los hechos 
declarados al tiempo de verificarse éstos (CHI, 357; PER, 450): 
así, los ciegos y sordos, con relación a hechos perceptibles por la 
vista o el oído, 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 traducibles por 
intérpretes: COL, 215; CHI, 357; ECU, 233 ("el sordomudo es 
testigo idóneo si sabe leer y escribir y si su declaración se refiere 
a lo que vio"); PER, 450; 

F) los que al momento de declarar sufran alteración mental o 
perturbaciones sicológicas graves, o se encuentren en estado de 
embriague~ sugestión hipnótica o estén bajo el efecto del alcohol 
o sustancias estupefacientes o alucinógenas: COL, 216. 

d) Por falta de imparcialidad, también son inhábiles (relativa
mente) para declarar como testigos: quienes encuadren ---entre sí
en la frondosa lista que hemos compagmado 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 consanguíneos (en diferentes grados de parentesco 
según cada legislación): ARG (NAC, 427; BUE, 425; CBA, 309; 
SFE, 2l7); 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 
según cada legislación): ARG (NAC, 427; BUE, 425; CBA, 309; 
SFE, 2l7); 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, 405; CHI, 358; ECU, 237; PAR, 187; 
PER, 452; VEN, 345; aun cuando estén separados: ARG (NAC, 
427; BUE, 425; CBA, 309; SFE, 217); GUA, 144; URU, 384; 
G) compadres: ECU, 237; PER, 454; 
H) padrino y ahijado: ECU, 237; PER, 454; 
1) dependientes, criados y paniaguados con el patrón o principal: 
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 ella servicios mecáni
cos mediante un salario fijo (ESP, 660); 
J) interés directo o indirecto en la misma causa en la cual se 
declara u otra similar: BOL, 446; BRA, 405; eHI, 358; ECU, 
237; PAR, 208; PER, 454; URU, 406 (extensivo a parientes); 
VEN, 344; ESP, 660; 
K) procurador o representante por el mandante o 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 íntimo: BOL, 446; BRA, 405; 
CHI, 358 (ambos manifestados por hechos graves); ECU, 237; 
PAR, 208; PER, 454; URU, 406; VEN, 344; ESP, 660; 
N) deudor y acreedor: PAR, 208; URU, 406; 
Ñ) donante y donatario: ECU, 237; PER, 454; ESP, 660; 
O) socio por coasociado y por la sociedad: ECU, 237; PAR, 208 
(salvo sociedad anónima); URU, 406 (ídem); VEN, 344; 
ESP, 660; 

P) vendedor en causa de evicción sobre la cosa vendida: 
VEN,344; 
Q) testigo que tiene litigio pendiente con el contrario a su presen
tante: BOL, 446; 

R) testigo que recibió del litigante beneficios de importancia o, 
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después de abierto el término probatorio, dádivas u obsequios 
aunque fueran de poco valor: URU, 406; 

S) testigo que dio recomendaciones sobre la causa, antes o des
pués de comenzada: PAR, 208; URü, 406; 
T) en general, las demás personas que el juez considere inhábiles 
para testimoniar en un momento determinado, de acuerdo con las 
reglas de la sana crítica (COL, 216) o que no merezcan la fe de 
un testigo (BOL, 447); 
U) además, el juez y secretario de la causa: PER, 452; VEN, 344. 

Todas las inhabilidades derivadas del parentesco 10 son salvo en 
causas que versen sobre edad, filiación, estado civil, parentesco, 
defunción o derechos de familia (ARG [CBA, 310; SFE, 217]; 
ECU, 238; GUA, 144) o sobre reconocimiento de firmas (ARG, 
NAC, 427; BUE, 425) o cuando hubieran sido agentes instrumen
tales de un acto jurídico y la declaración versare sobre éste (ARG, 
CBA, 310; SFE, 217). 

195. Los anteriores impedimentos para 
declarar son hoy motivos de sospecha 

Los llamados impedimentos para testimoniar fueron estudiados 
con los requisitos para la eficaCia del testimonio (véase núm. 189). 
Los nuevos C. de P. C. los denominan más 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 tiene 
en el proceso, en el parentesco, en la enemistad grave o la amistad 
intima o la dependencia económica del testigo respecto de una de las 
partes, en el carácter de apoderado o defensor de éstas, en los ante
cedentes deshonestos y en la habitualidad en declarar. 

El Juez tiene libertad para apreciar, conforme a las reglas de la 
sana crítica, todos los motivos de sospecha, pero debe ser muy estricto 
en la calificaCión de la enemistad grave, lo mismo que de la amistad 
íntima, porque no toda animadversión, ni cualqUIer mcidente o desa
cuerdo entre el testigo y la parte, ni el trato amistoso y la camaradería 
habitual, pueden ser suficientes para afectar el testimonio. 

Cuando una de las partes (demandante o demandada) esté formada 
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por vanos litisconsortes o existan coadyuvantes. basta que el testigo 
esté en situación de sospecha, respecto a uno de aquéllos o de éstos, 
para que opere el motivo en relación con todos, porque no se puede 
ser parcial respecto de uno sin serlo de los demás391

• 

195)a. Ver núm, 194)a. 

196. La tacha de los testigos 

Cuando un testigo está 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 práctica; si el 
testigo acepta el hecho, se prescmdirá de otras pruebas, pero en caso 
contrario, se debe proceder allí mismo a practicarlas. El testimonio 
debe recibirse de todas maneras, y el juez apreciará los efectos del 
motivo de sospecha alegado y sus pruebas en la sentencia; pero si era 
testimonio de un incidente, 10 aprecIará 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
ción que se efectúa a su declaración por hallarse aquél en alguna 
de las causales ya enunciadas en núm. 194.a, o, en general y más 
ampliamente: "todas las circunstancias que puedan inclinar al 
testigo a deponer a favor o en contra de una de las partes y las que 
hagan presumir razonablemente que no es digno de fe o que no se 
encuentra en condiciones de conocer los hechos sobre los que 
debe declarar" (ARG, SFE, 221). 
b) Algunos CPC autorizan sólo la tacha del testigo contrario 
(COL, 218; COS, 326; ECU, 239; PAR, 206; PER, 459; URU, 
405; VEN, 365; ESP, 660) en tanto que otros también la permiten 

391 ALLORIO, Dir¡/to di testimoniare e lilisconsorzio, en L 'ordinamellto guiridico 
nef prisma dell'accertamento giudiziale, Milano, 1957, p. 395; CHIOVENDA, Prin
ClPWS de derecho procesal civil, Madrid, 1941,1. 11, núm. 28, § V, p_ 618; REDENTI, 
Derecho procesal CiVil, ed. cit., !. 1, p. 258; ZANZUCCHI, Diritto processuale civile, 
MIlano, 1955,1. 1, 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: sólo por haber sido 
sobornado por el contrario; VEN, 365: ídem PER). 
URU, 411, establece que propuesto y aceptado M testigo porMa 
parte, no puede ser tachado por ella en otro pleito, salvo causa 
sobreviniente. 
c) Las tachas se formulan por escrito (PER, 460): 
1) Antes de la audiencia señalada para la declaración del testigo: 
BOL, 472; COL, 218; CHI, 373; PER, 460; 
2) durante la audiencia: COL, 218; COS, 327; CH!, 373 (hasta 
tres días después); MEX, 371; PER, 460 (verbalmente, antes de 
que se reciba la declaración); 
3) dentro del plazo de prueba: ARG (NAC, 456; BUE, 456; SFE, 
222 --o en el mismo acto-); COS, 327; GUA, 162; PAR, 209; 
URU,408; 
4) dentro de la quinta audiencia: VEN, 364; 
5) hasta cuatro días después de haber declarado el testigo: 
ESP, 661. 
d) Se sustancia incidentalmente (MEX, 371; PER, 462) pero la 
proposición de la tacha no impide que se tome declaración 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). 
f) La valoración de la tacha se efectúa: 
1) Antes de la audiencia cuando se funda en la inhabilidad del 
testigo: ARG (NAC, 428; BUE, 426); COL, 218; CIII, 375; 
2) en la sentencia de mérito: BOL, 476; BRA, 405; COL, 218; 
CHI, 379; ECU, 239; PER, 463. 

197. La tacha de falsedad del testimonio 

La tacha de falsedad del testimonio ya recibido en un proceso 
civil o laboral o contencioso-administrativo o fiscal no puede tramitarse 
allí mIsmo, porque se trata de un delito cuya investigación y juzga
miento corresponde a los Jueces del crimen. 

Hay falsedad del testimonio no sólo cuando se ha faltado a la 
verdad en lo expuesto, smo también cuando se ha omitido intencio-
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nalmente una parte de los hechos que se conocen y esa omisión altera 
el sentido de las conclusiones de la declaración, e igualmente cuando 
el testigo narra hechos verdaderos, afirmando que los conoce, sin que 
esto sea cierto392. Estas circunstancias deben probarse en el respectivo 
proceso; pero si hay declaración 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 deberá tener en 
cuenta tal decisión, como prejudicialidad necesaria. 

197)a. Ver núm. 196)a. 

198. Disponibilidad del testimonio 

En un proceso dispositivo, como el anterior civil nuestro, puede 
hablarse de disponibilidad del testimonio, en el sentido de que las 
partes pueden aducirlo o no, según lo aconsejan sus intereses y la 
mayor o 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 penniten 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 
condición y pueda el juez decretar de oficio los testimonios, será sufi~ 
Clente que cualquiera de las partes o los peritos al rendir su dictamen u 
otro testigo al declarar den los nombres de personas que tengan cono~ 
cimiento de los hechos, e inclusive que estas mIsmas personas comuni~ 
quen por escrito al juez que pueden servir de testigos. En las inspecciones 
judiciales, podrá el juez recibir de oficio el testimonio de las personas 
que encuentre en el lugar, sin que importe que sus nombres no hayan 
aparecido antes en el proceso; 10 mismo ocurre en las diligencias de 
entrega de bienes y en las de secuestro, si hay oposición. 

199. Comunidad del testimonio 

Es muy frecuente leer y oír en escritos y audiencias procesales 

m SILVA MELERO, La prueba procesal, Madrid, t. 1, p. 217. 
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que abogados y 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 refenrse a la parte que solicitó su recepción o 
su práctica, pero de ninguna manera para indicar que esas pruebas 
deben favorecer necesariamente a esa parte. Una vez recibido, el tes
timonio pertenece al proceso y puede perjudicar a quien 10 solicitó 
(véase núm. 13, 4°). 

Una vez citado un testigo, la parte contraria a quien lo presentó, 
puede utilizarlo para que exponga sus conocimientos 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 decrebr pruebas en general de oficio, puede interrogar oficiosa
mente e inclusive ordenar careos entre testigos o entre éstos y las 
partes. Es otro aspecto de la comWlidad de esta prueba. 

200. Renuncia al testimonio y desistimiento de él 

Las partes pueden desistir de los testimonios que solicitaron, siem
pre que lo hagan antes de su recepción; pero el juez puede decretarlos 
de oficio si los considera convenientes393 . 

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 
practicó; ésta no es admisible, cualquiera que sea la clase de proceso 
y la jurisdicción a que pertenezca, así haya resultado favorable a quien 
la pidió. El hecho probado por ese medio pertenece inexorablemente 
al proceso (véase núm. 13, 4°, 5°). 

200)a. Se considera que el oferente de la prueba testimonial 
desiste de ella cuando: 
1) No activa la citación del testigo y éste no comparece a la 
primera audiencia señalada para su declaración: ARG, NAC, 
432; BUE, 430; 
2) el testigo no comparece a la primera audiencia señalada y la 

393 FLORIAN, La prueba penal, ed. CIt., t 11, núm. 1 ¡ 7. 
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parte no requiere las medidas necesarias de compulsión: ARG 
(NAC, 432; BUE, 430); GUA, 147; 
3) fracasada la audiencia fijada supletoriamente por motivos no 
imputables a la parte, no solicita nueva designación de audiencia 
dentro de un plazo que varía en cada código: ARG, NAC, 432; 
BUE,430; 
4) la parte que se comprometió a llevar 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 dejó con 
anterioridad 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 domicilio 
denunciado del testigo o si el juez advierte que se solicitó al solo 
efecto de retardar el procedimiento: MEX, 357. 

201. La retractación o rectificación del testimonio 

Se entiende por retractación del testimonio el acto por el cual la 
persona que declaró en un proceso le manifiesta luego al juez que no 
es cierto lo que dijo anterionnente. El testigo goza de completa libertad 
para retractarse y no necesita aducir prueba alguna de error, no importa 
que reconozca que obró con dolo en su testimonio, es decir, de que 
declaró falsamente a sabiendas, pues es un motivo mayor para quitarle 
la eficacia probatona394 . 

Si el testigo manifiesta que lOcurrió en un error de memoria o de 
percepción o por otra causa, por lo cual se rectifica o retracta, los 
efectos de tal acto sobre el mérito probatorio de su testimonio varían 
según el alcance de esa rectificación; si manifiesta que en realidad 
nada le consta sobre el hecho, se elimina totalmente; si se hmita a 
modificar sustancialmente el contenido de su declaración, debe apli
carse el criterio que rige para el caso en que el testigo mcurre en 
graves contradicciones y ninguna credibilidad merece; si las rectifica-

394 CAPPELLETTI, Mauro, Revisla de derecho procesal, Madrid, 1965, t. 1, ps. 
47 y ss.; DENTI, Nota SU/ v¡zi della volanta /legll atti process/wli, en Stl/dio l/elle 
sciel/ze glundiche e socia{¡, Pavia, 1959, núm. 93, p. 92. 
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ciones se refieren a circunstancias accesorias, el juez debe apreciar en 
conjunto su testimonIo y sus aclaraciones, para fijarle el grado de 
verosimilitud que le merezca, de acuerdo con las circunstancIas de 
cada caso. La rectificación 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, antes de que concluya. 

202. Solicitud y ordenación de los testigos 

Como ocurre con todas las pruebas, su solicitud por las partes 
está sometida a un ténnino preclusivo. En cuanto a la fonna como 
debe fl:lmularse la sohcitud, hay tres sistemas: que el peticionario 
redacte, en la misma solicit'ld, el cuestionario o las preguntas que 
desea formularle al testigo; que baste expresar el nombre de los 
testigos para que el juez ordene su citación o les reciba testimonio 
(como en nuestros procesos penales y laborales); o que se indiquen 
sus nombres y sucintamente el objeto de la declaración (sobre las 
relaciones sexuales del demandado y la demandante o la madre de 
éste; sobre la posesión de estado civil o la matenal de tal predio, 
etcétera). 

El juez decreta la recepción de los testimonios, señalando los nom
bres de los testigos, sin copiar el cuestionario. Dicho decreto no sig
nifica que al apreciarlos deba reconocerles mérito probatorio, pues 
esto dependerá de su contenido y de la personalidad del testigo (véanse 
núms. 60 y 66). 

202.a)a. La prueba testimonial debe ser solicitada u ofrecida 
mediante escrito que contenga la nómina de testigos propuestos 
(ECU, 240; PAR, 182; PER, 465; URU, 378; ESP, 640) con los 
datos siguientes: 
1) Nombre y apellido del testigo: ARG (NAC, 429; BUE, 427; 
CBA, 212 y 284; SFE, 200); BOL, 451; BRA, 407; COL, 219; 
COS, 305; PAR, 182; PER, 465; URU, 378; ESP, 640; 

2) domicilio o residencia del testigo: ARO (NAC, 429; BUE, 
427; CBA, 212 y 284; SFE, 200); BOL, 451; BRA, 407; COL, 
219; COS, 305; PAR, 182; PER, 465; URU, 378; ESP, 640; o en 
su lugar de trabajo: BOL, 451; 
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3) profesión u oficio del testigo: ARG (NAC, 429; BUE, 427; 
SFE, 200); BOL, 451; BRA, 407; PAR, 182; PER, 465; ESP, 640; 

4) estado civil del testigo: BOL, 451; 

5) descripción del objeto de la 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, salvo que el testigo se domicilie fuera del lugar 
asiento del tribunal, MEX, 362. 

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

b) Algunos códigos limitan el número de testigos que pueden ser 
ofrecidos respecto de cada hecho litigioso: 

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

2) a cinco, ARG (SFE, 200, en juicio sumario, sumarísimo, 
especial y ejecutivo); 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 más", URU, 397; 

5) a ocho, ARG C"'¡AC, 430); en este caso, si el número propuesto 
es mayor, el juez cita a los ocho primeros; luego, a los demás si 
son estrictamente necesarios; 

6) a diez, ARG (SFE, 200: en juicio ordinario; sin embargo el juez 
puede admitir su ampliación si la naturaleza del asunto lo justifi
ca); BRA, 407 (si declaran concordantemente más de tres por 
cada hecho, el juez puede dispensar a los restantes); 

7) a doce, ARG (BUE, 428), salvo petición expresa y debidamen
te fundada que justifique el ofrecimiento de un mayor número. 

No limitan el número de testigos, ARG (CllA, 312) y ESP, 645, 
"pero los gastos de los que excedan de seis por cada pregunta útil 
serán en todo caso de cuenta de la parte que los haya presentado". 

De la solicitud de prueba cabe dar traslado a la contraria (ECU, 
240) a fin de que se expida acerca de las personas de los testigos 
ofrecidos. 
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203. La limitación del número de testigos y su 
rechazo por impertinentes o inconducentes 

En principio, las partes deben gozar de libertad para aducir al 
proceso (cualqUIera que sea su naturaleza) todas las pruebas que con
sideren útiles para la defensa de su causa (véase núm. 13, 17"); pero 
esa libertad debe estar condicionada a la pertinencia y utilidad de tales 
pruebas (véanse núms. 80-81). Si el número de testigos que las partes 
aducen en un proceso resulta excesivo, porque con los ya oídos es 
suficiente para adqUirir la certeza que el juez necesita para resolver, 
resulta contrario a la economía procesal y perjudicial para la celeridad 
de la causa perder tiempo y trabajO en recibir los demás; esto debe 
dejarse al criterio del Juez. No conviene fijar el número máximo en 
la ley. Si la impertinencia o inconducencla son manifiestas, debe re
chazarse de plano el decreto del testimonio (véanse núms. 79-80). 

203)a. Ver núm. 202)a. 

204. La citación del testigo y sanciones por desobediencia 

Una vez decretada la recepción, el testigo puede concurrir espon
táneamente o a solicitud verbal de la parte interesada, a declarar en 
la oportunidad procesal correspondiente; pero puede citársele a solicitud 
de parte o de oficio. En lo penal puede concumr sin citación previa, 
pero debe ordenarse por auto la recepción de su testimonio. 

La citación se hace por medio del funcIonario judicial que tenga 
esa función (el secretario personalmente o un subalterno, por comisión 
a un funcionario similar de otro despacho, o por conducto de la policía 
judicial e inclusive de la ordinaria). 

204)a. Siendo admitida por el juez la prueba testimonial solicita
da, cita a los testigos a una audiencia única -cuando su número lo 
permite-(BRA, 412; COL, 220; CHI, 380; GUA, 146; PAR, 183) 
y, en su caso, a la audiencia supletoria que se señale en defecto de 
aquélla (ARG, NAC, 431; BUE, 429), a menos que la propia 
parte 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, 309; MEX, 357. 

73 



COMPENDIO DE LA PRUEBA JUDICIAL 

La citación se efectúa por cédula o boleta dirigida al domicilio de! 
testigo con una anticipación que varía entre uno y tres días (ARG 
[NAC, 433; BUE, 431; CBA, 286; SFE, 202]; BOL, 453; COL, 
224; COS, 307; ECU, 240; GUA, 146; MEX, 357; PAR, 183; 
URU, 381; ESP, 643) transcribiendo en ella día, hora y local 
donde se celebrará la audiencia, e! nombre de las partes y la 
naturaleza de la causa (BRA, 412) Y el apercibimiento que sopor
tará el testigo en caso de incomparecencia (ARG, SFE, 203, dice: 
"Toda persona mayor de 14 años está obligada a declarar como 
testigo, so pena de sufrir la sanción establecida en el artículo 243 
del Código Penal. El testigo que no comparece sin excusar su 
ausencia con justa causa, podrá ser conducido por la fuerza 
pública y mantenido en arresto hasta que preste declaración o 
manifieste su voluntad de no prestarla. Luego, será sometido a la 
justicia criminal"). 

Por supuesto, los testigos pueden presentarse espontáneamente, 
sin citación previa (URU, 381). 
En caso de que el testigo trabaje en relación de dependencia, e! 
juez debe hacer conocer la citación al patrono 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, donde tampoco puede excusarse el testigo de 
comparecer por razón de privilegio. 

205. La recepción del testimonio 

Como vimos al tratar del deber de testimomar, algunas personas 
tienen el derecho a que su testimonio se reciba en su casa de habitación 
y otras el de rendirlo mediante certificación juramentada; a los que 
residen en otra población se les recibe su declaración allí, por conducto 
de juez comisionado (salvo que una de las partes pague los gastos del 
viaje al juzgado de la causa, si no está impedido); a los que residen 
en el exterior se les oye por conducto del cónsul o diplomático de su 
país o del funCIonario competente del país donde se encuentre. Los 
demás testigos deben comparecer al despacho del juez, en la fecha y 
hora que éste señale. 

Lo ideal es que los testimonIos se reciban en audiencia pública 
presidida por el juez y que el interrogatono sea oral (véase núm. 188, 
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punto 3). Al finalizar la Jornada del día señalado, 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 otras. 

Salvo los casos quc la ley autoriza para rendir el testimonio me
diante certificación JUramentada, en razón del cargo ofiCial que se 
desempeña, cuando terceras personas (en sentido procesal) hacen cons
tar en documentos el conocImiento que tengan sobre hechos, se estará 
en presencia de una prueba tcstimonial y no documental, es decir, 
aquéllas son testigos y deben comparecer al proceso para declarar con 
las fonnalidades legales, sin que sea suficiente que comparezcan a 
reconocer como auténtica su firma y cierto el contenido. En esta si
tuación están los certificados de médicos no oficiales. 

Como lo aconsejan muchos autores, la recepción 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 narración. 

Muy importante es dar la facultad al juez de ordenar que los 
testimonios se reciban en el lugar donde ocurrieron los hechos, cuando 
lo considere conveniente, con o sin inspección judicial. Así 10 otorga 
el artículo 220 del Código de ProcedimIento Civil colombiano. 

Por otra parte, debe impedirse que los testigos oigan las declara
ciones de los otros, para evitar las recíprocas sugestiones e influenCiaS. 
Lo ideal es que no conozcan previamente el cuestionario, para que 
haya mayor espontaneidad; de ahí que resulte mejor el interrogatono 
verbal, en el curso de la audiencia, que el previo pliego escrito. Puede 
conminárselcs con multas e inclusive con arresto, por desacato, si se 
niegan a contestar, y exigírscles que no den respuestas vagas, incohe
rentes o faltas de sentido y que las aclaren, pero jamás que lo hagan 
en uno u otro sentido, ni coaccIOnarlos para ello (véanse núms. 13, 
18°, 19°; 188.7°). 

Las preguntas orales y las respuestas deben grabarse en cmtas 
magnetofÓnicas, 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 el superior en la segunda instancia o en casación 
puedan apreciar la personalidad del testigo, sus capacidades de me
moria, percepción y redacción. La violación de esta norma le resta 
eficacia probatoria al testimonio (véase núm. 189, 18°). Tampoco se 
permite que el testigo diga simplemente que "es cierto" lo preglUltado, 
ni que repita la pregunta; si se viola esto su declaración carecerá de 
eficaCia. 

El funcionario debe exigirle que explique exactamente dónde, 
cuándo y cómo ocurrió el hecho y dónde, cómo y cuándo 10 conoció, 
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. eso?"), pues sólo así podrá apreciar el testimonio y reconocerle 
eficacia (véanse núms. 189 y 209). Este requIsito se aplica a los pro
cesos de cualquier Jurisdicción. Si el juez no exige al testigo las ne
cesarias aclaraciones y complementaciones, incurrirá en violacIón de 
un deber profesional. 

Si el funcionario que· recibe el testimonio omite exigirle al testigo 
las explicaciones indispensables respecto a la razón de la ciencia de 
su dicho y a las demás 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 el juez o magistrado, ordenar 
nuevo interrogatorio ofiCIOsamente, para subsanar ese defecto, pero 
debe tenerse mucho cuidado en el nuevo interrogatorio, para evitar 
preguntas que insinúen la respuesta y cualquiera preparación dolosa 
del testigo; lo mejor será citarlo oficiosamente sin decir que se trata 
de subsanar determinadas deficiencias y someter al testigo a un nuevo 
y completo interrogatorio, sin leerle ni permitirle leer la anterior de
claración. 
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205.a)a. Admitida la prueba testimonial, el juez señala audiencia 
para que en un mismo día -de ser posible- declaren todos los 
testigos: ARG (NAC, 431: "tantas audiencias como fueren nece
sarias en días seguidos ... " y 450; BUE, 429; CBA, 302; SFE, 208 
y 211); BOL, 452; BRA, 410; COS, 322; CHI, 369; ECU, 240; 
MEX, 364; PAR, 198; PER, 468. 

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

Resulta conveniente fijar una audiencia supletoria para el supues
to de fracasar la señalada a fin de recibir la deposición del testigo: 
ARG, NAC, 431; BUE, 429. 

b) Hasta tanto no declaren todos, los testigos no pueden comuni
carse entre sí 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 intercomunicación (CHI, 364). 

c) 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 declaración no se rinde sino después de 
corridos cinco días desde la fecha de notificación a la contraria de 
la providencia en que el juez tenga por hecho el cambio de 
testigo); CHI, 374. 

d) Todas las declaraciones se efectúan en acto público (VEN, 
349) salvo que el tribunal disponga lo contrario atendiendo a las 
características del litigio. 

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

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

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

h) Los testigos son llamados separada y 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 del actor (BRA, 413; PAR, 190, salvo casos especiales) y 

77 



COMPENDIO DE LA. PRUEBA. JI;DlCIA.L 

78 

en el orden en el que vienen nominados en la lista de ofrecimiento 
(PAR, 190; ESP, 646, salvo motivo justo para alterarlo). Otros 
sistemas permiten que se llamen alternadamente a los testigos, a 
razón de uno por cada parte: ARG (NAC, 439; BUE, 437); BOL, 
457 Y 466. 

i) Presentado el testigo, se le debe torruu juramento o promesa de 
decir verdad: ARG (NAC, 440; BUE, 438; CBA, 297; SFE, 209); 
BOL, 458 y475; BRA, 415; COL, 227 (salvo impúberes); COS, 
316; CHI, 363; ECU, 251; GUA, 149; MEX, 363 ("protesta de 
decir verdad"); PAR, 191; PER, 469; URU, 389; VEN, 350; ESP, 
647 (salvo menores de 14 años). 

Como el juramento es 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 fórmula que, con ribetes 
religiosos, debe ser propuesta al testigo. Por ejemplo, CHI, 363, 
contiene la siguiente: "«¿Juráis por Dios decir verdad acerca de lo 
que se os va a preguntar?) y el interesado responderá: «Sí,juro»)". 
De modo más amplio, VEN, 350, dispone que "el testigo prestará 
juramento de decir verdad conforme la religión que 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 sufrir en caso de incurrir 
en falso testimonio, brindando infoIlliación falsa, callando u 
ocultando la verdad: BOL, 458; BRA, 415; COL, 227; COS, 316; 
ECU, 251; MEX, 363; ESP, 647. 

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

l°) Su identificación (nombre y apellido, edad, profesión, estado 
civil, domicilio y demás circunstancias que sirvan para establecer 
su personalidad): ARG (NAC, 441; BUE, 439; CBA, 298; 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 declaración 
del testigo si fuere sin duda alguna la misma persona, siempre que 
por las circunstancias del caso, la contraria no haya sido inducida 
a error (BOL, 459). 
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2°) Todas las circunstancias que puedan inclinar al testigo a 
deponer a favor o en contra de una de las partes y las que hagan 
presumir razonablemente que no es digno de fe o que no se 
encuentra en condiciones de conocer los hechos sobre los que 
debe declarar: ARG (NAC, 441; BUE, 439; CBA, 298; SFE, 
209); BOL, 459; BRA, 414; COS, 318 (consignando sólo las 
respuestas afinnativas); CHI, 365; ECU, 252; GUA, 148; MEX, 
363; 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 núm. 194.a. 
k) El testigo puede rehusarse legítimamente a declarar cuando se 
lo interrogue acerca de hechos: 
l°) Cuya respuesta puede perjudicarlo: a él (ARO [NAC, 444; 
BUE, 442]; BRA, 406; COL, 227) o a su cónyuge o pariente 
(BRA, 406; COS, 308); 
2°) que tiendan a someterlo a enjuiciamiento penal (ARG, SFE, 
218; BOL, 462; COS, 308; eHI, 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, militar, científico, 
artístico o industrial que tuviere el deber de guardar: ARG (NAC, 
444; BUB, 442; SFE, 218); BOL, 462; BRA, 406; COS, 308; 
VEN, 347. 
Si el testigo se rehúsa a responder sin causa valedera el juez le 
impone los apremios legales que estima conveniente hasta lograr 
la declaración: CHI, 380 -arresto--; GUA, 142. 
1) Respecto de la técnica del interrogatorio, ver núm. 206.a. 
m) Los testigos que ya han declarado deben permanecer en el 
tribunal hasta que tennine la audiencia (ARG, NAC, 447; BUE, 
445; CBA, 296; SFE, 211) o hasta que el juez los autorice a 
retirarse (BOL, 464; COL, 228; PAR, 195). 

206. El interrogatorio 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 fácilmente; distribuido en diversas preguntas, 
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fonnuladas del modo más conciso posible, procurando que cada una 
comprenda un solo hecho o punto; redactadas en fonna de inquirir 
sus conocImientos, sin suministrarle todos los detalles, que precisa
mente debe exponer de manera espontánea si los conoce, es decir, sm 
que las preguntas sean sugestivas o sugerentes. Es una razón más para 
que d mterrogatorio sea verbal y en audiencia; en el escrito hay que 
tolerar cierto grado de sugestibilidad que resulta de exigirle al testigo 
que diga SI le constan las condicIOnes de tiempo, modo y lugar en 
que ocurrieron Jos hechos y pudo percibirlos, sin cuya explicación su 
testimonio carecerá de eficaCia probatoria (véase núm. 189, 9° Y 10 Y 
núm. 209). Así, es inadmisible preguntar "diga Ud. si es cierto que 
le consta que tal hecho" o "que no le consta". Si la considera sugestiva, 
el juez debe cambiar la pregunta, formulándola correctamente. 

Son inaceptables preguntas como las siguientes: "diga Ud. si fulano 
tuvo relaciones sexuales con zutana", o "si le consta que A vivió con 
B en tal casa"; o "si X trataba como h·iJo a Z"; se debe preguntar: 
"explique qué le consta y por qué de las relaciones que existieron 
entre fulano y zutana", "en dónde vivieron A y B"; "cómo era el trato 
entre X y Z". 

Un buen mterrogatorio debe contemplar ese doble aspecto de la 
razón de la ciencia o el conocimiento del testigo; cuándo, dónde y 
cómo ocurrió el hecho; cuándo, dónde y cómo 10 conoció; porque si 
no se explican, el testimonio no servirá para probar ese hecho, ni 
siqUiera sumado a otros que adolezcan de igual defecto, cualqUiera 
que sea su número. La acumulación de majas pruebas conduce nece
sanamente a un mal resultado (véase núm. 211). Por ejemplo: se in
qUiere del testigo, si estuvo en tal lugar, qué día, a qué hora; luego 
de que haya dicho que evidentemente allí se encontraba en determinado 
día y a cierta hora (no se le debe decir cuál fue el día y la hora, 
porque la pregunta quedaría sugerente), se le pregunta qué hecho tuvo 
ocurrencia en el mismo sitio y a la misma hora de ese día; a continuación 
se le interroga acerca de cómo OCullÓ ese hecho, de las consecuencias 
que pudo observar que produjera y de las demás circunstancias que 
lo rodearon. Su testimomo resultará con una buena razón para que 
haya podido conocer los hechos que relata (razón de la ciencia de su 
dicho); 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 el fondo sobre los 
hechos discutidos, porque para ello será necesario que se cumplan los 
otros reqUIsitos de la eficacia del testimonio (véanse núms. 189 y 209). 

Al testigo se le interroga, en primer lugar, sobre su nombre y 
apellido, su edad, su profesión u ocupación, su domicilio, si tiene 
vínculo de parentesco o de otra clase con las partes; es 10 que se 
conoce como "generalidades". Estos detalles son Importantes para apre
ciar luego la personalidad e imparcialidad del testigo: pero la omisión 
de preguntarlos no invalida el testimonio, aun cuando no se relaten 
espontáneamente (exceptuamos los datos sobre la identificación del 
deponente, que son mdispensables). 

Muy importante es que la ley procesal ordene al juez, como ocurre 
en Colombia, que de oficIo y antes de permitir que las partes interroguen 
al testigo, le exija a éste que haga un relato general de lo que le consta 
y que exponga las dobles circunstancias de tiempo, modo y lugar, de 
la ocurrencia del hecho y del conocimiento que tuvo del mismo, de 
que hemos hablado, hasta cerciorarse de qué es 10 que sabe y quiere 
decir, requiriéndolo para que no use expresiones vagas ni evasivas. Es 
tan Importante esto, que SI el juez olvida cumplir tal deber y de las 
preguntas posteriores no resulta subsanado suficientemente, cuando 
advierta la deficiencia debe proceder a citar al testigo para Interrogarlo 
nuevamente con ese propósito. Posteriormente las partes tienen el de
recho de formular preguntas, primero quien solicitó la prueba, sus 
litisconsortes y coadyuvantes, y luego la parte eontrana. 

Lo ideal es que el juez, además de esa pregunta general, mte
rrogue exhaustivamente al testigo, antes de darle la palabra a quien 
pidió la prueba para que formule las preguntas. Sin duda está auto
rizado para ello. 

Del funcionario que recibe el testimonio dependen fundamental
mente sus resultados y por eso es indispensable que sea el mismo Juez 
o magistrado (no un subalterno sm capacidades sufiCientes, como por 
desgracia se acostumbraba antes en nuestros procesos Civiles). 

El interrogatorio oral por las dos partes o erOss enllnination (10-
terrogatorio cruzado), como lo denomman Jos ingleses y norteamen
canos, es "un mstrumento notable de Investigación juridica", ya que 
puede lograrse una versión completa de la ciencia del testigo y permite 
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apreCIar mejor su sinceridad; esto exige recibir los testimonios en au
diencia y con derecho para ambas partes a interrogar verbalmente, tal 
como ocurre en nuestros procesos civiles, laborales y contencioso-ad
mmistrativos. 

Sin embargo, debe evitarse el agotamiento del testigo, porque esto 
puede llevarlo a descuidar la precisión de sus respuestas e inclusive 
a admitir hechos que no le consten o viceversa, pues en esas condiciones 
aumenta considerablemente su sugestibilidad395

. Los interrogatorios y 
contrainterrogatorios escritos son deficientes y el buen abogado debe 
evitarlos. 

Una vez concluido el mterrogatorio, el testigo puede leer íntegra
mente su exposición o lo hace por él, en voz alta, el secretario o el 
empleado que el juez indique; el testigo puede hacerle las enmiendas 
y adiciones que tenga a bien, las cuales si no se utiliza el sistema 
ideal de las grabaciones, se agregan al final de la declaración, sm 
borrar ni enmendar lo ya escrito. 

Recuérdese lo dicho sobre prohibición de las preguntas suges
tivasJ96 • 

206.a)a. 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 señalada, 
un pliego conteniendo las respectivas preguntas; MEX, 360; 
PER, 467; VEN, 349) o presentadas por escrito en pliego abierto 
o cerrado que debe acompañarse en el acto mismo del ofrecimien
to (ARG, SFE, 200) o reservarse hasta el momento de la audien
cia (ARG [NAC, 429; BUE, 427; eBA, 288]; BOL, 451; VEN, 
349; ESP, 641). 

19, MUÑOZ SABATÉ, TéClIlca probatoria, Barcelona, 1967, ps. 281-292; COU
TURE, ES/lidios, Buenos Aires, 1949, t. JI, p. 232; WYGMORE, The SClence of 
judicial proo/, Boston, 1937, p. 723; AMARAL SANTOS, Provajudiciaria no civil 
e comercial, Sao Paulo, 1964, t. 111, núm. 45. 

196 FRAMARINO DEI MALATESTA, Lógica de las pruebas, Bogotá, 1964, t. 
11. 110-112; VECILLA DE LAS HERAS, Luis, El prillcipio de la 1/0 sugerellcia ell 
el derecho procesal, Madrid, 1935, ps. 13 y 15,27 a 36; COUTURE, Eswdios, 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; BVE, 441); BOL, 461; 
COL, 226; GVA, 145; MEX, 360; ESP, 638; 

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

3) no insinuar la respuesta: ARG (NAC, 443; BVE, 441; SFE, 
204); COL, 226; ECU, 242, ni ser capciosa: ECU, 242; 

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

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

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

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

8) no provocar conceptos, apreciaciones u opiniones del testigo, 
en tanto no sean necesarias para precisar o elaborar sus percep
ciones: COL, 227; COS, 305; GUA, 145. 

c) Por elemental respeto al principio de inmediación, quien for
mula las preguntas es el propio juez (salvo algunos CPC que 
permiten hacerlo al secretario: PER, 470 -si ambas partes están 
presentes y consienten en ello-; URU, 390), quien debe actuar 
"con interés y mmueiosidad, tomando en cuenta las condICiones 
personales del testigo e interrogándolo a medida que éste vaya 
exponiendo, en términos apropIados a la capacidad intelectual del 
declarante" (ECU, 261). 

En uso de obVias facultades de dirección del proceso 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 (COL, 227) o 
exceder el número permitido por la ley (treinta preguntas en 
ECU, 242; cincuenta preguntas en URU, 378). 

d) Efectuada la pregunta y explicada al testigo con toda claridad 
(ECt:, 253), el juez le ordena que haga su relato (ARG [NAC, 
442; BUE, 440J; BOL 460; COL, 228; COS, 307) por si mismo 
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(COS, 320; PER, 472; VEN, 363; ESP, 650) y 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 razón 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 explicación 
de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que haya 
ocurrido cada hecho y de la forma como llegó a su conocimiento. 

El juez no debe admitir la simple afIrmación o negación ni la 
reproducción 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
ción, eljuez puede prescindir de continuar el interrogatorio: ARG 
(NAC, 442; HUE, 440). 

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

1) Ser interrumpido: ARG (NAC, 446: impone multa al infractor; 
HUE, 444; CBA, 301); cas, 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; 

3) cOnsultar sus respuestas con nadie: ECU, 254; 

4) leer o consultar apuntes: ARG (NAC, 445, salvo que se 10 
autorice por la índole de la pregunta. En este caso, se deja 
constancia en acta de las respuestas dadas mediante lectura; BUE, 
443; CHA, 304); BOL, 463 (idem ARG, BUE); COL, 228, salvo 
caso de cifras, fechas, hechos antiguos y demás casos que el juez 
considere justificados; COS, 320; cm, 367; ECU, 254; GUA, 
150; PER, 472; URU, 391; VEN, 363; ESP, 650. 

De ser menester, el juez otorga plazo para consultar notas o 
documentos, continuando la recepción del testimonio en cuanto a 
las preguntas que hicieron necesaria la consulta de documentos, 
en otra audiencia que se señala en el acto: COL, 228; COS, 320; 
ECU, 254 (la consulta se efectúa ante el propio juez, quien debe 
verificar la correlación de verdad entre lo que aparezca de tales 
papeles y las afinnaciones 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 terminar el acto e! testigo debe ser interrogado según 
la antigua pregunta "de público 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 país, el juez debe designarle 
un intérprete: ARG (CBA, 299; SFE, 210); BOL, 469 (sólo si el 
propio juez no posee e! idioma de! declarante); COS, 317 (auto
riza que tanto como el intérprete escriban la declaración en su 
propio idioma); cm, 382; GUA, 163 (ídem COS); MEX, 367 
(ídem COS); PER, 480; URU, 398 (los intérpretes han de ser dos, 
salvo acuerdo de partes y siempre que el Juez o el escribano 
ignoren el idioma del testigo); ESP, 657. 

h) Cuando debe ser interrogado un testigo que sea sordo, mudo o 
sordomudo que sabe darse a entender por escrito se aplican las 
siguientes reglas tomadas de URU, 399: 

1) Al sordo, se le presentan escritas las preguntas y él responde 
verbalmente; 

2) al mudo, se le hacen verbalmente las preguntas y las observa
ciones, y él las responde por escrito; 

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

Se designa un intérprete al sordomudo que sólo puede darse a 
entender por mímica o lenguaje especializado (BOL, 470). 

i) Si alguna de las partes estima que debe oponerse a la formula
ción de una pregunta, lo debe manifestar así al juez pero sin 
indicar en qué consiste la oposición; en tal caso, el juez hace pasar 
al testigo a otra sala a fin de que no se entere del contenido de! 
debate u oposición. Recién resuelta ésta y admitida la pregunta o 
repregunta, se hace comparecer nuevamente al testigo para que la 
conteste (COS, 319). 

j) En e! acto de! interrogatorio e! juez tiene siempre la más 
amplia facultad para preguntar (MEX, 366; URU, 390; VEN, 
351; ESP, 652) así como ambas partes, sólo en algunos epc, por 
ejemplo: ARG (CBA, 289); COL, 228; BRA, 416; CHI, 366; 
GUA, 146 (las repreguntas deben versar sólo sobre los hechos 
relatados por el testigo, arto 151); PAR, 193; URU, 389 (sólo 
hasta diez repreguntas salvo justa causa); ESP, 641 (antes de! 
examen del testigo). 
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Sólo puede fonnular nuevas preguntas la parte contraria a la 
que presentó la prueba: ARG (NAC, 442. ampliamente; BUE, 
440; SFE, 204: la propia oferente puede efectuar ampliaciones 
sólo sobre lo que fue materia de pregunta o de repregunta; la 
contraria, repreguntas que hace libremente); BOL, 460; COS, 
306 (sólo las necesarias o convenientes para aclarar, rectificar 
o contradecir las preguntas fonnuladas por quien las haya pre
sentado. Por vía de repregunta no puede interrogarse al testigo 
sobre hechos distintos que no sean objeto de prueba); CHI, 366; 
PER,474. 

k) Si las declaraciones del testigo arrojan indicios graves de falso 
testimonio u otro delito, el juez puede decretar la detención de los 
presuntos culpables y remitirlos a disposición del juez penal 
competente, con copia auténtica de Jos 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 procesamiento); PAR, 197. 

1) De todo lo ocurrido durante la audiencia de recepción del 
testimonio se extiende acta por separado (COS, 321; PER, 478; 
ESP, 650: pero una a continuación de otra) escrita (CH!, 370) y 
circunstanciada (BOL, 471) encabezada con mención de lugar, 
mes, año (URU, 390) y hora (VEN, 356) Y labrada en presencia 
del testigo (GUA, 149), a medida que presta la declaración (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 respuesta puede ser escrita o dictada por el propio testigo 
(GUA,149). 

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

Una vez tenrunada el acta, puede ser leída por el mismo testigo 
(COS, 321; CHI, 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: ARO, SFE, 211; ECU, 253; 
PAR, 193; PER, 478; URU, 392; VEN, 355; ESP, 651. 

A continuación firman el juez, las partes y apoderados presentes, 
los intérpretes si los hay, el testigo (si sabe y quiere hacerlo; ARO, 
SFE, 211; BRA, 417; COL, 228; COS, 321; CHI, 370; ECD, 253; 
GUA, 149: si no sabe firmar debe estampar su Impresión digital; 
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 fmnada, no puede variarse el acta ni en su sustancia 
ni en su redacción (MEX, 370). 

207. Necesidad del careo, en todos los procesos, 
de los testigos que se contradigan 

Complemento indispensable del interrogatorio es el careo, cuando 
aparecen en el proceso declaraciones de testigos que se contradicen 
entre sí, sin que por la calidad sea posible darle preferencia a unos. 
Se entiende por careo la confrontación que el juez hace de dos testigos 
que declaran hechos contradictonos, en presencia de las partes o al 
menos previa su citación. La importancia de esta dihgencia es enorme, 
porque esa confrontación permite apreciar mejor la sinceridad de los 
testigos y sirve para que éstos precisen sus recuerdos e insistan en sus 
versiones o las corrijan. 

En el proceso penal se practica constantemente; en 10 civil es 
recomendado por los autores modemos397 y 10 consagró el artículo 
230 del Código de Procedimiento Civil colombiano de 1970, tanto 
entre testigos como entre éstos y las partes. 

207)a. Siempre que el juez encuentre que las declaraciones de dos 
o más testigos --o de éstos con las partes- son recíprocamente 
contradictorias o esencialmente divergentes sobre un mismo he
cho, y en cuantos otros casos lo crea necesario, puede disponer el 
careo de ellos, quedando a su juicio el modo de conducir la 

mALSINA, Tralado de derecho procesal ciVIl y comercial, Buenos Aires, 1942, 
ps. 449-450; SICARD, Jean, La preuve ell juslice, París, 1960, núms. 365 y 393, 
p. 255; MUÑOZ SABATÉ, ob. cit., p. 309; RODRÍGUEZ, Gustavo Humberto, Prne
bas penales colomhiallas, Bogotá, 1970, t. !l, ps. 386-408. 

87 



CO\lPF"DlO DE LA PRUEBA JUDICIAL 

diligencia para el más completo esclarecimiento de la verdad 
(ECU, 257). 
Autorizan el careo de testigos entre sí: GUA, 152; PAR, 196. Y 
entre sí y las partes: ARG(NAC,448; BUE, 446; CBA, 305; SFE, 
213); BOL, 465; BRA, 418; COL, 230; ECU, 257. 
Si 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 separado (medio careo) de acuerdo con el interroga
torio que él mismo formule (ARG [NAC, 448; BUE, 446]; 
BOL, 465), 

208. El testimonio extraproceso o anticipado para fntura 
memoria y el recibido en otros. Su ratificación y abono 

Al tratar de "la prueba trasladada y sus requisitos especiales" (véan
se nÚms. 88-89), vimos que en materia Civil, los testimonios recibidos 
en otro proceso del cual es o fue parte la persona contra quien se 
oponen en un nuevo proceso, o extraproceso con su citación preVia, 
tienen plena eficacia probatoria en el nuevo proceso, sin necesidad de 
ratificación, siendo suficiente su traslado en copia auténtica, adicionada 
con las que establezcan aquella circunstancia; pero que en los demás 
casos es indispensable la ratificación del testimonio mediante interro
gatono fonnulado como si no existiera aquél, es decir, sin leer ni 
pennitirle leer su anterior declaración, fonnulándole las preguntas com
pletas como si nunca hubiera declarado. En cambio, en lo penal se 
excluye esta clase de testimonios, porque se exige que sean siempre 
recibIdos por el funcionario mstructor 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 declaración debe tenerse en cuenta para saber si hay 
contradiccIOnes y aprecIar mejor la veracidad y smccridad del testigo). 

Como dijimos en el número 91, el cumplimiento del requisito de 
la copia completa y la ratificación no puede suplirse con copia de la 
sentencia del otro proceso en la cual aparezca transcripto y comentado 
el testimonio. 

Sl el dcclarante falleció, se reemplaza la ratificación con el abono 
que hagan dos o más testigos que lo conocieron y trataron, acerca de 
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su buena fe y credibilidad; estos testigos han de ser de buena reputación 
y excelentes. Creemos que este abono es aplicable al caso de Impo
sibilidad fisica o incapacidad mental del testigo para diligencia de 
ratificación, por clara analogía, pero no tiene aplicación en el proceso 
penal. 

En materias civil, laboral y contencioso-admimstrativo es posible 
también recibir testimonios júera de proceso, como prueba anticipada 
para un futuro proceso o para futura memoria, como suele decirse, 
pero no se deben autorizar libremente y sin necesidad de citar a la 
futura parte contraria, lo cual es perjudicial, pues se practicará sm la 
presencia del Juez y en muchos casos al amaño del peticionano, lo 
cual destruye toda espontaneidad y sinceridad del testigo; esos defectos 
se aumentan Juego cuando se permite absurdamente la ratificación den
tro del proceso leyéndole al testigo su antenor declaración y pregun
tándole solamente SI se ratifica y si tiene algo que agregar o corregir 
(esto ocumó hasta 1970 en Colombia, debido a una mala jurisprudencia 
de la Corte). 

Debe exigirse que para anticipar la recepción de testimonios que se 
piense hacer valer en un proceso posterior o en curso, es indispensable 
citar a la diligenCia (que debe ser en audiencia pública, tal como ocurre 
dentro de procesos) a la futura parte contraria. Sin embargo, se permite 
recibirlo sin esa citación previa de la futura contraparte, con los siguientes 
requisitos: 1) que se trate de testigos enfermos o de edad muy avanzada 
cuya vida esté en peligro, 10 cual el peticionario debe afirmar bajo 
Juramento; 2) que igualmente afirme baJO juramento que ignora dónde 
puede encontrarse la persona contra quien pretende hacer valer la prueba, 
o que ésta reside fuera de la sede del juzgado. El juramento se considerará 
prestado por la sola presentación del escrito. 

También es aceptable recibir testimonios sin citación de la futura 
parte contrana y sm que sean personas enfermas o muy ancianas, 
cuando se trate de presentar en procesos una prueba sumaria que alguna 
norma legal autonza, lo cual debe afirmarse en la solicitud para que 
el Juez los decrete (por ejemplo, para oponerse a un secuestro o a una 
entrega judicial de bienes). 

Tampoco requieren citación de nadie ni audiencia, por obViaS ra
zones, los testimonios que se reciben para fines extraprocesales. 
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En los demás casos debe exigIrse la citación de la futura parte 
contraria, y el juez debe rechazar de plano la solicitud que no indique, 
también bajo juramento, el lugar donde se encuentra aquélla, para efec
tos de su citación. 

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 admisión como prueba; 
SI el interesado quiere entonces que esos testigos declaren en ese pro
ceso, debe pedir su testimonio con prescindencia de la declaración 
anticipada. No basta la "ratificación" para convalidar ese vicio, pues 
no es saneable. La ratificación es para los testimonios anticipados vá
lidamente recibidos. 

208)a. Ver núm. 209)a. 

209. La apreciación o valoración del 
mérito probatorio del testimonio 

Mucho hemos avanzado en el estudio de este tema al tratar de 
"la valoración O apreciación de la prueba" en general (véase Cap. XII), 
de "los requisitos mtrÍnsecos y extrínsecos de los actos de prueba" 
(véase Cap. XIII), del "fundamento del mérito probatorio del testimo
nio", de sus peligros, importancia y necesidad práctica como instru
mento de convicción en todos los procesos (véanse núms. 184-186) y 
de los requisitos para su existencia jurídica, su validez y su eficacia 
probatoria (véanse núms. 187-189). Por consiguiente, en este número 
nos limitaremos a sistematizar los conceptos expuestos en aquéllos. 

Corresponde al juez detenninar la credibilidad y el grado de efi
cacia probatoria que le merezcan los testimonios, de acuerdo con los 
principios generales de la sana crítica y atendiendo a las condiciones 
intrínsecas y extrínsecas de cada uno y a la calidad, la fama y la 
ilustración de los testigos; para esta critica el número de testigos sólo 
tiene importancia secundaria, como complemento de la buena calidad 
de los testimonios, ya que valen más pocos buenos que muchos malos, 
pues como suelen recordar los autores: "los testimonios se pesan y no 
se cuentan". 

Procuraremos explicar brevemente los diversos aspectos de esta 
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función valorativa del testimonio, siguiendo el orden que a nosotros 
nos parece lógico y conveniente, pero sin que 10 consideremos indis
pensable, porque al fin de cuentas, 10 importante es que el juez los 
examine cuidadosamente. 

a) Critica formal. Por crítica fonnal entendemos el cumplimiento 
de los requisitos de forma en la aducción, decreto, recepción y ratifi
cación del testimonio, es decir para su validez (véase núm. 188). 

b) Examen de iafuerza probatoria o eficacia del testimonio. Una 
vez verificado quc el testimonio es formalmente válido, es indispensable 
pasar el examen de sus requisitos de fondo, para determmar la fuerza 
probatoria definitiva que debe asignársele, aisladamente y en concurren
cia con otros testimonios también fonnalmente válidos y con otros me
dios probatorios diferentes. Estos requisitos de fondo son de dos clases; 
unos extrínsecos porque son circunstancias separadas del testimonio. 
pero que influyen en su validez o eficacJa (como su conducencia, la 
pertinencia de los hechos narrados, la ausenCIa de prohibición legal para 
investigarlos, la capacidad del testigo y la ausencia de impedimentos 
legales); otros, en cambio. son intrínsecos, porque contemplan la critica 
interna del testimonio, que tiene dos aspectos: el subjetivo, que se refiere 
a su buena fe o sinceridad (examen del testimonio en consideración al 
sujeto testigo); el objetivo, que contempla su exactitud o veracidad y su 
credibilidad, es decir, en relación con los hechos objeto de la declaración, 
que pueden faltar a pesar de su buena fe. 

Para que esa crítica global del testimonio, en su doble aspecto, 
resulte completa, es indispensable tener en cuenta los vanos factores 
que ya examinamos como requisitos para su eficacia probatona (véase 
núm. 189) y que pueden agruparse así: 

1") Examen de las condiciones mentales, fisicas y morales del 
testigo en el momento de su percepción y en el de la declaración 
(especialmente las condiCiones del órgano utilIzado para ella y las 
circunstancias en que ocurrió). 

2") Crítica de la capacidad memorativa del testigo y de las con
diciones que puedan haberla afectado en el caso concreto398 ; se requiere 

3n GORPHE, Crítica de/testimonio, ed. Clt., ps. 226-229, 308-327, Y De la 
aprec/aclon de las pnlebas, oo. cit., ps. 79 y 361, FLOR1AN, De la prneba penal, 
cd. cit..!. I!, núm. 160; FRAMARI:--JO, ob. cit., t. 11, ps. 54, 55, 63 Y 64; ALTAVILLA. 
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mejor memoria para repetir frases escuchadas que para describir un 
lugar; la descripción 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 factor memoria se suma un cálculo personal, muy 
dificil y de fácil error; la mayor o menor intensidad de la percepción 
y el mterés que se tenía en el suceso, influyen en el recuerdo que de 
éste se tenga luego; debe tenerse en cuenta que los exagerados detalles 
de un hecho antiguo hacen sospechar una preparación artificial del 
testigo y que las lagllilas y contradicciones sobre puntos secundarios 
pueden ser señales de smceridad, pues la fidelidad del recuerdo dis
minuye con el tiempo. 

JO) Crítica de la capacidad narrativa del testigo y de su narración; 
para ser un buen testigo es preciso saber exponer lo que se recuerda, 
identificar o calificar las Imágenes y las ideas que la percepción evocó 
y que la memona actualiza; SI falta esta operaCIón mtelectual o la 
elección de las palabras que utilice el testigo para expresar sus con
clUSiones, su testimonio conducirá a errores en su interpretación por 
el juez. Es muy importante la critica de la narración hecha por el 
testigo, en un doble aspecto: en cuanto a su capacidad para narrar (su 
cultura, su mteligencia, su vivacidad, su soltura para hablar, su léxico) 
yen cuanto al significado que en su medio SOCIal se le dé a las palabras 
que utilice y que él mismo haya querido darles399. La deficiente ca
pacidad narrativa del testigo puede explicar las vacilaciones que tenga 
al declarar y las contradicciones secundanas que aparezcan del tenor 
hteral de su exposiCión, a pesar de su sinceridad y veracidad, que en 
un testigo con facilidad de expresión pueden ser sospechosas. 

4°) Crítica de las condiciones morales del testigo; éstas influyen 

Psyclwlogiejudiciaire, ed. cit., ps. ! 74-224; CAPPELLETTI, La testimonianza delta 
parle nel sistema dell'o/"alila, ed. CIt., t. 1, ps. 246-247; MUÑOZ SABATÉ, Técnica 
probatoria, ed. CIt., ps. 291 y 306; AMARAL SANTOS, Provajudic/arla no civil e 
comercial, ed. CIt., t. 111, núm. 234. 

)99 FLORIAN, ob. CIt., t. 11, nÚms. 160-16!, CARNELUTTI, Teoría general del 
derecho, Madrid, !955, núms. 138 y 210, Y La critica della leslimullianza, en Rivista 
de dirillo prucessuale civile, Padova, 1929, L 1, ps. 170-171; GORPHE, Crílica del 
lesllmonio, oo. cit., ps. 74, 328 Y 349. 
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indefectiblemente en la credibilidad que merezca y deben examinarse 
cuidadosamente (véanse núms. 189 y 201). 

5°) Crítica de las condiciones sociales del testigo; es decir su 
educación, sus costumbres o hábitos, su oficio, el grupo social a que 
pertenece y las relaciones de casta, de política o de profesión que 
puedan influir en su testimonio. Sm embargo, la mejor condición social 
y económica del testigo no es razón para estimar más 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 prostitución, justifican des
confianza, que impone un cnterio más riguroso en la apreciación del 
testimonio40o

. Cuando alguna de las partes y el testigo pertenecen a 
una misma casta u organización o grupo de mucha solidandad, hay 
que tener más cuidado en la crítica del testimoniO. 

6°) Crítica general de la personalidad del testigo. De lo dicho en 
los parágrafos ant~riores se concluye que para una correcta valoración 
del mérito probatorio del testimonio, es indispensable examinar la per
sonalidad del testigo, lo mismo en cuanto a sus capacidades sensoriales 
y mentales, que por el aspecto moral, social, educativo y sicológico, 
por lo menos en sus rasgos más importantes. 

Es éste el mayor problema que presenta la apreciación de este 
medio de prueba40I • Una adecuada inmediación, con mterrogatorios 
técnicamente fonnulados por el juez y conocimientos de sicología 
judiCial ayudan mucho a adqumr por 10 menos un relativo concepto 
sobre la personalidad del testigo. PreCisamente, suele denominarse 
período sicológico de la prueba testimonial, al mIClado desde co
mienzos de este siglo y que cada día toma mayor auge, por la im
portancia que tiene este aspecto de su crítica. 

r) Examen de las relaciones del testigo con las partes y con la 
causa; tienen mucha importancia, para establecer si existe algún motivo 

.00 GORPHE, ob. Clt., ps. 149, 150 Y 170·177; ALTAVILLA, ob. Clt., ps. 202-218; 
FLORIAN, ob. Clt, t Il, p. 168. 

401 CARNELUTTI, La critIca della teslimollianza citada, C I/Ies/lmmlio, ques/o 
sconosciulo, en Es/udios jurídiCOS en memoria de Eduardo 1. Coulure, Montevideo, 
1957, ps. 105·112; ESGUERRA SAMPER, José María, ElleslmlOllio. estudio crílico, 
Bogotá. 
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de sospecha que le quite todo valor probatorio al testimonio o lo dis
mmuya, por razones de parentesco, amor, odio, amistad, o enemistad, 
interés, etcétera (véanse núms. 189, 194 Y 195). 

8°) Examen de la manera como fue percibido el testimonio e in
terrogado el testigo402

; al juez le corresponde apreciar, según su libre 
criteno, los efectos que sobre la credibilidad de la declaración tengan 
las deficiencias o irregularidades que encuentre: preguntas insinuantes 
o agresivas, presión sicológica, agotamiento del testigo (véanse núms. 
205 y 206). 

9°) Examen del contenido del testimonio. Se reduce a cuatro as
pectos: que lo expuesto por el testigo no exceda los límites del objeto 
de esta prueba; que el hecho sea verosímil; que la manera como dice 
el testigo que lo conoció (tiempo, modo y lugar) sea creíble y pueda 
aceptarse su sinceridad; que no esté en opOSIción con otras pruebas 
de igualo mejor calidad (véase núm. 189). 

10) Crítica final y global y conclusiones. Armado de los elementos 
que le dejan las diversas críticas al contenido de cada testimomo y 
sus aspectos formal y extrínseco, lo mismo que a las personas de los 
testigos, previo el estudio global de los otros medios y de su armonía 
o desarmonía, podrá el Juez llegar a las conclusiones definitivas, para 
10 cual deberá tener en cuenta 10 expuesto al tratar de la valoración 
de la prueba en general, en el Capítulo XII. 

209.a)a. En principio, la prueba testimonial no pued~ suplir el 
escrito exigido por la ley y resulta inadmisible cuando se trata de 
acreditar la existencia de contratos cuya cuantía supera ciertos 
montos fijados generalmente por leyes de fondo (ver, por ejem
plo,PAR,181;URU,377). 
b) Existe régimen de valoración tasada en CH!, 384: "los tribuna
les apreciarán la fuerza probatoria de las declaraciones de los 
testigos confonne a las siguientes reglas: 
"1) La declaración de un testigo imparcial y verídico constituye 

401 fLOR1AN, ob. cit., t. 1, núm. 170; GORPHE, Crítica del/estimonio, ed. cit., 
ps. 328-335; FRAMARINO DEI MALATESTA, ob. cit., 1. 11, ps. 66-82; CARNE
LUTTI, Teoria general del derecho, Madnd, 1955, ps. 365-374 y 388, Y La prueba 
CIvil, Buenos Aires, 1955, p. 151, MUÑOZ SABATÉ, Técnica probatoria, Barcelona, 
1967, ps. 306 y 310. 
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una presunción judicial cuyo mérito probatorio será apreciado en 
conformidad al artículo 426 ('Una sola presunción puede consti
tuir plena prueba cuando a Juicio del Tribunal tenga caracteres de 
gravedad y precisión suficientes para formar su convencimien
to'); 
"2) la de dos o más testigos contestes en el hecho y en sus 
circunstancias esenciales, sin tacha, legalmente examinados, y 
que den razón de sus dichos, podrá constituir prueba plena cuan
do no haya sido desvirtuada por otra prueba en contrario; 

"3) cuando las declaraciones de los testigos de una parte sean 
contradictorias con las de los testigos de la otra, tendrán por cierto 
lo que declaren aquellos que, aun siendo en menor número, 
parezca que digan la verdad por estar mejor instruidos de los 
hechos o por ser de una mejor fama, más imparciales y verídicos; 
o por hallarse más conformes en sus declaraciones con otras 
pruebas del proceso; 
"4) cuando los testigos de una y otra partes reúnan iguales 
condiciflnes de ciencia, de imparcialidad y de veracidad, tendrán 
por cierto lo que declare el mayor número; 

"5) cuando los testigos de una y otra partes sean iguales en 
circunstancias y en número, de tal modo que la sana razón no 
pueda inclinar a dar más crédito a los unos que a los otros, tendrán 
igualmente por probado e! hecho; 

"6) cuando sean contradictorias las declaraciones de los testigos 
de una misma parte, los que favorezcan a la parte contraria se 
considerarán presentados por ésta, apreciándose el mérito proba
torio de todas ellas en confomlidad a las reglas precedentes". 

En cuanto al testimonio de oídas, eHI, 383, dice: "Los testimo
nios de oidas, esto es, de testigos que relatan hechos que no han 
percibido por sus propios sentidos y que sólo conocen por el 
dicho de otras personas, únicamente podrán estImarse como base 
de una presunción judicial. Sin embargo, es válido el testimonio 
de oídas cuando el testigo se refiere a lo que oyó decir a alguna 
de las partes, en cuanto de este modo se explica o esclarece el 
hecho de que se trata". 

También dentro de este sistema está URU, 403, respecto de! 
testigo único: "La declaración de un solo testigo, por más impar
cial y verídica que sea, no producirá por sí sola prueba plena". 
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c) Adoptan el sistema de la sana critica, disponiendo que el juez 
tenga en consideración la razón de ciencia que dieron los testigos 
y las circunstancias que en ellos ocurran; ARG (CBA, 314; SFE, 
224); COL, 187; COS, 325; ECU, 228; GUA, 161; PAR, 205; 
PER, 490; URU, 403; ESP, 659: "Sin embargo, cuando la ley 
determina el número o la calidad de los testigos como solemnidad 
o circunstancia especial del acto a que se refiere, se observará 10 
dispuesto para el caso"; VEN, 367: "Para la apreciación de la 
prueba de testigos el Tribunal examinará si las deposiciones de 
éstos concuerdan entre si y con las demás pruebas, y estimará 
cuidadosamente los motivos de las declaraciones y la confianza 
que merezcan los testigos por su vida y costumbres, por la 
profesión que ejerzan y demás circunstancias, desechando en la 
sentencia la declaración del testigo inhábil o del que pareciere no 
haber dicho la verdad, ya por las contradicciones en que hubiese 
incurrido, o ya por otro motivo aunque no hubiese sido tachado, 
expresándose el fundamento de tal determinación". 
d) El testimonio de una persona fallecida debe ser ratificado 
acreditando el interesado la veracidad y buena fama del fallecido 
mediante declaraciones de testigos de abono (COL, 229; este 
artículo fue modificado por el dec. 2282 de 1989, arto 1", núm. 
106). 

e) Los testimonios rendidosfuera del proceso, sin audiencia de la 
contraparte requieren su ratificación en el proceso en el cual se 
quieren hacer valer; para ello, se repite el interrogatorio en la 
fonna establecida para la recepción del testimonio en el mismo 
proceso (COL, 229). 

210. El testimonio único y su valor probatorio 

Se ha discutido acerca de este punto. Se suele citar la máXIma 
latina: testó· ¡mus testis nullus. Sin embargo, no se Justifica la exclusión 
total o parCial del mérito probatono del testimonio único, en el derecho 
moderno, porque se trata de una cortapisa a la libre valoración por el 
Juez de la credibilidad que le merezca el testigo. La gran mayona de 
los códigos actuales dejan al criterio del Juez detenninar su eficacia 
probatoria. Ésta es la opinión casi general de los autores modernos403• 

403 Entre otros: GORPHE, La apreciaciólI de las prnebas, ed. cit., Cap. 1, p. 29; 
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Recuérdese el sabio pnncipio de que "los testimonios se pesan y no 
se cuentan"; un buen testimonIo merece mayor credibilidad que varios 
regulares o malos (véase núm. 189, punto 14). 

210)a. Ver núm. 209)a. 

211. La crítica del testimonio plural o múltiple: 
concordancias y contradicciones 

Se entiende por testimonio plural o múltiple el que proviene de 
dos o más personas. Pueden ocurrir dos hipótesis: que Jos varios tes· 
timonios concuerden o que estén en desacuerdo. En el número 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 confabulación, 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 demás requisitos4

04• 

Por otra parte, no toda contradicción entre dos testigos les quita 
valor probatorio a sus declaraciones, SInO que, par el contrano, cuando 
recae sobre detalles y sobre hechos accesonos puede ser más bien 
síntoma de sinceridad y espontaneidad que refuerce la credibilidad 
que le merezcan al juez, si reúnen los demás requisitos para su eficacia 
(véanse núms. 189 y 209); cuando las contradiCCIOnes son graves o 
recaen sobre el hecho principal, al juez le corresponde determinar con 
una crítica severa de cada uno y del conjunto, SI debe descartar los 

LESSONA, ob. cil., 1. [V, núm. 382; RICe!, Tratado de las pruebas, Madrid, t l. 
nÚm. 516; GUASP, Derecho procesal civd, 1962, ps. 390-391, PRIETO CASTRO. 
L., Derecho procesal civil, 1984, t. 1, ps. 454455; AMARAl SANTOS, Pro,·a JU
diciaria no civil e comercial, ed. cit., 1. I1I, núm. 231, ps. 573-575; COUTURE, 
Estudios, cd. cit., t. 11, p. 218; ALSINA, Hugo, Tratado, ed. Clt., t. [1, ps. 484-486; 
DELlEPIANE, Nueva teoria de la prueba, ed. cit., p. !84; ROCHA, Antonio, De 
la prueba ell derecho, Bogotá, 1967, ps. 389-390. 

40~ GORPHE, La apreclUcion de las pruebas, ed. Clt., ps. 29 y 467, Y Critica 
del testimonio, oo. cit., ps. 36-48; FLORIAN, La prueba penal, ed. cit., 1. 11, núm. 
136; AMARAL SANTOS, ob. Cil., t. 111, ps. 576-579; ALTAVILLA, Psychologie 

judicimre, ed. cit., Cap. 3; MUÑOZ SABATÉ, ob. cit., p. 308. 
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vanos testimonios o si puede darle credibilidad a algunos o varios405, 

sin atender a su número SIlla a su calidad: "los testimonios se pesan 
y no se cuentan". 

Obviamente, los varios testimonios deben examinarse primero por 
separado y luego comparándolos, para apreciarlos 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 carácter 
de plena prueba a uno o negársela a varios, de acuerdo con una sana 
crítica que comprenda sus varios aspectos y requisitos; igualmente, el 
Juez puede reconocerle eficacia proba tona a un testimonio de depen
dientes de una de las partes, si le parece digno de credibilidad. Es una 
regulación idéntica a la del nuevo Código de Procedimlento Civil. 

213. El testimonio de terceros en materia penal 

En el proceso penal, el testimonio de terceros tiene un campo de 
aplicacIón muy amplio, debido a que la ley lo excluye únicamente 
cuando se trata de establecer actos jurídicos de naturaleza civil o co
mercial, para los cuales exige una solerrmidad especial, como la es
critura pública para la venta o hipoteca de inmuebles, y en algunos 
casos de estado cIvil, por ejemplo, para establecer la bigamia, que 
reqUIeren el documento respectivo (el reconocImiento del hijo extra
matrimonial; la partida de nacimiento ° la subsidiaria de bautismo 
católico; la partida de matrimonio). Entonces el Juez penal no puede 
considerar como existente ese acto o hecho jurídico, sin que obre en 
el proceso ese específico medio de prueba y no le es penmtido suplirlo 
con testimonio, excepto cuando la ley civil los autoriza como prueba 

405 FLORIAN, ob. cit., núms. 170-171; GORPHE, obs. ciIS., ps. 37-39 y 471 Y 
ss.; DELLEPIANE, ob. cit., ps. [58-160; AMARAL SANTOS, ob. cit., t. JI, ps. 
207-210; FRAMARINO DEI MALATESTA, l.óglca de las pruebas en materia cri
minal, ed. cit., t. JI, ps. 97-100; MUÑOZ SABATÉ, ob. Clt., ps. 306-309; COUTURE, 
Es/udios 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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supletoria, por ejemplo, los de las personas que presenciaron el ma
trimonio. No existen limitaciones ad valorem para la prueba de ilícitos 
penales por testigos, ni para probar contra lo dicho en un documento 
privado o público con el fin de establecer un ilícito penal (véase núm. 
21). Sus requisitos y técnica de valoración son los mismos que para 
el proceso civil. 

214. El testimonio de terceros 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 códigos civiles 
y de procedimiento CIvil. El requisito de la prueba escrita debe reducirse 
a los casos en que sea necesario darle pubhcidad al acto en defensa 
de los intereses de terceros (como en matena de sociedades de co
mercio). Tal es la opInión de los autores nlodemos406• 

406 LESSONA, Teoria general de la prueba, Madrid, 1964, t. IV, núms. 105-116; 
RICCI, Tra/ado de las pruebas, Madrid, t. 11, núms. 226-232; SICARD, lean, La 
preu\!C en justice, París, 1960, núms, 572-575, ps. 373-375; SCARDACCIONE, Le 
prove, Tormo, 1965, ps. 231-234; GENTILE, Laprova civile, Roma, 1960, ps. 305-306; 
CLARO SOLAR, Explicaciones de derecho civil, oo. cit., t. XII, núm. 2101; PINZÓN, 
Gabino, Introducción al derecho comercial, Bogot:i, 1966, ps. 117-124 Y nota 108. 
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CAPÍTULO XXIII 

DE LA PRUEBA POR PERITOS 
O DEL DICTAMEN TÉCNICO 

215. Cuándo es necesario el dictamen técnico 

Cuando la determinación de las causas y los efectos de un hecho 
requiere conocimientos especiales técnicos, científicos o artísticos, e 
igualmente cuando para verificar si el hecho OCUITlÓ o no, su califi
cación, característica y valor económico, se requieren esos conoci
mientos especiales, se hace necesaria la peritación407

• En ocasiones 
puede suplirse esta prueba por la de testimonios técnicos, pero sólo 
cuando se trata de las percepciones que personas con aquellos cono
cimientos calificados hicieron de los hechos y no para probar sus causas 
o efectos ni su valor económico (véase núm. 169). 

No es cierto que el perito deba limitarse a exponer juicios de 
valor, sin ninguna narración fáctica, porque en ocasiones es necesario 
que primero observe todos los hechos que todavía 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 
percepcIón de los hechos objeto de la prueba o de otros relacionados 

407 fRAMARlNO DEI MALATESTA, Lógica de las pruebas en materia criminal, 
Bogotá, 1964,1. 11, pS. 305-306; CARNELUTTI, La prueba civil, oo. cit., núm. 18; 
SICARD, lean, La preuve enjustlce, París, 1960, núm. 517; ALSINA, Hugo, Tratado 
de derecho procesal, 1942, 1. 11, ps. 347-348; MICHELI, Carga de la prueba, ed. 
cit., núm. 28; MALLARD, Louis, L 'expertice judiciaire, París, 1955, núms. 1-7; 
FRANCHI, Giusscppc, La perizia civile, Padova, 1959, núm. 3; AYDALOT, Maurice 
y ROB1N, Jean, L'expertice complable judiciaire, París, 1961, ps. 1-15. 
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con ellos. En otros casos el perito se limita a emitir su concepto, 
basándose en lo que surge de las otras pruebas del proceso sobre los 
hechos objeto de éste (testimonios, confesiones, documentos, 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, sm narrar sus percepciones408

• 

216. Diferencias entre testigo y perito 

Existen cuatro diferencias importantes entre 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 todavía carácter procesal, salvo los casos de excepción cuando 
se trata de hechos ocurridos en su presencia en el curso de un proceso; 
el perito, en cambio, sabe necesariamente que los hechos tienen el 
carácter de procesales, cuando ejerce su actividad de perito sobre ellos, 
porque ha sido investido procesalmente de esa calidad, de modo que 
por lo general los conoce como hechos procesales y sólo por excepción 
puede ocurrir que los haya conocido antes de ser designado perito o 
extraprocesalmente; c) el perito emite siempre Juicios de valor que 
pueden ser de cualquier naturaleza, excepto los puramente jurídicos y 
el testigo no, pues sólo por excepción puede formular conceptos téc
nicos o científicos, limitados a la aclaraCIón de sus percepciones, cuan
do es un testigo técnico; d) el perito estudia los hechos en virtud de 
un previo encargo procesal, 10 cual no ocurre en el testimoni0409• 

217. El dictamen pericial es un medio de 
prueba y una declaración de cieucia 

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

408 CARNELUTTI, La prueba civil, ed, Clt., núrn. 17, notas 123·124 y p. 79; 
GUASP, Jaime, Derecho procesal civIl, 1962, ps. 398-399; FRAMARINO DEI MA· 
LATESTA, ob. cit., t. JI, ps. 302-303; LOPES DA COSTA, A. A., Direilo processual 
civil brasileiro, Río dc Janeiro, 1959, núm, 142. 

409 CARNELUTIl, La prueba ciVil, ed. cit., núms. 17 y 26; FRAMARINO DEI 
MALATESTA, oo. Clt., t. Il, ps. 321-323; FLORIAN, ob. cit., t. 1I, núm. 76, 
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gunos lo han negado4lO, pero la doctrina predominante, que acogemos, 
le reconoce este carácter. En efecto, no puede negarse que el dictamen 
de peritos le proporcIOna 11 Juez elementos de conviccIón sobre la 
realidad de los hechos que Interesan al proceso, lo mIsmo que el tes
timonio de terceros, la confesión y los documentos. Es un medio de 
prueba procesal e histónc0411 , pero esto no excluye que el perito sea 
un valioso auxiliar del juez para el correcto conocimiento de los hechos, 
como 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 Jurídicos deter
minados con su dictamen, sino ilustrar el criterio del juez, no es Wla 
declaración de voluntad. Tampoco es una declaraCIón de verdad, porque 
puede ¡ncurnr en error y se limita a comumcarle al juez cuál es su 
opinión personal respecto de las cuestiones que se le han planteado. 
Es, pues, Wla simple declaración de ciencia4!2, técnica, científica o 
artística. 

Como los peritos emiten conceptos que pueden conducir a la so
lución en detenninado sentido del litigio o de la demanda del proceso 
de jurisdicción voluntaria, se ha dicho que ocupan una posición inter
media entre los testigos y los jueces; así lo expone, entre otros, Gor
phe413

. Pero su función es muy diferente de la del juez, porque los 
peritos se limitan a exponer sus opiniones, sin profenr decisión alguna, 
al paso que al juez le corresponde exclusivamente adoptar esa decisión, 
que es personal suya, no obstante que se base en el concepto de aqu&llos. 

410 CARNELUTTI, ob. cit., núm. 16, nota 114; PRJETO CASTRO, L., Derecho 
procesal civil. Parte primera, 1964, núm. 310; ALSINA, ob. cit., t. 11, p. 347. 

411 LESSONA, Teoría general de la prueba, ed. CIt., t. IV, núms. 402 y 409; 
GUASP, ob. cit., ps. 398-399; FRAMARINO DEI MALATESTA, ob. cit., t. 11, ps. 
297-302; COUTURE, Estudios, ed. cit., t. 11, p. 189, nota; SPOTA, Alberto, Tratado 
de derecho civil, t. 1, vol. 3°, oo. cit., núm. 2153 biS; CLARIÁ OLMEDO, Tratado 
de derecho procesal penal, ed. cit., t. 1II, ps. 241-242; FLORIAN, La prueba penal, 
oo. cit., t. 11, núms. 81 y 195; ELLERO, Pletro, De la certidwnbre en los juicios 
criminales, Madrid, 1944, Caps. XXXII-XXXIII. 

412 DEVIS ECHANDíA, Función y naturaleza Jurídica de la peritaC"ión y del 
perito, en Revista de derecho procesal iberoamericano, 1969, núm. 4, ps. 857-899. 

413 GORPHE, La apreciación de las pruebas, Buenos Aires, 1955, ps. 43 y 152; 
LOPES DA COSTA, ob. Y p. cits. 

103 



COMPENDIO 1)10 LA PRUEBA Jl!UlCIAL 

Lo mismo ocurre con las peritaciones en los procesos penales: 
ellas pueden definir la convicción del juez o del jurado respecto a la 
responsabilidad o inocenCia del procesado. 

Además, el juez no está obligado a aceptar las conclusIOnes de 
los peritos no obstante que en la práctica puede resultarle muchas 
veces dificJ! rechazarlas en razón precisamente del carácter técnico o 
científico de su contenido; si encuentra razones senas para considerar 
que no es convincente, puede declararlo así y entonces debe ordenar 
su repetición con nuevos peritos. Esta opinión es indiscutible en los 
sistemas de libre valoración de la prueba, como en los procesos penales, 
laborales y civiles y contenclOso-admimstrativos colombianos, pero es 
evidente también en sistemas rie tarifa lega1414 . 

2]8. Importancia de esta prueba 

El juez es un téCniCO en derecho, pero carece generalmente de 
conocimiento sobre otras ciencias y sobre cuestlOnes de arte, de téclllca, 
de mecánica, de numerosas actividades prácticas que requieren estudios 
especializados o larga experiencia. En presenCia de una cuestión de 
éstas, el Juez se ve en la necesidad dc recurrir al auxilio de expertos, 
para que lo ilustren adecuadamente, en su condiCión de peritos. El 
artículo 233 de nuestro Código de Procedimiento Civil dICe que l.a 
peritación es procedente para verificar hechos "que requieren especiales 
conocimientos científicos, téCniCOS o artísticos". Y el articulo 265 del 
Código de Procedimiento Penal habla de cuando un hecho "requiera 
conocimientos especiales de detenninadas ciencias o artes, o exija ava· 
lúas". 

La importancia de esta prueba cs cada día mayor en los procesos 
penales, civiles o de otra jurisdicciónm . 

414 DEVIS ECHANOÍA, Cientificidad de la prueba, en relacu)n prlllcipalmcnle 
con los dictámenes periciales. y la libertad de apreciación del juzgador, en Revista 
de la Universidad Exlemado de Colombw, Bogotá, 1972 (trabajO presentado al V 
Congreso In/emocional de Derecho Procesal, MéXICO, 1972), Y El problema de la 
libre apreciación por el juez del mérito de convicción de la prueba cienlífica o lécnica, 
en Estudios de Derecho Procesal, ABe, Bogotá, 1980,1. 11, ps. 527-548. 

415 Citas anteriores y DENTI, RiVlsta di dlriuo processuale clvi/e, enero·marzo 
de 1965, ps. 45-46. 
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218)a. La prueba de pericia, consistente en examen, inspección 
o valuación (BRA, 420), procede genéricamente cuando se re
qUiere: 

1) Verificar hechos que precisan de especiales conocimientos 
científicos extraños al derecho, técnicos, industriales o artísticos 
(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) siempre que cualesquiera de las 
partcs la solicite o el juez la crea necesaria (ARG, SFE, 186), o la 
exija la ley de fondo (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 necesaria en razón de otras pruebas producidas (BRA, 
420); por ello no se admiten dos pericias sobre un mismo punto 
(COL, 233) salvo que el juez considere insuficiente un dictamen, 
en cuyo caso puede encomendar otro a perito distinto (BRA, 437; 
COL, 233; ECU, 283; ESP, 630); igual solución cuando se trata 
de la repetición de una pericia extraprocesal practicada con au
diencia de parte (COL, 233); 

3) la verificación sea impracticable (BRA, 420); 

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

eos, 284, acepta que el juez prescinda de este medio de prueba 
en los casos en que él mismo sea perito o tenga conocimientos o 
preparación para resolver sin auxilio pericial. 

219. La designación de los peritos, su imparcialidad y su 
naturaleza jurídica. Su versación técnica y su reemplazo 

Para que esta prueba cumpla la funCIón que le corresponde en el 
proceso civil o penal o de cualquiera otra clase, la designación de los 
peritos debe ser hecha por el Juez de la causa, escogiéndolos entre 
verdaderos expertos en la cuestión que ha de ser objeto del dictamen; 
porque ordinanamente las partes designan como perito una persona 
de su confianza, con el encargo de defender sus puntos de vista y no 
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de realizar un estudio honorable, imparcial y técnico sobre los puntos 
materia del dictamen. 

El pento, como el testigo, debe comumcar al juez lo que sepa de 
los hechos, sus conclusiones técnicas, sin importarle a cuál de las 
partes benefiCien o perjudiquen; es un órgano de prueba y un auxiliar 
del juez y, por lo tanto, de la justicia, a la que debe lealtad y máxima 
consagración. Para garantizar esa imparcialidad y honorabilidad, se le 
exige juramento de cumplir fiel y lealmente con las funciones de su 
cargo. 

EXiste un importante reqUisito: la competencia del perito para la 
cuestión que debe estudiar. Esta cualidad es fundamental e mdispen
sable para que haya verdadera prueba de expertos; sin ella, el dictamen 
carece de mérito probatorio (véase núm. 222). 

220. Requisitos para la existeucia jurídica del dictamen pericial 

De 10 expuesto en los números anteriores se deduce que para que 
exista jurídicamente la prueba de peritación judicial se requieren los 
siguientes requisitos: 

1) Debe ser un acto procesal. Para que exista el dictamen pericial, 
éste debe formar parte de un proceso o de una diligencia procesal 
previa (como una inspección Judicial para futura memoria), es decir, 
debe ser un acto procesa1416

• Cualquier interesado puede solicitar dic
támenes extraprocesales de expertos (conceptos de economistas, de 
ingenieros, de médicos, de grafólogos, etc.); pero esos dictámenes no 
tienen la calidad de peritaciones procesales, ni Siquiera cuando se adu
cen como prueba en un proceso posterior y tampoco son susceptibles 
de ratificación. Puede solicitarse la citación 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 caso rigen para ellos las 
limitaciones que existen para el testimonio técmco (véase núm. 169); 
es decir, su declaración tendrá 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 avalúos y demás 
deducciones que expongan; en estos puntos apenas servirá para sumi-

416 GUASP, ob. cit., p. 400, 1, c. 
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nistrarle al juez reglas de experiencia para la valoración de las otras 
pruebas. 

2) Debe ser consecuencia de un encargo judicial. El dictamen de 
los expertos no puede ser espontáneo, como sí puede ser el testimonio 
en el proceso penal o en el curso de una inspección judicial civil o 
laboral; es indispensable que esté precedido de un encargo judicial me
diante providencia dictada y notificada en forma legal (véase núm. 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 
ésta presente no será un dictamen judicial y ni siquiera tendrá el valor 
de testimonio, pero puede tener asesores y colaboradores. 

4) Debe versar sobre hechos y no sobre cuestiones de puro derecho. 
Se debe entender por hechos la vasta serie de circunstancias que ex
plicamos al tratar del objeto de la prueba (véase núm. 25). No puede 
solicitarse ni decretarse un dictamen sobre cuestiones jurídicas, por 
ejemplo, acerca de si tul contrato es de compraventa o de mutuo, o 
sobre la calidad de legítima o extramatrimonial de una filiación, o de 
la habitualidad del sindicado para delinquIr, o si el delito es de hurto 
o de robo; al juez le corresponden exclusivamente estas calificaciones 
Jurídicas (jura novit curia). A diferencia de lo que ocurre en el testi
monio, los hechos objeto del dictamen pueden ser futuros, como en 
el caso de perJuICIOS. 

5) Debe ser dictamen de un tercero. Se toma aquí el término 
tercero en un sentido rigurosamente procesal, es decir, como persona 
que no es parte prmcipal o coadyuvante, ni interviniente, en ese proceso. 

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

221. Requisitos para la validez del dictamen 

El dictamen puede existir Jurídicamente y sin embargo adolecer 
de nulidad. Para que 10 segundo no ocurra es necesano que reúna los 
sIguientes requisitos: 

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

2) La capacidad jurídica del perito para desempeñar el cargo. 
La Incapacidad puede ser transitoria, durante el ejercicio del cargo, y 
puede ser mental o física; la segunda cuando le Impide rendir el dic
tamen. Este requisito rige para todos los procesos. 

3) La debida posesión del perito. Este requisito incluye el del 
Juramento para la posesión, con el fin de revestir el dictamen de seriedad 
y darle mayores garantías a las partes y al juez. 

4) La presentación o exposición del dictamen en forma legal. Lo 
último si ocurre oralmente en audiencias o diligencias. Cuando se rinde 
por escrito debe presentarse personalmente, pero se puede subsanar la 
omisión en cualquier momento antes de la sentencia, y así debe or
denarlo oficiosamente el juez, sea civil, laboral, penal o contencioso
administrativo. 

5) Que sea un acto consciente, libre de coacciól}, violencia, dolo, 
cohecho o seducción. 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 directamente al pro
ceso civil, laboral o contencioso-admmlstrativo donde se rindió el dic
tamen. No procede objeción Ol incidente por estos motivos. 

6) Que no exista prohibición legal de practicar esta clase de prue
ba. No conocemos prohibición legal vigente, pero podría consagrarse. 

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

222. Requisitos para la eficacia probatoria del dictamen 

Para que el dictamen tenga eficacia probatoria no basta que exista 
jurídicamente y que sea válido, sino que es necesario, además, que 
reúna ciertos requisitos de fondo o contenido. 

1) Que sea un medio conducente 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 valuación y sus relaciones mutuas; la identidad 
de personas y sus condiciones físicas, mentales y sicológicas, las causas 
y efectos (no Jurídicos) de sus actos y conductas, la valuación econó
mica de éstos y de sus consecuencias respecto de terceros, la posibilidad 
fisica de su ocurrencia; cualesquiera otras calificaciones técnicas, ar
tísticas o científicas que interesen para la solución de los procesos 
civiles, laborales, penales y de otra jurisdicción, pueden probarse me
diante dictámenes de peritos que reúnan los demás requisitos para su 
validez y eficacia. Pero puede ocurrir que la ley exija un medio de 
prueba diferente para demostrar detenninado hecho, por ejemplo, el 
registro de la escritura pública para la tradición del dominio de in
muebles o la constitución de hipotecas sobre ellos, el testimonio de 
personas que hayan presenciado el hecho (como en el caso de suplir 
el acta de un matrimonio o nacimiento, o de probar una posesión de 
estado civil) y entonces el dictamen pericial será ineficaz para probarlo, 
en razón de su ¡nconducencia (véase núm. 79). 

2) Que el perito sea competente, es decir verdadero experto para 
el desempeño 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 documentacIón presentada o de lo expuesto en el dictamen se infiere 
que el perito no tiene los conocimientos técnicos, artísticos o científicos 
necesarios para el caso concreto, el juez no le puede reconocer eficacia 
proba tona, y si tiene dudas al respecto debe desconfiar también del 
dictamen417 y ordenar otro. 

En la competencia del perito se incluye la ausencia de perturba
ciones sicológicas o de otro orden y de defectos orgánicos, que aun 
cuando no alcancen a producir incapacidad mental ni fisica para el 
adecuado desempeño del cargo, sí pueden afectar la fidelidad de sus 
percepciones y la exactitud de sus juicios e inferencias. 

La parte que alegue cualquiera de estas circunstancias tiene la 

417 FRAMARINO DEI MALATESTA, ob. dI., 1. JI, p. 307; FLORIAN, Laprueba 
penal, oo. cit., 1. 11, núm, 183. 
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carga de probarla plenamente, bien sea en los términos ordinarios de 
prueba, o en el incidente de objeciones por error grave (aunque 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 dictamen418• 

3) Que no exista motivo serio para dudar de su imparcialidad y 
sinceridad. En este punto se asemejan el testimonio y la peritación: 
los vínculos de amistad Íntima o enemistad, las relaciones familiares 
del perito con las partes, el interés económico que pueda tener en el 
resultado de la causa, son motivos para poner en tela de juicio su 
sinceridad. De ahí que el perito pueda ser recusado como los jueces 
(véase núm. 228). SI no se fonnula la tacha ni la recusación, 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 ejercicio de su 
profesión, arte o actividad ordinaria, 10 mismo que en anteriores dic
támenes, o que incurrió en perjurio como testigo o en falsedad en 
documentos o en otro ilícito 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 contenido419; lo mejor será ordenar de 
oficio otro dictamen. 

La prueba de haber recibido mayores honorarios que los señalados 
por el Juez o dádivas de una de las partes, es motivo para dudar de 
la imparcialidad y sinceridad del perito y, por lo tanto, para decretar 
un nuevo dictamen (véase núm. 223). 

4) Que no se haya probado una objeción por error grave. Si se 
declara probada una objeción contra el dictamen, éste queda sin ningún 
valor y debe repetirse la prueba con otros peritos (véase núm. 230). 

5) Que el dictamen esté debidamente fundamentado. Así como el 
testimonio debe contener la llamada "razón de la cienCia del dicho", 
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en el dictamen debe aparecer el fundamento de sus conclusiones. Si 
el perito se limita a emitir su concepto, sm explicar las razones que 
lo condujeron a las conclusiones, el dIctamen carecerá de eficacia pro
batoria y lo mismo será 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 encuentra convincente y, con mayor razón, si lo estima 
inaceptable420

; en este caso debe ordenar nuevo dictamen. 

En muchos casos el juez carecerá de conocimientos sobre la ma
teria, por lo cual no estará en situación de saber si las explicaciones 
técnicas, artísticas o científicas del perito adolecen o no de error, y 
entonces deberá aceptarlas, a menos que sea evidente su falta de lógica, 
su oscuridad o su deficiencia, o parezcan inverosímiles; pero en otros 
casos el juez puede estar en condiciones de apreciar el valor de esos 
fundamentos y de rechazarlos por contradecir nonnas generales de la 
experiencia o hechos notorios, u otras pruebas que obren en el proceso 
y que le den un mayor grado de convicción, o por ser contradictorios, 
sin que importe que sea un dictamen uniforme de dos peritos. Esta 
facultad del juez existe lo mismo en el proceso civil, laboral, fiscal y 
contencioso-administrativo que en el penal ordinario o militar. Es con
veniente exigirle a los peritos que aclaren o complementen su dictamen, 
antes de rechazarlo por deficiencia de sus motivaciones421 • 

6) Que las conclusiones del dictamen sean claras, firmes y con
secuencia lógica de sus fundamentos. También en este requisito se 
asemejan el testimonio y la peritación. La claridad en las conclusiones 
es indispensable, para que aparezcan exactas y el juez pueda adoptarlas; 
su finneza o la ausencia de vacilaciones es necesaria para que sean 
convincentes; la lógica relaciÓn entre ellas y los fundamentos que la 
respaldan debe existir siempre, para que merezcan absoluta credibili
dad. Si unos buenos fundamentos van acompañados de unas malas 
conclusiones o si no existe armonía lógica entre aquéllos o si el perito 
no parece seguro de sus conceptos, el dictamen no puede tener eficacia 

420 FLORIAN, ob. cit., t. 11, núms. 185 y 235; FRAMARINO DEI MALATESTA, 
ob. cit., 1. Il, ps. 309-310. 

421 DEVIS ECHANDíA, véase cita 414. 
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probatoria422
• Al juez civil, laboral, penal, etcétera, le corresponde apre

ciar estos aspectos intrínsecos de la prueba, aunque emane de dos 
peritos en perfecto acuerdo (véase núm. 217). 

Antes de negarle eficacia probatoria al dictamen es conveniente 
que el Juez ordene su ampliación o aclaración para ver si se subsanan 
sus deficiencias, salvo que se considere inútil por la evidente ineptitud 
de los peritos. Si lo rechaza, debe ordenar de oficIo su repetición con 
otros peritos, SI la prueba es Importante. 

7) Que se haya dado traslado del dictamen a las partes. El traslado 
es indisrensable, para que la prueba quede controvertida y durante ese 
lapso se puedan solicitar las ampliaciones o aclaraciones y proponer 
objeciones (véase núm. 230). Si no se da ese traslado, el dictamen 
carecerá de mérito probatorio. 

Cuando el experticio se practicó en otro proceso, será necesario 
distinguir dos hipótesis: si la persona contra quien se aduce en el 
nuevo o distinto proc~so fue parte en aquél, tiene mérito probatono 
nonnal si allí tuvo traslado en legal fonna; pero en caso contrario, 
contra esa persona, que será un tercero respecto a la práctica de la 
prueba, carece de todo mérito probatorio. 

8) Que no haya habido retracto. 
9) Que otras pruehas no lo desvirtúen aun cuando no haya habido 

objeción. 

223. La valo.-aciÓn por el juez del dictamen de los peritos 

a) El juez es libre para valorarlo mediante una sana crítica. Lo 
ideal es dejar la valoración del dictamen al libre criterio del Juez, basado 
en sus conocimientos personales, en las nonnas generales de la expe
riencia, en el análisis lógICO y comparativo de los fundamentos y de las 
conclusiones del dictamen, como se acepta en los modernos códigos de 
procedimiento y en todos los procesos nuestrosm . Es absurdo ordenarle 

4n FRAMARINO DEI MALATESTA, ob. CIt.,!. JI, ps. 309-313. 
m ROSENBERG, Tratado de derecho procesal civil, ed. cit., l. 11, num. 120; 

GORPHE, La apreciación de las pruebas, ed. cit., p. 42; GUASP, ob. Clt., ps. 403-404; 
FRAMARINO DEI MALATESTA, ob. cit., ps. 316-317; FLORIAN, ob. Clt., núms. 
172-241; LOPES DA COSTA, Diretlo processual civil brasileiro, ed. cit., t. 11/, numo 
142; LESSONA, ob. Cl!., l. IV, num. 414; DEVIS ECHANDiA, cita anterior. 
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al Juez que acepte ciegamente las conclusiones de los peritos, sea que 
lo convenzan o que le parezcan absurdas o dudosas, porque se desvirtúan 
las funciones de aquél y se constituiría a éstos en jueces de la causa. Si 
la función del perito se limita a ilustrar el criterio del Juez y a llevarle 
el conocimiento sobre hechos, como 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 análIsis crítico tanto de los fun
damentos como de las concluslOnes que lo llevan al convencimiento 
de que carece de los requisitos examinados en los números anteriores. 
Pero, si por el contrano, el juez considera que los fundamentos y las 
conclusiones del dictamen reúnen todos los requisitos de lógica, de 
técnica, de ciencia, que para el caso pueden exigirse, por 10 cual queda 
convencido de la certeza de esas conclusiones, no puede rechazarlas 
sin Incurrir en arbitrariedad. Muy útiles para el juez serán los estudios 
de los expertos que asesoren a las partes para la crítica del dictamen, 
que deben autorizarse como ocurre en Francia y en Colombia. 

Recuérdese que si se hubiere practicado un segundo dictamen, éste 
no sustituirá al primero pero se estimará juntamente con él, excepto 
cuando prospere objeción por "error grave" que deje sin valor el primero. 

b) El caso de los avaiúos y de otras regulaciones numéricas. Las 
leyes procesales pueden disponer que cuando se trate de esta clase de 
dICtámenes, SI hay desacuerdo, se tome el medio aritmético, a menos 
que la diferencia entre los dos extremos exceda de un cincuenta por 
Ciento de la cantidad menor, pues en este evento, el juez hace la re
gulación que estime equitativa confonne a los ~ismos dictámenes y 
demás elementos del proceso; o puede decretar de oficio otro avalúo 
por medio de peritos que él designe. Pero se exige que el dictamen 
aparezca explicado y debidamente fundamentado, y que cumpla los 
requisitos para su validez y su eficacia consagrados por la ley. Por 
consigUiente, a pesar de la unifonnidad o de que sea posible adoptar 
el medio aritmético, el juez puede rechazar el dictamen, o los varios 
dictámenes separados, si considera de acuerdo con la sana crítica a 
que debe someterlos, que no le merecen la suficiente credibilidad, por 
adolecer de deficienCiaS en sus fundamentaciones o de lógica en sus 
conclusiones, o porque éstas le parezcan absurdas o dudosas. 
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Es decir, si el juez ve que esos dictámenes, o alguno de ellos, 
adolecen de esas deficiencias y que el medio aritmético 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 cometería 
una notoria injusticia. 

Si tampoco el nuevo dictamen resulta unifonne y queda el mismo 
problema, el juez debe hacer la regulación tornando lo que considere 
aprovechable de lo dicho por cada perito y apreciando de conjunto 
todos los dictámenes. 

c) Dictámenes sobre hechos percibidos por los peritos. El juez 
penal, contencioso-administrativo, civil o laboral está en libertad para 
valorar los dos aspectos del dictamen: l°) si se trata de hechos sujetos 
a los sentidos, y 2°) si 10 que exponen los peritos, inclusive en dictamen 
uniforme de dos de ellos, es consecuencia lógica y técnica de tales 
hechos. Por consiguiente, SI el Juez considera que no ha quedado ple
namente convencido, sea por deficiencias de los fundamentos o por 
la falta de claridad, precisión o lógica de las conclusiones o por ausencia 
de otro de los requisitos examinados, puede rechazar el dictamen. Pero 
entonces debe decretar otro, si es prueba importante. 

d) Apreciación de las inferencias o deducciones contenidas en las 
dos primeras clases de dictámenes. SI en un dictamen sobre hechos 
percibidos por cualquier sentido o sobre avalúos, los peritos mcluyen 
suposiciones, inferencias o deducciones personales, el juez tiene ab
soluta libertad de apreciarlas, de acuerdo con la sana crítica; así ocurre 
cuando se trata de lucro cesante futuro por la probable productividad 
de una persona que ha muerto o de un negocio que hubiera podido 
realizarse. Cuando se base únicamente en hechos observados por los 
peritos o probados plenamente en el proceso por otros medios, tiene 
más firmeza, pero, como antes explicamos, también en el último caso 
existe libertad del juez para apreciar si ese dictamen está debidamente 
explicado y fundamentado, y para rechazarlo si su condición personal 
sobre estos aspectos es negativa. 

e) Dictámenes viciados de nulidad o que no cumplen las forma
lidades procesales. Si el juez encuentra que el dictamen no fue rendido 
con las fannalidades procesales de rigor, o que existen vicios procesales 
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en la designación 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 válido pero no 10 convence, el juez debe ordenar de 
oficio otro, si la prueba es importante para la decisión que debe adoptar. 

í) Dictámenes sobre perturbación síquica o demencia. Por tratarse 
de un hecho estrictamente científico, la prueba consiste ordinariamente 
en el dictamen de expertos especialistas médicos, sin embargo, no 
debe olvidarse que al admitirse los testimonios técnicos (véase núm. 
169) es posible la prueba por este medio, aun sin el dictamen y con 
mayor razón como complemento de éste (10 primero cuando el enfenno 
ya no viva). No es suficiente el traslado de la peritación practicada 
en proceso de interdicción, para una causa de nulidad de actos anteriores 
a ésta. 

223)a. Salvo el caso de PAR, 179 ("Siempre que los peritos 
nombrados tuvieren títulos y sus conclusiones fueren terminante
mente asertivas, tendrán éstas fuerza de prueba legal. En los 
demás casos, podrá el juez separarse del dictamen pericial, toda 
vez que tenga convicción contraria, expresando los fundamentos 
de esa convicción"), los jueces no están obligados a seguir la 
opinión 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 firmeza, precisión y calidad de sus fundamentos científicos 
o técnicos: ARG (NAC, 477; BUE, 474); BOL, 441; COL, 241; 

2) la competencia de los peritos en la materia de que se trate 
(ARG [!'rAe, 477; BUE, 474]; BOL, 441; COL, 241) Y la unifor
midad o disconformidad de sus opiniones (ARG, BUE, 474; 
BOL.441); 

3) los demás elementos probatorios que obren en el proceso 
(ARG ['S"AC,477; BUE, 474]; BOL,441; BRA, 436; COL, 241; 
GUA, 170) Y especialmente las observaciones formuladas por los 
consultores técnicos o letrados: ARG, NAC, 477. 

La evaluación debe efectuarse conforme las reglas de la sana 
critica: ARG (NAC. 477; BUE, 474; eBA, 283: salvo que las 
partes le hayan dado a los peritos el carácter de árbitros o arbitra
dores); BOL, 441, COS, 300; eHI, 425; PER, 504; ESP, 632. 
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224. Número de peritos para cada dictamen 

Generalmente se consagra el sistema de la dualidad de peritos 
para asuntos de mayor cuantía y de perito único para los de menor y 
mínima; pero las partes de común 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 desacuerdo, se designa un tercero para 
que lo dirima. ¿Cuál de los sistemas es mejor? La costumbre de exigir 
dos peritos, que aparece en todos los códigos de procedimiento civil 
europeos y americanos de los siglos XVIII y XIX y que perdura en 
la mayoría de los actuales, se originó en la tesis antigua de que los 
peritos eran una especie de testigos y que debía aplicarse la regla (en 
la actualidad totalmente desechada) que exigía dos testigos para probar 
un hecho (testis unus testis nullus) y en el sistema que permitía a cada 
parte designar un perito y en caso de desacuerdo se designaba un 
tercero que era en realidad el único verdadero perito. Si el nombra· 
miento lo hace el juez, es también preferible el sistema de los dos 
peritos, pues da mayor garantía de certeza a la prueba, ya que se trata 
de emitir conceptos personales, que dependen de la capacidad y pre· 
paración de cada perito en la respectiva materia. Sin embargo, es mejor 
un perito único designado por el juez, que dos escogidos por las partes. 

Cuando se declara una tacha, recusación o impedimento, el perito 
se reemplaza por designación del Juez. También cuando el perito no 
toma posesión oportunamente y cuando no rinde el dictamen en el 
plazo que se le señale, o no comparece a la diligencia que debe prac
ticarse con su concurso. 

Es improcedente reemplazar los peritos por no rendir el dictamen 
dentro del término señalado para ello, si antes de dictar el juez la 
providencia que los reemplace, lo presentan en la secretaría d.el des
pacho; porque esta medida tiene por objeto Impedir que la prueba se 
demore o quede sin practicar, lo cual no ocurre en la hipótesls que 
contemplamos. 
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el número de dos para el de mayor cuantía y de uno para el de 
menor o ínfuna cuantía. 

Habiendo acuerdo de partes, se designan: 

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

b) 1 Ó 2 en BOL, 432; 

c) 1 Ó 3 en ARG (BUE, 459); ECU, 273; ESP, 611; 

d) 3 Ó 1 en ARG (SFE, 186); URU, 413; 
e) 1 o más 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 más de dos los litigantes nombrarán un perito los que 
sostengan unas mismas pretensiones y otro los que las contradi
gan; si en este último 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 ejemplo. Si hay pluralidad de 
partes, se elige el asistente por mayoría y si hay empate, por la 
suerte (SRA, 421). 

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

Para pedir esta prueba es necesario indicarle al juez sobre qué 
puntos debe recaer, para lo cual se redacta el cuestionario que se somete 
a los peritos, procurando que cada pregunta contenga un solo punto 
y ojalá separándolos, con numerales o literales, con el 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 
el memonal petitorio, o puede copiar el cuestionario que en ese me
mona} aparece. Si la prueba se ordena de oficio, es indispensable pre
cisar en la misma providencia los puntos que se somete a Jos peritos 
y SI no se hace, será necesario complementarla con otra posterior, bien 
sea de oficio o a solicitud de cualquiera de las partes o de los mismos 
peritos. 
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225.a)a. En el momento oportuno, que varía en cada tipo de 
proceso en los diferentes CPC, la parte puede solicitar designa
ción de perito con expresa mención de la especialización 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; 
CBA, 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; BVE, 458]; BOL, 
431; GUA, 164) Y ofrecer otros puntos con el mismo objeto 
(ARG [BVE, 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; 
CHI, 414; GUA, 167; PER, 493), fija con precisión y claridad los 
puntos de pericia de acuerdo con el cuestionario presentado por 
las partes (ARG [NAC, 460; BUE, 459; CBA, 260; SFE, 187]; 
BOL, 431; BRA, 426; COL, 236: y el que de oficio considere 
conveniente fonnular; COS, 285; CHI, 414; ECU, 281; GUA, 
167; PER, 493; URU, 412; ESP, 613) y determina el plazo para 
dictaminar y presentar el respectivo informe (ARG [NAC, 460: 
si no 10 fija, es de 15 días; SFE, 187: se cuenta desde la última 
aceptación 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 habrá de 
actuar como perito puede ser designado: 

1) Por el juez de la causa, privativamente: ARG, NAC, 458: salvo 
régimen distinto establecido por ley especial; BRA, 421 ; PER, 493; 

2) por acuerdo de partes; en su defecto por el juez de la causa: 
ARG (BVE, 459; CBA, 261; SFE, 186); COS, 288; CHI, 414: si 
la designación la efectúa el juez por no haber mediado acuerdo 
entre partes, ella no puede recaer en ninguno de los propuestos 
por éstas; ECU, 273; URU, 414; ESP, 616; 

3) de común acuerdo; en su defecto, cada parte designa un perito 
y el juez un tercero (BOL, 432; GUA, 165; MEX, 347). 

Sin embargo, el 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 nombramiento en 
el término señalado; 

2) cuando el designado por las partes no aceptare dentro de las 
cuarenta y ocho horas que sigan a la notificación de su nombra
miento; 

3) cuando habiendo aceptado no rindiere su dictamen dentro del 
término fijado o en la diligencia respectiva; 

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

5) si el designado por los litigantes no se encontrare en el lugar 
del juicio o en el que debe practicarse la prueba, o no se hubiere 
señalado su domicilio (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 relación litisconsorcial, 
designan un perito los que sostienen la misma pretensión y otro 
los que la contradicen. Si en este supuesto las partes no se ponen 
de acuerdo, el juez insaculará los que se propusieron, teniéndose 
por nombrado al que designe la suerte (PAR, 163). 

c) La designación debe recaer en persona mayor de edad (ECU, 
272), de conducta intachable, honorabilidad reconocida y exce
lente reputación (COL, 8°; COS, 289; ECU, 272) e imparcialidad 
absoluta (COL, 8°; COS, 290), que posea título habilitante o 
demostrativo de total idoneidad (ARG [NAC, 464: "Si la profe
sión estuviese reglamentada"; BUE, 462; SFE, 188]; BOL, 433; 
COL, 8°; COS, 289; CHI, 413; MEX, 346; PAR, 165; PER, 492; 
"si está reglamentada y hay en el lugar dos o más titulados que 
puedan desempeñar el cargo"; ESP, 615; "si está reglamentada") 
y que, en lo posible, resida en el lugar del juicio (ECU, 272). 
COS, 291, ordena que "hasta donde sea posible, el juez procurará 
hacer la designación de perito en personas de que tenga conoci
miento que aceptarán el cargo". 

Si la profesión no está reglamentada o, estándolo, no hay profe
sional titulado en el lugar del juicio, el juez puede designar 
cualquiera persona entendida o práctico 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 sólo conoci
miento práctico de la materia. 
La imparcialidad absoluta del perito exige que, a su respecto, no 
se dé nÚlguna de las causales de inhabilidad o tacha que se 
presenta en cuanto a los testigos: ver, por ejemplo, eHI, 413. 

226. Aceptación y posesión de los peritos 

En el proceso penal el cargo de perito es de fonosa aceptación; 
en los demás es voluntario, pero SI se rechaza y no se presenta excusa 
justificada, debe suprimirse el nombre de ese perito de la lista oficial. 

El pemo debe concurrir al despacho del juez, para tomar posesión 
de su cargo; éste recibe el Juramento al perito, bajo cuya gravedad 
promete cumplir fielmente sus deberes. 

La falta de posesión o de Juramento vicia de nulidad el dictamen 
y no puede suplirse con posterioridad a la presentación de éste. No 
hay inconveniente en que al final de! acta de la diligenCia de inspección, 
en que actúe el perito, se deje constancia de que se le dio posesión. 

Es conveniente señalar una misma fecha y hora para la posesión 
de los dos peritos y darle e! carácter de audienCia en la cual se puedan 
adoptar medidas importantes, como pedir las partes ampliación del 
dictamen si no 10 hiCieron ya. Antes de tomar posesión 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 acompañarlos si lo desean. Allí mismo los peritos pueden so
licitar ampliacIón del término para rendir el dictamen. Como se ve, 
es una diligencia muy importante, que garantiza el control y la con
tradiCCIón de la prueba por las partes, que podrán cerciorarse de que 
los peritos ejecutan el trabajo personalmente y además podrán darles 
explicaciones, pedirles que tengan en cuenta sus razones y los aspectos 
o circunstancias que consideren Importantes, lo cual evitará 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 más seguridad y más garantía a la prueba. 
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También en la diligencia o audiencia de posesión podrán los peritos 
pedir que se les suministre el dinero necesario para el desempeño de 
su trabajo, y el juez deberá acceder a ello en la cuantía que estime 
necesaria y señalar el término para que la parte que solicitó la prueba 
entregue esa suma directamente a los peritos o la consigne a órdenes 
del juez; si esta parte no lo consigna en el término que el juez señale, 
podrá éste ordenar a los peritos que de todas maneras rindan el dic
tamen, si 10 considera indispensable, o en caso contrario prescindir de 
esa prueba. También la otra parte puede pagar esos gastos y la que 
pidió la prueba queda obligada a restituirla. 

226)a. Efectuada la designación del perito, este debe aceptar 
personalmente (BOL, 435; GUA, 166) el cargo, por escrito (CHI, 
417), dentro de un plazo breve (varía entre uno y cinco días: ARG 
[NAC, 469; BUE, 467; SFE, 189]; COS, 293; GUA, 166; VEN, 
333) ante el juez (GUA, 166; VEN, 333) o un funcionario feda
tario del tribunal (ARG, NAC, 469; BUE, 467; SFE, 191), afir
mando no encontrarse inhabilitado o impedido de dictaminar 
(COL, 236) Y bajo juramento o promesa de cumplir fiel y legal
mente con el cargo (ARG [NAC, 469; BUE, 467; CBA, 266; 
SFE, 191]; BOL, 435; BRA, 422; COL, 236; CHl, 417; ECU, 
277; PAR, 171; PER, 494; URU, 420; VEN, 333; ESP, 618). 
Algunos CPC establecen que el cargo es irrenunciable si el perito 
posee titulo profesional (ARG, SFE, 189) pero puede rehusar la 
aceptación si tiene causal de excusación (íd.). 
Otros CPC norman que si el perito no acepta, la parte interesada 
puede proponer otro (GUA, 166) o el juez designar uno de oficio 
(ARG [NAC, 469; BU E, 467; CBA, 261; SFE, 191]; BOL, 435; 
COS, 293; MEX, 348; PAR, 172: "Si algún perito no compare
ciere, o si despues de haber aceptado, rehusase dar su dictamen, 
se procederá a nombrar otro en su lugar; y en el último caso, será 
condenado por el mismo juez que le hubiere conferido el cargo, a 
pagar los gastos de las diligencias frustradas y los daños y perjui
cios ocasionados a las partes, si estas los reclamaren"; URU, 
421). 

227_ Oportunidad para pedir adiciones al dictamen 

Existen dos sistemas. El pnmero es el que rige en los procesos 
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civiles, laborales y 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 notificación del auto que 
decrete la peritación, hasta la diligencia de posesión de los peritos o 
durante ésta; la limitación persigue dejar de una vez definido cuál es 
el objeto del dictamen y acelerar su trámite. Naturalmente, el juez 
tiene facultades para solicitar de oficio la ampliación o adición del 
dictamen, en cualquier momento de las dos instancias, antes de dictar 
la respectiva sentencia, para lo cual les señalará un término hasta de 
diez días (e. de P. c., arto 240). 

El segundo sistema es el que nge para lo penal en Colombia: las 
partes (procesado y su apoderado o defensor, parte Civil y mimsterio 
público), pueden pedir adiciones al cuestionario antes de que los peritos 
hayan rendido dictamen o después durante el traslado de éste, para lo 
cual presentarán los correspondientes cuestionarios. También el juez 
puede ordenarlas de oficio, en cualquier tiempo. 

Preferimos el primero. 

228. Impedimentos y recusachmes 

Los peritos están Impedidos y son recusables como los jueces. Si 
el perito conoce el Impedimento en que se encuentra, debe excusarse 
de aceptar el cargo y abstenerse de tomar posesión; 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 nmguno de los 
casos de Impedimento que consagra la ley, y que si después prospera 
una recusación se les imponga multa y se les promueva el proceso 
penal correspondiente por perjurio. 

También al recusante que no pruebe el motivo legal se le debe 
Imponer igual multa. Ello economiza mucho trabajo y tiempo, pues 
prácticamente elimina el problema de las recusaciones, ya que además 
la designación de los peritos la hace siempre el juez, de las listas 
elaboradas en los juzgados. Esto se aplica a 10 .::ivil, penal, etcétera. 

228.a)a. Los peritos 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 para recusación de jueces (ARG [NAC, 466; 
BUE, 463; CBA, 270; SFE, 190J; BOL, 433; GUA, 166; PAR, 
168) o para formular tachas a los testigos (ARG, CBA, 270; 
URU, 417). Algunos CPC efectúan enumeración de causales 
(COS, 289; MEX, 351; ESP, 621) entre las que repiten algunas 
propias de jueces y agregan otras novedosas y específicas del 
caso: haber dado, sobre el mismo asunto, dictamen anterior con
trario a la parte recusante y haber prestado servicio como perito 
al litigante contrario. 
En aquellos CPC que autorizan la designación de perito en perso
na que carece de título habilitante, se pennite la recusación 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 
recusación sólo 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 recusación se deduce por escrito y con expresión concreta 
de la causa invocada (ARG, CBA, 269; ESP, 620), dentro del 
plazo de 3 días contados desde el siguiente al de la notificación 
del auto de designación (ARG [NAC, 465; BUE, 463; CBA, 
268]; BOL, 433; COL, 235; CHI, 416; PAR, 167; URU, 416) o 
en el de 2 días (ESP, 620) o en el de 48 horas (GUA, 166; 
MEX,351). 

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

c) Si el perito acepta la causal recusatoria (COL, 235) o guarda 
silencio al respecto (ARG, NAC, 467) se lo reemplaza sin más 
trámite (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). Si son varios los peritos y fueron designados de 
común acuerdo por las partes para que actuaran conjuntamente, 
la recusación de uno cualquiera de ellos hace cesar a todos los 
demás (ARG, CRA, 275). 
Si el perito no acepta la causal recusatoria, el juez otorga a la 
recusación trámite sumario (ARG, BUE, 465; PAR, 169; URU, 
416) o incidental (BOL, 434), que no intemnnpe el proceso 
(ARG, NAC, 467) y ordena la producción de las pruebas ofreci
rn" (COL, 235; ESP, 624). 
Si se prueba la causal invocada, se la acepta y se impone multa al 
perito (COL, 235). Si no se prueba, se impone multa al recusante 
(COL, 235; MEX, 352) O se lo condena en todas las costas del 
respectivo incidente (PAR, 170; URU, 419; ESP, 625). 

d) El perito es removido cuando: 

1) No acepta el cargo (ECU, 282); 
2) después de aceptar el cargo, 10 renuncia sin motivo 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) rehúsa emitir su dictamen (ARG [NAC, 470; BUE, 468]; BOL, 
437; PAR, 172; PER, 500; URU, 421; VEN, 336); 

5) no presenta su dictamen dentro del plazo fijado al efecto (ARG 
[NAC, 470; BUE, 468; CBA, 280); BOL, 437; COS, 299; ECU, 
282; GUA, 168, salvo acuerdo de partes; PER, 500). 

La negligencia de uno de los peritos que actúan conjuntamente no 
excusa el incumplimiento de los demás (ARG, CRA, 281). 

En estos casos, además de no percibir honorarios, es responsable 
de daños y perjuicios y carga con las costas y gastos de la 
diligencia frustrada, siendo a veces pasible de multa que fija el 
juez de la causa. 

229. Cómo se prepara y rinde el dictamen 

a) Cómo deben actuar los peritos. En primer lugar, los peritos 
deben examinar conjuntamente las personas o cosas materia del dic
tamen, debiendo realizar personalmente los experimentos 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 10 acepta la jurispru
dencia o la ley de varios países (como Francia y Colombia) se autoriza 
a los peritos para que utilicen auxiliares o soliciten el concurso de 
otros técnicos, bajo su responsabilidad y por su cuenta, con una con
dición: que después de que hagan los estudios y conozcan el concepto 
de los demás técnicos o que tengan la colaboración de éstos en la 
práctica de los experimentos y estudios, los peritos analicen ese ma
terial, lo califiquen y emitan su propia opinión. Esto se aplica a todos 
los procesos. Por ejemplo, cuando los peritos quieran recurrir a labo
ratorios técnicos especializados podrán hacerlo, y en su dictamen lo 
informarán al juez, como parte de la fundamentación de sus conclu
siones. Lo importante es que ellos den su opinión personal, lo cual 
apreciará el juez cuando haga la crítica del dictamen. Además de claro, 
preciso y detallado, el dictamen debe contener las explicaciones de 
los exámenes, experimentos e investigaciones que los peritos realizaron, 
y los fundamentos técnicos, científicos o artísticos de sus conclusiones. 

El juez y las partes pueden acompañar a los peritos y presenciar 
los exámenes y experimentos, en el 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 investigación, los peritos pueden recibir informes de terceras 
personas. Esta hipótesis ocurre con frecuencia en los casos de identi
ficación de linderos dudosos para el deslinde o el avalúo y la medición 
de inmuebles; entonces puede ser necesario que los peritos se informen 
con las gentes de la región, especialmente si los linderos son ambiguos 
como 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 peritos 
para recibir bajo juramento los testimonios de esos terceros, y el que 
prefiere que éstos vayan a declarar ante el juez. Nosotros adoptamos 
el segundo, porque está más de acuerdo con nuestras tradiciones y 
pennite la contradicción por las partes y la inmediación del juez res
pecto a esos testigos; así, en Colombia se dispone que cuando en el 
mforme de los peritos aparezca tal información, si el juez lo considera 
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necesario podrá ordenar que estos terceros concurran ante él para que 
rindan declaración, con lo cual se mcorporan al proceso sus conoci
mientos con las formalidades de la prueba testimonial; esto se aplica 
a Jo penal, laboral, etcétera. 

c) Prórroga del término para dictaminar. Muy importante es tam
bién la norma según la cual los peritos sólo pueden pedir prórroga 
por una vez del término para rendir el dictamen, señalado por el juez 
en el auto que decretó la prueba o en la diligencia de posesión. Con 
esto se persigue acelerar la práctica de la prueba. 

d) Cómo se rinde el dictamen. Salvo en los procesos verbales, el 
dictamen se rinde por escrito y debe reunir los requisitos de claridad, 
precisión y fundamentación que vimos en e! número 222. 

La presentación del dictamen, cuando no es audiencia, debe hacerse 
personalmente por el perito, a menos que autentique su firma ante 
otro funcionano Judicial, como se hace respecto a las demandas o 
poderes para procesos. 

e) El perito tercero. El perito tercero debe limitarse a dictaminar 
sobre los puntos de! desacuerdo entre los dos principales; SI se extiende 
a otros puntos, su dictamen es válido respecto a los primeros e ineficaz 
sobre los demás. 
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229.a)a. En el día, hora y lugar fijados por el juez (ARG [CBA, 
278; SFE, 192]; BOL, 436; BRA, 433; COL, 237; COS, 296; 
CHI, 420; VEN, 336; ESP, 626), en presencia de las partes y sus 
defensores (ARG [NAC, 471; BVE, 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 que consideren pertinentes (ARG [NAC, 
471; CBA, 277; SFE, 193]; CH!, 419; MEX, 350; PER, 495; 
VEN, 335), se reunen todos los peritos para examinar unidos en 
conjunto las personas y cosas objeto del dictamen, si es que no 
tienen razón especial para lo contrario (ARG [BVE, 469; CBA, 
277; SFE, 193]; BOL, 436; COL, 237; CHI, 418; MEX, 350; 
PAR, 173; URU, 422; VEN, 334; ESP, 626) realizando personal
mente los experimentos e investigaciones necesarios (COL, 237). 
En algún caso se exige que todo se realice en presencia del juez 
(PER,495). 
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Los peritos pueden bajo su responsabilidad y dirección, 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 juez, pueden requerir ejecución de 
planos, relevamientos, reproducciones fotográfiCas, cinemato
gráficas o de otra especie, de objetos, documentos o lugares, 
con empleo de medios o instrumentos mecánicos, exámenes 
científicos necesarios para el mejor esclarecimiento de los he
chos controvertidos; reconstrucción de hechos para comprobar 
si se han producido o pudieron realizarse de una manera deter
minada (ARG [NAC, 475; BUE, 471]; BOL, 439; BRA, 429 Y 
434; ECU, 266). 

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

Cuando las partes se encuentran presentes deben retirarse del acto 
al comenzar la deliberación 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 asunto lo penniten, 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 algún lugar puede 
aclarar o mejorar la tarea, eljuez tiene facultades para ordenar que 
allí se practique la pericia: ARG, CBA, 276; COL, 237; COS, 
294; ECU, 266; URU, 424. 

b) Dentro del plazo señalado 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 envía autenticado al 
tribunal; GUA, 169: con ratificación de firmas; PER, 496; ESP, 
627: o de palabra, según la importancia del asunto), en texto único 
firmado por todos (ARG, BUE, 472; BOL, 440; COS, 297: si 
están de acuerdo; CHI, 423; GUA, 169; PAR, 176; PER, 496; 
URU, 425; ESP, 629) o en tantos ejemplares como opiniones 
diversas hayan (ARG [BUE, 472; SFE, 193]; BRA, 430; CHI, 
423; GUA, 169; PAR, 176; URU,425; ESP, 629). Se acompañan 
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copias suficientes para todas las partes (ARG [NAC, 472; BUE, 
472; SFE, 193]; BOL, 440). 
Con redacción clara y precisa (COL, 237; ECU, 278) debe expli
car detalladamente los exámenes, experimentos e investigaciones 
realizados (ARG [NAC, 472; BUE, 472]; COL, 237) Y los prin
cipios científicos en los cuales se basarán las opiniones (ARG 
[NAC,472; RUE, 472]; ECU, 278) y fundamentar claramente las 
conclusiones respecto de cada uno de todos los puntos sometidos 
a pericia (COL, 237; COS, 297; PAR, 176; PER, 497; URU, 425; 
ESP,627). 

230. Contradicción del dictamen_ Traslado. 
Sn aclaración y objeción 

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

Pero la contradiccIón del dictamen comienza antes y comprende 
varias etapas: 13

) la publicidad de su decreto, mediante la notificación 
a las partes; 2a) la oportunidad de conocer a los peritos aSIstiendo a 
su posesión y acompañarlos al examen de las cosas o personas y ha
cerles observaciones; 33

) la oportunidad de pedir amphación del dic
tamen por la parte que no lo solicitó; 4a) oportunidad de conocer el 
dictamen y poder pedir aclaraCIones y complementación y de objetarlo; 
Y) oportunidad de alegrar para impugnar su mérito probatorio y su 
validez. Las tres pnmeras ya las examinamos. 

De las aclaraciones o complementaClones se debe dar traslado a 
las partes y éstas podrán también objetar el dictamen por error grave, 
si antes no 10 hiCIeron. 

Un buen criterio para detenninar cuándo el error es grave, es el 
contenido en la Jurisprudencia de la Corte Suprema colombiana sobre 
error manifiesto de hecho para efectos de decidir SI se casa o no la 
sentencia recurrida por mala apreciación o falta de apreciación de prue
bas, es decir: debe ser manifiesto, protuberante, además de importante 
cuantía SI se trata de regulaciones numéncas (como avalúos) o respecto 
a un punto importante en los demás casos. 

Cuando se pide un dictamen de peritos como prueba de la objeción 
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formulada a otro, del dictamen que se rinda para la objeción se debe 
dar traslado, para que las partes pidan, si lo desean, aclaraciones o 
complementación; pero ese dictamen no es objetable, pues de lo con
trario podría fonnarse una cadena ilimitada de objeciones y dictámenes. 

Transcurrida la etapa del traslado, las aclaraciones, complemen
taciones y objeciones, se pasa a la de su crítica para apoyar o impugnar 
su mérito probatorio, mediante alegaciones contenidas en la alegación 
general de la instancia o especial de! mcidente donde se practicó esa 
prueba; en ambos casos criticando su validez, sus fundamentaciones 
y sus conclusiones y comparando los varios dictámenes entre sí y con 
las demás pruebas (véase Cap. XII). 

Muy importante es pennitir a las partes que puedan asesorarse de 
expertos para la crítica y contradicción de! dictamen, sea para objetarlo 
o simplemente para criticarlo, cuyos infonnes serán tenidos en cuenta 
por el juez, como alegaciones. El Código de Procedimiento Civil co
lombiano lo autoriza. Esto significa que e! trabajo de esos expertos 
auxiliares de las partes sólo se tendrá en cuenta en la liquidación de 
costas, como alegato, cuya importancia y necesidad apreciará e! juez, 
sin consideración a lo que la respectiva parte haya pagado por ellos. 
La función de estos asesores es muy importante, porque el abogado 
carece de autoridad científica o técnica para criticar los fundamentos 
del dictamen, en la mayoría de los casos; ahora podrá limitarse a decir 
en un corto escrito que 10 objeta o critica por las razones contenidas 
en el estudio del experto, que se acompaña. En los procesos verbales, 
esos asesores podrán exponer oralmente sus puntos de vista. Esto se 
aphca a los procesos penales, laborales, contencioso-administrativos, 
etcétera. 

Observación común a todos los procesos. La prueba de la violencia, 
el dolo, el cohecho o la seducción sobre los peritos o uno de ellos, 
se sujeta a las normas generales y cualquier medio es pertinente. La 
del error grave es más complicada: en algunos casos servirán los medios 
comunes de prueba, mclusive la testimonial, más posiblemente la de 
mspección judicial o la documental si existe y se trata de establecer 
hechos que no se tuvieron en cuenta, o que se dieron por existentes 
en el dictamen y que no corresponden a la realidad. Pero cuando 10 
cbscutido es e! concepto técnico, la consecuencia deducida por el perito 
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o SU avalúo u otro punto similar, la única prueba eficaz es otro dictamen 
de peritos, que no es objetable. El juez debe decidir cuál de los dos 
dictámenes le merece más credibilidad, según la competencia técnica 
de los peritos, las fundamentaciones y las demás pruebas que existan 
en el expediente; pero sólo cuando le parezca evidente que los primeros 
peritos se equivocaron y los segundos no, puede declarar probado el 
error grave con esa prueba. No basta que el nuevo dictamen le parezca 
mejor, si la cuestión no aparece evidente, pues el error del primero 
tiene que ser grave, es decir, patente y mamfiesto; sin embargo, puede 
tener en cuenta las razones expuestas en el segundo dictamen, para la 
valoración del primero en la sentencia. 

231. Cuántos dictámenes puede haber en un mismo 
proceso. Traslado de dictámenes rendidos en 
otros procesos o extrajudicialmente 

Al estudiar el traslado de la prueba, se examinó este problema 
(véanse núms. 88·89). Nos limitaremos a agregar ahora que si el dic· 
tamen fue rendido con audiencia de la parte contra quien se aduce en 
el nuevo proceso, tiene pleno valor, por haber sido controvertido; pero 
en el caso contrario será apenas un mdicio que el juez debe valorar 
libremente. Esta prueba no pennite ratificación. Puede llamarse a los 
peritos para que declaren como testigos si es cierto que nndieron ese 
dictamen y que fue su sincera opinión previo un estudio cuidadoso, 
etcétera, pero esa diligencia apenas tiene el mérito de un testimonio 
técnico, con las limitaciones que vimos al tratar de esta especie de 
testimonio; es decir, vale en cuanto a sus observaciones fácticas y sus 
calificaciones de los hechos observados, pero no en cuanto a los con· 
ceptos de simple valoración o deducción, que sólo podían emitir como 
peritos (véase núm. 176). 

Lo mismo cabe decir de los dictámenes de peritos pedidos extra· 
judicialmente sm previa citación y traslado posterior a la parte contra 
quien se pÍensa hacerlos valer en proceso posterior. Por ese motivo lo 
prudente es tomar esta prueba con citación de esa parte, SI el tiempo 
y las circunstancias de los hechos lo penniten. 

Algunos códigos disponen que en un mismo proceso y sobre un 
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mismo punto no se podrá decretar sino un dictamen pericial, salvo en 
las objeciones; tampoco se decretará 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 que el dictamen 
no es suficiente o aceptable, por cualqUler motivo, deberá ordenar otro 
de oficio, con distintos peritos, si la prueba es necesaria para adoptar 
su decIsión. 

También es admisible pedir, en segunda instancia, un dictamen, 
cuando la peritación de la primera instancia no tuvo valor probatorio, 
por desacuerdo entre los peritos sin que fuera posible sacar el medio 
aritmético, o por otro motivo, como vicios en el nombramiento o la 
posesión de los peritos, o por haber sido rechazado en la sentencia de 
primera instancia por carecer de fundamentación o por aparecer con
traevidente o contradictono, o por otra causa, porque esto constituye 
un hecho nuevo. El supenor debe también decretar otro dictamen de 
oficio, si no lo piden las partes, en estos casos. 

232. Honorarios de los peritos 

Una disposición importante es la que exige en 10 cIvil que se 
señalen los honoranos 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 colaboración de las partes con los peritos 

ConvIene consagrar el deber de colaboración de las partes con 
los peritos, y contemplar dos hipótesis: la) la falta de colaboración 
que no impide practicar el dictamen; 2a) la obstaculización que hizo 
Imposible practicarlo. De acuerdo con la doctrina esa conducta se tra
duce en una de dos consecuencias: confesión ficta o indicio. En Co
lombia se adoptó el segundo camino, de considerar ambas conductas 
como indicios graves en contra de la parte que niega la colaboración 
o que Impida la práctica del dictamen, sometiéndolas además, en el 
pnmer caso, a multas y a pagar los honorarios del perito, y en el 
segundo a una multa de qUlmentos a cinco mil pesos. Los peritos 
deben hacer constar en su dictamen aquellas circunstancias. 
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233)a. En cuanto al deber de colaboración de las partes, ARG, 
SFE, 196, establece que si el interesado se niega sin motivó 
justificado, podrá estarse a las afinnaciones de la parte contraria 
sobre el punto en cuestión, salvo asuntos de orden público, en 
cuyo caso se ordena compulsivamente la realización de la prueba. 

234. Los informes técnicos de funcionarios oficiales 

Conviene autorizar (como ocurre en Colombia) solicitar de oficio 
o a petición de parte, informes técnicos o científicos a entidades ofi
ciales. Por ejemplo, los informes de los médicos legistas de la policía 
judicial y en general los técnicos de entidades oficiales que dispongan 
de personal especializado, siempre que el 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 garantía a esos informes, y para ello 
se exigen dos requisitos: l°) que se nndan bajo juramento, que se 
considera prestado por el hecho de su firma; 2°) que se dé traslado 
del informe a las partes, para que puedan pedir aclaraciones o com
plementaciones. Con estos requisitos la prueba queda suficientemente 
controvertida. 

En matena penal, los informes técnicos de funcionarios oficiales 
tienen todavía mayor importancia y han sido utilizados desde tiempo 
inmemorial, por ejemplo, las autopsias de médicos legistas, los dictá
menes de laboratonos forenses y de la policía judicial. 

La naturaleza jurídica de esos informes depende de la especie de 
prueba que sustituyen424• Por consiguiente, si el informe contiene una 
simple relación de hechos, se tratará de un testimonio escrito, y si 
contiene juicios de valor, conceptos técnicos, científicos o artísticos, 
se estará en presencia de un dictamen técnico sui generis, ·en cuanto 
no hay propiamente designación de perito, ni posesión y juramento 
previos para cada caso, sino que se utiliza al funcionario que en forma 
permanente desempeña esas actividades en el órgano respectivo, por 
disposición de la ley, y que ha prestado un juramento general en el 
momento de asumir el cargo. 

424 SENTÍS MELENDO, La prneba de in/armes, en Teoría y práctica del proceso, 
Buenos Aires, 1959, t. 111, p. 266. 
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En lo penal existen peritaciones ordenadas por el funcionario ju
dicial que instruye el sumario, antes de que intervenga el imputado, 
e igualmente informes policiales técnicos pedidos por el mismo fun
cionario después de iniciado el sumario o de oficio por la policía. 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 designación del perito, su posesión, su 
Juramento y la citación 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 investigación; en los últimos casos son actos extraprocesales, como 
los califican Virotta, Clariá Olmedo y Manzini425

• 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
tigación 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 10 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 
sumano o durante la causa, tienen la misma naturaleza de la peritación 
ordenada de oficio y por perito escogido libremente por el juez o el 
fWlcionario judicial que adelanta el sumario. En cambio, si el informe 
téCnICO se rinde antes del sumario o después, pero sin encargo del 
juez, en pura doctrina es una peritación oficial extraprocesal, cuyo 
valor probatorio es diferente: en cuanto a la relación de los hechos 
percibidos por los funcionarios, vale como testimonio escrito de fun
cIOnario público, como dice Manz!n!; respecto a los conceptos o juicios 
técnicos o científicos, apenas como fuente de ilustración del criterio 
del juez, pero no como verdadero medio de prueba. La normal legal, 
que autoriza a la policía judicial para practicar sin encargo del juez 
instructor pruebas técnicas necesarias para el debido esclarecimiento 
de los hechos, las cuales tendrán el mismo valor probatorio que las 

425 MANZfNI, Tratado de derecho procesal penal, ts. !!I, numo 328, y IV, ps. 
399-400. 
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practicadas por el juez, la consideramos injurídica y peligrosa (como 
la similar que autoriza a la policía judicial para recibir testimonios 
durante esas diligencias previas al sumario). 

Sin embargo, nada impide que en la segunda hipótesis el fun
cionario judicial investigador o el Juez de la causa, solicite de ofició 
o a petición de una de las partes, que ese órgano policial rinda nue
vamente el informe, ampliándolo o aclarándolo si es el caso, y en
tonces ese segundo informe será un acto instructorio y podrá ser 
sometido a contradicción de la misma manera que el dictamen de 
peritos designados por el juez, por lo cual tendrá el valor probatorio 
que corresponde a éste; también permitirá a las partes y al juez de 
oficio, disponer que se repita la prueba técnica practicada por la 
policía, con peritos designados por el juez o por conducto de un 
laboratorio forense o de otros técnicos oficiales. Esta segunda medida 
es la más aconsejable, porque garantiza mejor la contradicción e 
imparcialidad de la prueba. También es importante observar que cuan
do la ley somete esos informes técnicos oficiales al régimen general 
de la peritación, pueden ser objetados como ésta y también se pueden 
pedir aclaraciones y amphaciones de ellos, aunque en doctrina no 
son peritaciones judiciales42(,. 

234)a. Ordenados de oficio o a petición de partes, autorizan la 
producción de infonnes técnicos (ARG [NAC, 476; BUE, 475; 
CBA, 282; SFE, 197]; BOL, 442; ESP, 631) a: 
1) Oficinas y entidades públicas, con personal especializado 
(BOL, 442 -también privadas-; COL, 243; GUA, 183); 
2) universidades, academias, institutos y entidades públicas o 
privadas de carácter científico: ARG, NAC, 477 (cuando se 
requiera alta especialización); ESP, 631 (oficiales); 
3) oficinas técnicas (ARG, SFE, 197), médicos legistas y policía 
judicial (COL, 243). 

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

426 CLARIÁ OLMEDO, Tratado de derecho procesal pellal, cd. cit., t. V, núms. 
1124 y 1128; MANZ1NI, ob. y núm. cils.; VIROTTA, La perizia nel processo penale 
italiano, Padova, 1968, ps. 74-178. 
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234 bis. Los certificados de médicos 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 mérito probatorio, a menos que 
se ratifiquen mediante recepción de su testimonio con las formalidades 
legales; pero entonces será una prueba testimonial. Como peritación 
extraproceso no pueden ser aceptados, pues para ello se requiere el 
decreto de la prueba por un juez y su práctica regular. Es un caso de 
testimonio documentado o de documento declarativo (véanse números 
176,187 punto 3°,188 puntos l°, 3" Y 8°, 203, 205, 208, 260, 266, 
270 Y 280). Y como certificación sólo pueden tener valor cuando pro
vengan de un funcionario público, en ejercicio de sus funciones y 
sobre hecho relacionado con éstas. 
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DE LA PRUEBA POR INSPECCIÓN 
O RECONOCIMIENTO JUDICIAL 

235. En qué consiste esta prueba y su importancia 

La inspección judicial consiste en el examen que el Juez, acom
pañado del secretario de su despacho o de uno ad hoc, hace directamente 
de hechos que mteresan al proceso, para verificar su existencia, sus 
características y demás cIrcunstanCiaS, de tal modo que los percibe 
con sus propios sentidos, principalmente el de la vista, pero también 
en ocasiones con su oído, su tacto, su olfato y su gusto427 , El juez 
puede estar acompañado por peritos y entonces se acumulan dos prue
bas diferentes. 

La importancia de esta prueba es inmensa, porque con ella se 
reahza la mmediaclón del juez con los elementos materiales del litigio 
y en general del proceso, e mcluslve con los sUjetos de éste y con los 
órganos de prueba (cuando aquéllos y éstos concurren a la diligencia 
y son escuchados durante ella por el Juez), y por otra parte, le facilita 
la formación de su convencimiento mediante la percepción directa de 
los hechos sobre los cuales debe basar su decisión. 

Cuando un juez practica diligencias en Ciertos lugares, como de 
entrega o secuestro de bienes o desalojo de personas, las constanCIas 
que en el acta queden de lo que observó y comprobó con sus sentidos 
tiene naturaleza similar a la de inspecciones y efectos probatorios aná
logos (véanse núms. 244, 246 punto 2° y 247). Lo mismo ocumrá SI 

.e7 LESSONA, Teoría de la prueba, ed. cit.,!. V, núm. 1, BONNIER, Tratado 
de las pro.ebas, ed. cit., t. 1, núm. 107. 
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tales diligencias las practica un funcionario de policía comisionado 
por un juez; si son practicadas en un proceso de policía o en diligencias 
administrativas, se tendrá un medio probatorio especial y no judicial, 
que el juez podrá apreciar de acuerdo con las reglas de la sana crítica, 
en concordancia con el artículo 175 del Código de Procedimiento Civil 
colombiano que lo autoriza para aceptar "cualesquiera otros medios 
(de prueba) que sean útiles para la fonnación del convencimiento" y 
con el artículo 187 ibídem que le otorga libertad para aprecIarlos a la 
luz de las dichas reglas de la sana crítica y annolllzándolos con las 
otras pruebas que obren en el proceso. 

235)a. Legislativamente, esta prueba consiste en el examen o 
reconocimiento que el juez hace de la cosa litigiosa o 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; 
c) imponerse el juez de circunstancias que no pueden acreditarse 
de otra manera (VEN, 338). 

236. Naturaleza jurídica de la inspección judicial 

La inspección que el 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 núm. 117). 
En el primer caso la inspección es siempre un medio directo de prueba 
y existe solamente un hecho: el que se quiere probar, que el juez 
inspeccIOna. En el segundo existen dos hechos: el que prueba la ins
pección y el que se quiere probar con éste, y entonces la inspección 
judicial es prueba directa del hecho indicador o indicio, y prueba in
directa del hecho indicado O que se pretende probar con el primero428. 

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

428 Véanse citas en núm. 117, y LASERRA, Giorgio, La prava civile, Napoll, 
1957, p. !lO; CARNELUTTI, La prueba civil, ed. cit., núms. 16-17. 
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monio, la peritación 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 construcción 
diferente, de un mineral, de un animal o vegetal, por ejemplo) e iden
tificar lo percibido por él con lo que se trata de probar. Esa actividad 
síquica es tan rápida que algunos autores han dejado de advertirla y 
como consecuencia han defendido la tesis de que no se trata de un 
medio de prueba, porque sólo existe el hecho mismo objeto de la 
inspección que es evidente y no otro que le sirve de prueba429

; pero 
en realidad no se trata de que el hecho inspeccionado sea prueba de 
sí mismo, como suele decirse, sino de que su prueba consiste en su 
verificación por el Juez, mediante sus sentidos, y por 10 tanto exige 
indudablemente una actividad probatoria. Prueba es la inspección ju
dicial y no el hecho inspeccionado; el segundo es el objeto de la 
primera; sin que esto impida que tal hecho, a su vez, pueda servir de 
prueba indiciaria de otro hecho. Este punto lo estudiamos al tratar de 
la clasificación de las pruebas, 

Es prueba personal, en cuanto está constituida por la actividad 
de una persona (el juez). Y desde otro punto de vista, es una prueba 
crítica o lógica, porque con ella no se trata de representar otro hecho, 
como ocurre en la prueba histórica (por ejemplo en el testimonio, la 
confesión y el documento), sino de percibir directamente el hecho 
objeto de ella (véase núm. 117, d). Inclusive cuando la inspección 
versa sobre un hecho que sirve de indiCIo a otro, con ella simplemente 
se verifica la existencia del primero, sin que tenga función represen
tativa. SI posteriormente, al valorar las diversas pruebas que en el 
proceso existen, el juez induce del hecho objeto de la inspección la 
ex.istencia de otro hecho, se tratará de una función crítica subjetiva, 
de una operación lógica, sin que por ello el primer hecho sea la re
presentación del segundo. Igualmente, la inspección judicial es siempre 
una prueba formal, porque tiene un Simple valor probatorio y no puede 
concebírsela como un requisito ad substantiam actus. 

~:9 HEUSLER, cita de FLORIAN, La prueba pellal, t. 1, nÚm. 59, nota 9; WACH 
,KOHLER, citas de CARNELUTII, Lapnleba eh'il, núm, 16, nota 112; DÓHRING, 
&.eh. La prueba, Su práctica y apreciación, la invesligaeuin del estado de los hechos 
_ d proceso, Buenos Aires, 1972, ps. 297-298, 
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Por otra parte, la inspección judicial es, por lo general, una prueba 
plena o completa y simple del hecho observado, si reúne los requisitos 
para su validez y eficacia (véase núm. 117). No obstante, cuando verse 
sobre un hecho para cuya apreciación o identificación se requiere co
nocimientos técnicos, será necesario complementar la inspección con 
un dictamen de expertos, y entonces ya no se tratará de una prueba 
simple, es decir, que por sí sola demuestre plenamente el hecho, sino 
de dos pruebas acumuladas: inspección y peritación. 

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

Lo anterior no significa que en esta prueba no exista posibilidad 
de error, porque también el juez puede equivocarse en la identificación 
o calificación de lo percibido y en su descripción; pero a quien alegue 
tal error le corresponde la carga de probarlo (véase núm. 246, c). 

237. Objeto de la inspección judicial 

Objeto de esta prueba son los hechos que el juez puede examinar 
y reconocer, sea que hayan ocunido antes, pero todavía subsistan total 
o parcialmente, o que apenas queden huellas o rastros (en el último 
caso el objeto de la inspección son éstos), o que se produzcan en el 
momento de la diligencia (como un denumbe que tenga lugar mientras 
el juez está mspeccionando un mmueble). Por lo tanto, pueden ser 
hechos permanentes o hechos transitorios que todavía subSIsten o que 
ocurran en presencia del juez430. 

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 inspeCCión judiCial, porque el juez no puede percibirlos. 

Tampoco son objeto de esta prueba las deducciones o suposiciones 
que el juez pueda formularse, mediante razonamientos lógiCOS, con 

430 LESSONA, ob. y núm. c¡ls,; BONNIER, ob, cit., t. 1, núm. 105; SILVA 
MELERO, VaIentín, La prueba procesal, Madnd, 1964, t. 11, ps. 178-180. 
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base en los hechos observados por él. En el acta de la diligencia se 
hace constar únicamente lo que ha sido materia de percepción por el 
juez y no son inferencias o deducciones, que deben dejarse para el 
momento y la providencia en que califique el mérito probatorio de la 
inspección. Se especificarán "las personas, cosas o hechos examinados" 
y "los resultados de 10 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. Así, 
cuando se inspeccione un hecho que sirve de indicio a otro, el juez 
debe limitarse a descubrir todos los detalles del primero, sin adelantar 
su concepto acerca de si de él se deduce o no la existencia del otro 
hecho que se quiere demostrar (si 10 expone, el acta carecerá de todo 
mérito probatorio, en esa parte). 

La inspección tiene por objeto "la verificación o el esclarecimiento 
de hechos", el examen y reconoCImiento de hechos; no la exposición 
de las inferencias que de éstos obtenga el juez. 

Si se ha pedido al juez verificar un hecho o ciertas características 
del hecho y no existen o no las encuenlTa, debe dejar constancia de 
que no fueron observadas, porque no se trata entonces de una suposición 
o deducción, sino de narrar el resultado de sus percepciones. 

237)a. El examen judicial puede tener por objeto: 
a) Personas: BRA, 440; COL, 244; GUA, 173; 
b) lugares: ARG (NAC, 479; BUE, 477; CBA, 255; SFE, 227); 
BOL, 427; COL, 244; COS, 301; GUA, 173 ("que interesen al 
proceso"); VEN, 338; ESP, 633; 
c) cosas: ARG (NAC, 479; BUE, 477; CBA, 255; SFE, 227); 
BOL, 427; BRA, 440; COL, 244; COS, 301; GUA, 173 ("que 
interesen al proceso"); VEN, 338; ESP, 633; 
d) documentos: COL, 244; 
e) cualquier circunstancia idónea y pertinente: ARG (SFE, 227). 

238. Quién puede solicitar esta prueba 
y su decreto de oficio por el juez 

Se ordena a sohcitud de las partes, o de oficio; lo último en ambas 
instancias. 
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En el auto que decreta la diligencia o en otro posterior, se debe 
señalar el día y la hora en que debe comenzar en el despacho del juez, 
SI éste 10 va a practicar; en caso de que comisione, le corresponde 
señalarlos al comislOnaJo, en un acto previo. 
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239.a)a. Al peticionar este medio de prueba, la parte tiene la carga 
de expresar con claridad y precisión: 

1) Los puntos sobre los cuales ha de versar el reconocimiento: 
COL, 245; MEX, 297; 

2) si pretende que se practique con intervención de peritos y 
testigos: ARG (NAC, 479; BUE, 477); BOL, 427; CHI, 404. En 
tal caso, se fonnula en el mismo acto el cuestionario que ellos 
deben responder (COL, 245). ARG (CBA, 255; SFE, 227) y 
ECU, 264, dejan librado al criterio del juez la presencia de !leritos 
en el acto. 

b) El auto que decreta la inspección debe: 

1) Individualizar lo que ha de consistir su objeto: ARG (NAC, 
479; BUE, 477); BOL, 427; 

2) señalar fecha, hora y lugar para la realización de la diligencia: 
ARG (NAC, 479; BUE, 477); BOL, 427; COL, 245; COS, 301 
(debe notificarse con tres días de anticipación, por lo menos); 
CHI, 403 (id., "con la debida anticipación"); ECU, 264; GUA, 
173; MEX, 354; PAR, 211; URU, 431; ESP, 633. 

e) El juez no debe decretar nuevo reconocimiento sobre los 
mismos puntos que ya fueron objeto de otro anterior efectuado 
con audiencia de todas las partes, a menos que lo considere 
conveniente (COL, 244). 

Puede negarse a decretar la inspección si cree que, para la verifi
cación de los hechos, es suficiente el dictamen de peritos o que es 
innecesaria por virtud de otras pruebas arrimadas al proceso 
(COL,244). 

Puede también aplazar la decisión sobre este medio de prueba 
hasta cuando se hayan practicado los demás que versen sobre los 
mismos hechos (COL, 244). 

d) Tratándose de reconocimiento de personas, el juez puede 
ordenar exámenes radiológicos, hematológicos, bacteriológicos o 
de otra naturaleza (COL, 246; ECU, 283). 
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240. Por quién se practica la inspección 

Como la inspección judicial consiste en el examen y reconoci
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 instructor o por aquél en los procesos penales, pues 
sólo así se cumple la finalidad de inmediacIón que con ella se persigue. 

Pero como los jueces civiles y laborales tienen limitada su com
petencia en relación 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 inspección, para lo cual le libra 
un des~cho en el que se insertan el auto que la decretó y la parte 
pertinente del memorial en <")ue fue solicitada (SI en dicho auto no se 
copiaron los puntos sobre los cuales debe versar). Si la dihgencia debe 
ser con aSistencia de peritos, en el despacho se expresan los nombres 
de quienes fueron designados y si se encuentran o no debidamente 
posesionados (en el supuesto negativo, el juez comisionado puede dar
les posesión en la fonna exigida por la ley procesal, y si no se pose
sionan o no concurren a la diligencia, debe reemplazarlos, sin que 
tenga valor la prohibición de tal reemplazo que el comitente incluya 
!legalmente 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 mismas facultades del comitente, sin nmguna salvedad; esta 
delegación es provechosa, cuando por la distancia entre los dos lugares 
o las circunstancias de la prueba, sea recomendable escoger personas 
de la región en donde debe reahzarse la dihgencia. 

Es inconvemente pennitir comisionar a un juez infenor del mismo 
lugar o dentro de la circunscripción territorial del Juez de la causa; 
esa facultad es muy perjudicml para la dihgencia, pues su eficacia no 
es la misma, desde el punto de vista probatono, cuando apenas se lee 
el acta de la lllspección efectuada por otro juez, que cuando se lleva 
a cabo directamente; en el primer caso se desvirtúa prácticamente la 
naturaleza de la prueba. Es mejor prohibir comiSIOnar para Inspecciones 
dentro de la jurisdicción territorial del juez. 

Por otra parte, es importante observar que esa facultad del Juez 
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para comisionar tiene varias limitaciones: 13
) no se puede comisionar 

a un funcionario de superior jerarquía, pero sí a uno de la misma o 
que sea mferior; 23

) el funcionario a quien se comisione debe tener 
jurisdicción en el lugar donde se ha de practicar la diligencia, o, por 
lo menos, en parte del territono, y si por error se escoge a uno que 
no la tenga, éste debe devolver el despacho al comitente, siendo de 
advertir que SI 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 comisión. 

En materia penal el juez de instrucción tiene facultades para prac
ticar inspecciones y otras pruebas en cualquier lugar de la República, 
10 cual es muy beneficioso. Esto Significa que debe abstenerse de 
comisionar, salvo absoluta imposibilidad para practicar personalmente 
la diligenCia. 

Una facultad similar en lo civil, comercial, laboral y contencio
so-administrativo es convemente. 

241. Cómo se practica la diligencia 

Cinco son los aspectos por examinar: a) iniciación de la diligencia; 
b) el examen de los hechos y su identificación por el juez; c) inves
tigaciones adicionales que puede hacer el juez; d) otras pruebas conexas 
que puedan practicarse durante la diligencia; e) la redaCCIón del acta 
y su firma. Pasamos a examinarlos, 

a) Iniciación 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 señalada, 
para trasladarse luego a dicho lugar. El juez debe esperar a que venza 
la hora señalada (el último minuto), cuando una de las partes o uno 
de los peritos no aparece y con mayor razón si faltan todos, y luego 
procede a la diligencia y reemplaza a los peritos que falten; pero si 
el personal está completo, puede iniciarla desde el comienzo de la 
hora judicial. 

Si la parte que solicitó la prueba no concurre dentro de la hora 
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señalada, el juez puede efectuar la dihgencia de todas maneras, si le 
es posible. Como el juez tiene facultad para decretada de oficio, si la 
considera necesaria, podrá también posterionnente hacerlo, señalando 
fecha en un nuevo auto para que las partes queden notificadas. 

Si el juez no puede reemplazar al perito que no concurrió, tendrá 
que suspender la diligencia y señalar nueva fecha y hora para ella. Si 
cualquiera de Jos peritos manifiesta en el momento de la diligencia 
que renuncia al cargo, el Juez procede a reemplazarlo, y se aplica en 
ese caso lo dicho en el párrafo anterior, SI se trata de perito y no es 
posible consegUir el sustituto; pero debe aplicarse al perito la sanción 
contemplada en la ley. Además, en estos casos queda a salvo el derecho 
de la parte peI]udicada, a demandar al perito en proceso ordinario 
separado, para que le mdenmicc los petjUlcios que con su conducta 
le pueda causar. 

b) Examen e identificación de los hechos por el juez. Iniciada la 
diligencia en el despacho del Juez, procede éste a trasladarse al lugar 
de la mspección, en compañía de su secretario o de uno designado 
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 último 
si le es posible), tanto en materia penal como civil, etcétera. 

Una vez en el lugar donde se encuentran las cosas o hechos por 
Inspeccionar o reconocer, el Juez procede, en primer lugar, a identifi
carlos, en compañía de los peritos SI los hay. Si se trata de inmuebles, 
se deben identificar sus linderos, su nomenclatura si la tiene o su 
denominación, confrontándolos con la solicitud de la prueba y los 
documentos mencionados en ella o en el auto del juez, cuando haya 
decretado la inspección de oficio; esto puede ser en procesos civiles, 
laborales y contencioso-adrnmistrativos, por admisión de las partes si 
estan de acuerdo o de los apoderados con facultades para confesar 
siempre que el juez no sospeche fraude, porque se tratará de confesión 
conducente para probar tales circunstancias, o mediante k. rccepción 
de testimonios, y a falta de lo anterior por el examen personal que el 
Juez y peritos hagan sobre el mmueble. Pero en procesos penales es 
mdispensable la identificadón personal por el funclOnario, o por tes
bgos, debido al valor relativo de la confesiór¡. 

Si se trata de cosas muebles, de animales o de personas, de rastros 

147 



COMPENDIO DE LA PRUEBA JUDICIAL 

o huellas, el juez debe verificar todos sus detalles y características. Si 
en la solicitud de la prueba o en el auto que la decretó se detenninó 
su identidad, se procede además a verificar si se trata de las mismas 
cosas o de igual persona o animal. Pero puede ocurrir que la petición 
y el decreto de la prueba estén en fonna genérica, por ejemplo: para 
verificar qué ammales existen en cierto inmueble o qué cosas en una 
casa o almacén, y entonces bastará detallarlas y precisarlas en el acta. 

Salvo la excepción indicada para procesos no penales, el juez 
debe procurar esa verificación por sus propios sentidos. Pero si esa 
labor exige ciertos conocimientos técnicos o científicos que él no tiene, 
debe dejarla al dictamen de los peritos, si la diligencia es con asistencia 
de éstos, o puede designarlos allí mismo si le es posible obtener su 
presencia inmediatamente, o deberá suspenderla para entre tanto hacer 
tal designación, dejando constancia en el acta de que no le fue posible 
lograr esa identificación. Las partes interesadas deben considerar esa 
posibilidad, cuando pidan la prueba, para escoger su práctica con pe
ritos, a fin de que no les fracase. Si las dudas de! juez pueden resolverse 
mediante la recepción de testimonios de terceras personas o de docu
mentos, puede y debe recibirlos. Si las partes de acuerdo le despejan 
sus dudas, así debe hacerlo constar en el acta, e igualmente puede 
interrogarlas; pero recuérdese la limitación de! mérito probatorio de 
la confesión, en materia penal. 

Naturalmente, la labor de identificación por el juez no es mecánica, 
m puramente perceptiva, como ya vimos. El juez debe calificar lo 
observado, darle su nombre, detenninar sus características, es decir, 
necesita fonnularse juicios y hacer razonamientos para el debido cum
plimiento de su funCión, siempre que éstos no requieran conocimientos 
técnicos especiales y se limiten a la labor de verificación que le co
rresponde. Tanto en lo penal como en lo civil y demás ramas, puede 
también e! Juez tomar o hacer tomar fotograflas o películas de las 
cosas, parajes, rastros, etcétera; ordenar la reconstrucción de los hechos 
cuando debieron ocumr allí y para verificar el modo cómo se realizaron, 
disponer que se hagan planos o croquis del terreno u otros experimentos, 
y tomar cualquier otra medida que considere útil para e! esclarecimiento 
de los hechos. Cuando se trate de inspeccIón de personas, podrá e! 
juez ordenar exámenes radiológicos, bacteriológicos o de otra natura-
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leza, respetando la dignidad e integridad de aquéllas, y la renuencia 
a pennitirlos se apreciará como indicio. 

Las inferencias o deducciones del juez sobre los hechos observa
dos, en cuanto éstos puedan servir de prueba de otros hechos, que 
signifiquen valorar el resultado probatorio de la inspección, debe de
jarlas para la sentencia o providencIa en que deba resolver sobre la 
instancia o el incidente (lo último en los casos en que se trate de una 
prueba para cierto incidente y no de prueba del proceso). 

De todo lo que vaya sucediendo se debe tomar nota por el juez 
o éste lo dicta al secretario. Será dificil escribir al tiempo con la per
cepción del juez, si el personal se encuentra en movimiento, porque 
recorran linderos o se visite un edificio, etcétera, pero en todo caso, 
el acta debe escribirse el mismo día y en el lugar de la diligencia para 
que quede más fiel y para no correr el riesgo de que alguna de las 
personas que deben finnarla no concurra luego a hacerlo. Si Se reciben 
testimonios, es indispensable que el testigo firme su declaración, salvo 
que sea grabada o tomada en taquigrafía; pero si los testimonios no 
son necesarios para la práctica misma de la diligencia, por ejemplo, 
para identificar el inmueble o la cosa, puede el juez decretar su re
cepción y disponer que concurran a su despacho posterionnente, dentro 
del término que les señale (no vemos en esto nmgún inconveniente y 
en la práctica judicial ocurre con frecuencia). 

Muy importante es la autorización para utihzar grabadoras mecá
nicas con el fin de elaborar el acta y para tomar ésta en taquigrafía, 
debiendo vertirse en escritura española corriente dentro de los tres 
días posteriores con la finna del juez, el secretario y el taquígrafo o 
el empleado que manejó el aparato; la versión taquigráfica debe agre
garse también al expediente, con la firma del taquígrafo y del juez, 
en cada hoja. Las partes pueden pedir aclaraciones y revisión de la 
\·ersión tomada taquigráficamente, y confrontación el acta escrita con 
la grabación, dentro de los tres días siguientes a su elaboración. Como 
la versión taquigráfica es también un acta y el juez con el taquígrafo 
la firman, consideramos que puede aplicarse. 

e) Investigaciones adicionales que puede adelantar el juez. El 
Juez puede hacer cualquier investigación adicional tendiente al escla
recImiento de los hechos, e inclusive, si lo considera conveniente, 
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puede ordenar que se amplíen los puntos por verificar o aquellos que 
se dejan al estudio de los peritos. El único límite para esta importan
tísima facultad consiste en la impertinencia de los hechos por investigar 
o de las cuestiones que se planteen a los peritos; pero le corresponde 
al mIsmo juez juzgar esa impertinencia, conforme a su libre criterio, 
es decir, si se relacionan con el objeto de la diligencia. 

SI el juez considera que es conveniente esa ampliación, a pesar de 
las razones que las partes le aduzcan, debe ordenarla sin que contra su 
deCisión exista recurso alguno, por tratarse de una facultad que la ley le 
otorga y porque posteriormente, en la sentencia o en el auto que falle 
el incidente, se calificará el mérito probatorio de sus resultados. 

También las partes pueden solicitar que se amplíe la diligencia o 
el 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 micial de la prueba o en el auto que 
la decretó, porque sería una prueba distinta, a menos que para la ve
rificaCión de los hechos materia de la mspección considere el juez 
conveniente el examen de .ese otro predio (por ejemplo, en materia de 
identificación de linderos, de establecer el origen de una inundación 
o el curso de una corriente de agua que existe en el inmueble inspec
cionado y que se extiende al vecino). El Juez debe apreciar estas cir
cunstancias, con amplio criterio, y puede decretar nueva diligencia 
sobre los otros inmuebles si la considera útil. 

SI la diligencia se practica en un inmueble con el fin de verificar 
ciertos hechos o cosas o animales, ningún inconveniente hay para que 
las partes soliciten, o el Juez de oficio disponga, que se extienda a 
otros hechos, cosas o animales que existan en el mismo mmueble. 

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 ampliar ésta, sigmfica también que el juez puede 
tomar ciertas pruebas y recibir otras, distintas de su examen o su re
conocimiento personal, para que esos fines se cumplan. Si para verificar 
la posesión matenal o los Cultivos que eXistan en un inmueble, decretada 
en un proceso de investigación 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 práctica, 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 el incidente la calificación 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 inspección 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 allí o posteriormente, 
para que dictaminen sobre los puntos que requieren ese medio especial 
de prueba. Puede el juez ordenar posteriormente de oficio otra ins
pección con peritos, para completar el estudio de los hechos que 10 
reqUIeran. 

Existe una especie de inspección sobre documentos, por ejemplo 
sobre los archivos de una notaría o de un juzgado o sobre otro expe
diente; entonces, objeto de la diligencia son esos documentos, de cuya 
existencia y contenido, mediante su copia, 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 inspección y librar el despacho para que aquélla sea remitida 
en virtud de las facultades oficiosas del juez penal y laboral. Se excluye 
de esta última solUCión el evento de que el documento haya sido tachado 
de falso o de adulteración, pues entonces su examen por el juez y los 
pentos es necesario. 

Distinto es el caso en que la inspección sea sobre un inmueble o 
para examinar una persona o una cosa mueble y una de las partes 
presenta documentos, privados o públicos, para que se agreguen al 
acta de la diligencia, con el fin de que sirvan de prueba de los hechos 
que en ellos 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 Inspección judicial y el Juez está 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 inspección judicial 
que se realice en la segunda instancia. 

Aceptados los documentos por el juez en la inspección, 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 decir, tanto durante la diligencia para los relacionados 
con ella, como para la sentencia o el fallo del incidente (si de éste se 
trata). Como la admisión de una prueba no vincula al sentenciador, ni 
al funcionario que resuelva el incidente, puede ocurrir que éstos o el 
superior en la segunda instancia consideren que tales documentos fue
ron mal agregados, porque no se relacionaban con el objeto de la 
inspección; pero entonces puede oficiosamente decretarlos como prue
bas adicionales, en caso de quc los considere útiles para la verificación 
y el esclarecimiento de los hechos. 

e) 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 allí mismo y sin necesidad de que así se diga ex
presamente. Los recursos de reposición y apelación contra ellas deben 
proponerse en el curso de la diligencia y la reposición debe ser resuelta 
allí 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 el acta. Si ésta se redacta en ese momento, no hay 
problema alguno para su trámite. Pero si 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 el recurrente como lo resuelto por él; o 
puede disponer que lo resolverá cuando se está redactando aquélla, 
siempre que no sea un punto que deba ser decidido de una vez para 
poder continuar la diligencia. Si se interpone apelación, 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 inspección, pues de lo con
trario, se dejaría en las manos de la parte opositora el paralizar las 
diligencias por ese fácil procedimiento, cada vez que lo deseara. Con
cluida la diligencia se le da trámite al recurso. 

f) Constancias de las partes y sus apoderados. Las partes pueden 
dejar todas las constancias que quieran, siempre que se relacionen con 
el objeto de la diligencia, por ejemplo, sobre las características de los 
hechos observados, sobre lo que no se pudo encontrar o 10 que sí se 
localizó. Pero es obvio que si el juez lo ha detenninado 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 ello si no son claramente impertinentes y si corresponden a la realidad 
observada por él. 

g) Firma del acta. Terminada la redacción del acta, se procede a 
su firma, primero por el juez o Jos magistrados 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 declaración (es mejor el último sistema, para evitar el 
problema de que el testigo se ausente u otro similar), pero si se ha 
grabado la declaración o tomado versión taquigráfica 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 policía (véase núm. 177, c); al 
fmal firma el secretario que actuó en la diligencia. Si alguna de las 
partes se niega a firmar, por cualquier motivo, tal omisión no afecta 
para nada el valor de la diligencia ni del acta. La falta de la firma 
del juez, de los peritos y del secretario, sería un viCIO formal; la del 
primero dejaría sin valor la diligencia; la del secretario no, porque 
bene por objeto únicamente dar fe del acto, SI no queda duda de éste, 
debe reconocérsele valor, e igualmente puede suplirse con otras prue
bas, como su testimomo posterior o una certificación o constancia 
suya, y puede poner su firma en cualquier momento mientras desem
pdie el cargo (si la falta de firma del secretario no vicia de nulidad 

153 



CO'>\PENDIO DE LA PRUEBA JUlJICIAL 

la providencia o sentencia del juez, mucho menos puede causar la 
nulidad de una diligencia); 10 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 el 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 ,ala. El reconocimiento se practica previa citación a las partes 
(ARG, SFE, 227: por cédula, con no menos de tres días de 
anticipación; MEX, 354: fijándose día, hora y lugar). 

La diligencia se inicia en el despacho del juez (COL, 246), quien 
debe concurrir personalmente (ARG [NAC, 480; BUE, 478; 
CRA, 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 
dc practicar el examen y reconocimiento de que se trate (BRA, 
442: cuando sea necesario para la mejor interpretación de los 
hechos, cuando sea considerablemente oneroso o dificultoso pre
sentar la cosa en el juicio y cuando detennine la reconstrucción 
de los hechos; ECU, 265; VEN, 338). 

Además del juez asisten: el secretario (VEN, 339) o dos testigos 
en su defecto (URU, 431), uno o dos prácticos cuando son 
necesarios, quienes se limitan a dar los infonnes que el juez crea 
menester (VEN, 399), 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 ordenó su 
intervención (COL, 246; GUA, 174; MEX, 354) y testigos de 
identidad (MEX, 354). Las partes pueden hacerse acompañar por 
una persona práctica en el terreno (ESP, 634). 

En el lugar, el juez escucha a los interesados (ECU, 265) y puede 
examinar testigos, si lo considera conveniente y la parte así lo 
solicitó (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 reconocimiento se realiza con las partes que concurren (COL, 
246) o sólo por el tribunal en ausencia de ellas (CHI, 405), porque 
su inconcurrencia o la de peritos no suspende la inspección (BOL, 
428). Cuando la parte que la pidió no comparece, el juez puede 
practicarla si le es posible y lo considera conveniente (COL, 246). 

Las partes pueden dar explicaciones o hacer observaciones que 
reputen de interés para la causa (BRA, 442), como también hacer 
aportes gráficos propios o de entendidos que ellas lleven 
(COS,302), 

Si la prueba se decretó 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 expertos en la respectiva materia, o si la 
inspección se practicó sin ellos y el juez considera indispensable 
su dictamen sobre hechos científicos, técnicos o artísticos que 
hayan sido examinados, puede decretar el dictamen pericial por 
uno o dos especialistas (COL, 246). 

Siempre que la inspección concurra con una pericia, ambas me
didas de prueba se practican simultáneamente, confonne 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 fotográficas, cinematográ
ficas o de cualquiera otra índole, reconstrucción de hechos, etc. 
(ARG [NAC, 479; BUE, 477]; BOL, 427; ECU, 266; COL, 246; 
MEX, 355), y tomar cualquier medida que considere útil para el 
esclarecimiento de la verdad (COL, 246; ECU, 266). 

Cuando se trata de reconocimiento de personas, puede ordenar 
exámenes radiológicos, hematológicos, bacteriológicos o de otra 
naturaleza, respetando la dignidad e integridad de aquéllas (COL, 
246; ECU, 283), y tratando de asegurar su resultado con la menor 
violencia posible, física o moral, pudiendo realizarse por los 
expertos en [onna reservada (GUA, 173). 

Es deber de las partes colaborar materialmente en la práctica de 
la inspección cuando esto sea necesario para el correcto desarro
llo de la medida. Si alguna de las partcs obstaculiza la práctica o 
no presta la colaboración debida, el juez la apercibe para que la 
preste (GUA, 175) o le impone multa por la obstaculización, 
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dejando testimonio en el acta (COL, 246). Si continúa la resisten
cia, el juez puede dispensar la práctica de la prueba e interpretar 
tal conducta como indicio en su contra (COL, 246; GUA, 175). 

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, 355; 
PAR, 212; PER, 395; URU, 433; VEN, 341; ESP, 634) que 
expresa el lugar, día y hora de realización, la mención de las 
personas que concurren y la de los testigos que presentan las 
partes y los documentos que leen (ECU, 265). Contiene también 
la descripción de lo que examina el juez (COL, 246; ECU, 265), 
expresando las circunstancias o hechos materiales que el tribunal 
observa (CHI, 407; PER, 395); dichas observaciones no se repu
tan opinión anticipada (CHI, 407). Según expresa VEN, 341, el 
juez debe extender una relación de lo practicado, limitándose a 
los hechos que están a la vista y sin avanzar opinión ni hacer 
apreciaciones sobre ellos. 

Si eljuez no hace constar la descripción, es sancionado con multa; 
dado el carácter objetivo de esta descripción, no constituye anti
cipación de criterio (ECU, 265). 

También debe consignarse la constancia de algún resultado, con
secuencia o hecho ocurrido, si el juez lo considera conveniente 
(GUA,176). 

Si la inspección se practica con asistencia de peritos, el acta debe 
contener su dictamen (COL, 246; ECU, 267: y los mapas y planos 
que hubieran levantado); si hubiere testigos, su declaración se 
suscribirá a medida que se reciba, si es posible (COL, 246). 

Las observaciones que hayan realizado las partes también sc 
hacen constaren el acta (ARG [NAC, 480; BUE, 478; CBA, 257; 
SFE, 227J; BOL, 428; COL, 246; COS, 302; CHI, 407; ECU, 
265; MEX, 355; PAR, 212; PER, 395; VEN, 340: si así lo piden 
las partes). 

Asimismo, debe mencionarse todo cuanto es útil para el juzga
miento de la causa (BRA, 443) o para esclarecer la verdad 
(MEX, 355). 

Por último, los concurrentes finnan el acta: ARG, CBA, 257; 
COL, 246; COS, 302; ECU, 265; GUA, 176; MEX, 355; VEN, 
341; ESP, 634. 
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c) La parte que solicitó la inspección, sufraga 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; eHI, 
406; PER, 397). 

242. Inspección judicial, con exhibición 
de documentos o cosas muebles 

Cuando se pretenda la exhibición de documentos o cosas muebles, 
mediante una inspección judicial, es indispensable solicitar su exhibi
ción, con advertencia de que se pide simultáneamente la inspección, 
o solicitar ésta por separado, advirtiendo que debe practicarse una vez 
decretada la exhibición. Si se pide la inspección sin previa exhibición, 
el juez debe negarla; pero si la estima conveniente, puede ordenar 
ambas medidas oficiosamente. 

Si el juez decreta la inspección sobre un documento, sobre libros 
de contabilidad o alguna cosa, sin ordenar la exhibición, yesos objetos 
están en poder de un tercero o de la parte contraria, éstos podrán 
negarse a exhibirlos y la diligencia fracasará, porque sm la previa 
orden no tienen obligación legal ni carga prqcesal. Pero si quien tiene 
la cosa, los libros o documentos, los presenta voluntariamente, podrá 
practicarse la inspeCCión y tendrá mérito probatorIo normal. 

243. Nombramiento de los peritos, notificaciones a éstos, 
remuneración, tachas y dictamen. Declaraciones de testigos 

Para el nombramiento de los peritos que deben concurrir a la 
Inspección judicial, su remuneración y la notificacIón a éstos de las 
providencias que les interese, se siguen las reglas que vimos al tratar 
de la prueba de dictamen pericial, en el capítulo anterior; por consi
guiente, cuando se trate de pruebas decretadas de oficio por el juez, 
este 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 núm. 219). 

Para las tachas a los peritos se aplican también las reglas que 
examinamos en el capítulo anterior y 10 mismo para las aclaraciones, 
adiciones y 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 práctica; entonces 
puede el Juez optar por decretarlos y disponer que los testigos vayan 
a su despacho a rendirlos, en la oportunidad que les señale y que debe 
ser lo más próximo posible. En caso contrario los recibe allí mismo 
y para su filma se procede como explicamos en el número 241, g. 

Si en el cuestionario o relación de puntos materia de la inspección 
existen algunos que requieren conocimientos técnicos o que implican 
conceptos técnicos, el juez debe ordenar que sobre ellos dictammen 
peritos, como vimos. Siempre que deba haber dictamen de peritos, el 
juez debe inquirir de ellos SI están en capacidad de rendirlo allí 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 rmdan. Cuando los peritos necesiten disponer del 
expediente para estudiarlo antes de rendir su dictamen, el término que 
se les señale debe ser a partir del día en que el expediente queda a 
su disposición en la secretaría del juzgado, a menos que se les entregue 
al final de la diligencia. 

244. Inspecciones practicadas en otro proceso 

En la parte general de esta obra explicamos cuándo es necesario 
el traslado de la prueba de un proceso a otro y sus requisitos (véanse 
núms. 88·89). Nos basta recordar ahora que la copia de la inspección 
practicada en un proceso puede ser llevada como prueba a otro, pre
sentándola en oportunidad legal. 

Si la inspección judicial trasladada se efectuó en el primer proceso 
con aSistenCia o citación (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 inspección 
tendrá el valor que les corresponde a las extrajudiciales, sm citaCIón 
de la parte contraria, y que en el número sigUIente estudiamos. 

Igual criterio debe aplicarse a las actas de diligencias judiciales 
de entrega 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 ellas se haya escrito de 10 que el juez que las practicó pudo observar 
y verificar (véanse núms. 235, 246 y 247). 

245. Inspecciones judiciales practicadas fnera de proceso 

Cualquier persona que tenga interés en preconstituir una prueba 
de inspección judicial con el mismo valor que la practicada en el curso 
del proceso civil, laboral o contencioso-administrativo al cual piensa 
presentarla como prueba, puede solicitarla con citación de las personas 
que van a ser sus contrapartes, para prever que el transcurso del tiempo 
altere las cosas o los lugares o las personas que deben ser objeto de 
la diligencia, o dificulte su reconocimiento. 

La citación a esos interesados debe ser personal, como para las 
demandas; pero puede suplirse mediante la notificación a un curador ad 
litem, 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 práctica en éste. 

La sohcitud 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 citación de la futura contraparte, se aplican las mismas normas 
sobre su designaCIón, posesión, concurrencia, reemplazo, recusaciones, 
dictamen, traslado, objeciones, tachas, etcétera. 

Generalmente los códigos 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 materia 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 razón se ordena al instructor practicar inspección 
sobre los rastros y señales del posible hecho delictuoso, tan pronto 
tiene conocimiento de éste y practicarla también sobre las circunstan
cias relacionadas con el cadáver antes de autonzar su levantamiento 
e Igualmente faculta a la policía para examinar los rastros del delito 
y registrarlos gráfica o fotográficamente, 10 cual es una especie de 
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inspección anticipada pero en diligencias previas al sumano. Téngase 
en cuenta las facultades de la policía judicial. 

Cuando la urgencia del caso no pennita la espera que implica la 
notificación a la p~rte contraria, puede recumrse a la práctica de la 
diligencia sm su previa citación, pero también sólo cuando se trate de 
asunto civil, laboral o contencioso-admmistrativo. Pero como la prueba 
no queda controvertida por las personas contra quienes se oponga en 
proceso posterior, no tiene el valor de la que se practique en éste o 
extrajudicialmente con audiencia de esta contraparte; su valor es apre
ciado libremente por eljuez del proceso al que se presente como prueba, 
según la certeza que arroje el acta sobre los hechos percibidos por el 
juez que la practicó y de acuerdo con la naturaleza de tales hechos. 
Lessona las califica de "simples informaciones Judiciales"431; pero ese 
concepto es inadmisible en un sistema de libre apreciación de las prue
bas y por lo tanto en nuestros procesos Civiles, laborales y contencio
so-administrativos; es decir: el juez del proceso al cual se ha trasladado 
en copia, podrá darle valor de plena prueba a lo que el otro jue-¿ que 
la practicó hizo constar con claridad y seguridad, como observado por 
él, y con mayor razón si se trata del mismo juez que la practicó en 
otro proceso o extraprocesalmente. Pero si en razón de otras pruebas 
o de deficienCias en el acta o de alegaciones de las partes o de su 
propia crítica considera que existen puntos dudosos, debe decretar de 
ofiCIO otra inspección con o sm peritos que lo asesoren. El dictamen 
de peritos que en tales mspecciones se rinda, tiene valor de indicio; 
pero en realidad se trata de una prueba incompleta que sólo sirve para 
reforzar las practicadas en el proceso. Mientras el acta puede constituir 
plena prueba de los hechos percibidos por el juez (véase núm. 247), 
el dictamen de esos peritos solamente puede servir de información 
para que otros peritos designados durante el proceso rindan su concepto 
sobre los mismos puntos, porque le faltará el requisito esencial de su 
contradicción por parte contraria, sin el cual ni siquiera tiene valor el 
rendido en el curso del proceso (véanse núms. 225 y 231). 

De esas inspecciones judiciales, fuera de proceso, se dan a los 
interesados sendas copias y pueden solicitarse otras posteriores, ya 
que el origmal debe permanecer en el despacho judicial. 

~31 LESSONA, ob. cit., t. V, núm. 4. 
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No es posible ratificar la inspección extraJUlcio practicada SIn ci
tación de la parte adversaria en el futuro proceso, porque para ello 
sería necesario repetirla, y entonces la nueva inspeCCIón tiene el valor 
probatorio normal. Es decir, se trataría de una nueva prueba y no de 
la ratificación de la anterior. 

Para estas diligencias son competentes los jueces del domicilio o 
residenCia del peticionario si no hay citación de futura parte contraria, 
o de la residenCia de la persona con cuya citación deben surtirse; pero 
si los bienes o hechos por inspeCCionar se encuentran en otro lugar, 
el Juez que las decreta debe librar despacho comisario al de ese lugar, 
para su práctica. Si la persona citada se encuentra en otro lugar, debe 
,ibrarse despacho para su notificación por conducto de un juez de allí. 

246. Requisitos para que exista jurídicamente la inspección, 
para su validez y para su eficacia probatoria 

a) Requisitos para la existencia jurídica de la inspección o el 
reconocimienlO judicial. 

Sea que la diligencia deba ocumr en el curso de un proceso, en 
la etapa sumarial o como medida para futura memoria o previa al 
proceso y al sumario, para que pueda deCirse que tiene el carácter de 
mspección o reconocimiento judicial se deben reunir los siguientes 
requisitos: 

10) Debe ser practicado por un funcionario del órgano judicial 
o que ejerza funciones judiciales por mandato legal. Este requisito es 
elemental, porque si quienes practican un examen de bienes o personas 
son particulares o funcionarios públicos administrativos o de policía 
que no tienen autorización legal para investigar los hechos con destino 
a un proceso judiclal, no existirá una diligencia judicial sino apenas 
una administrativa o de policía. Si el funcionano de la policía obra 
como comisionado por un Juez o 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 será judicial; cuando actúe 
por comisión de un funcionario administrativo o de oficio para efectos 
de un proceso administrativo, con autorización legal, la dilIgenCIa será 
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 funcionario judicial 
pero sin que obre para ello en ejercicio del cargo, se tratará de adquirir 
un conocimiento privado, que no puede tener el carácter de inspección 
o reconocimiento judicial. Se aplica a esta hipótesis la prohibición 
para que el juez utilice sus conocimientos particulares o su ciencia 
privada de los hechos, como medio probatorio, que es uno de los más 
importantes principios de las pruebas judiCIales. 

Si el juez de la causa practicó un examen privado de los hechos 
o cosas que interesan a ésta, para que sus resultados puedan operar 
allí 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 inspección o el reconocimiento 
judicial. 

Reunidos los requisitos examinados en el número anterior, la di
ligencia tiene el carácter de inspecciÓn judicial, pero para que no resulte 
viciada de nulidad es indispensable que, además, se cumplan los si
guientes: 

JO) Que no exista una prohibición legal de practicar la diligencia. 
Esta prohibición puede referirse al objeto de la inspección o al pro
cedimiento empleado para practicarla~ lo primero ocurrirá cuando una 
norma legal prohíba practicar inspección en un detenninado caso o 
en cierta clase de procesos, en consideración a la naturaleza de los 
hechos que se deben probar, lo cual sólo excepcionalmente se presentará 
en la práctica; lo segundo, porque se exija algún trámite procesal previo 
que no se haya cumplido, como la orden de: exhibición del documento 
o de los libros de contabilidad que no se presenten voluntariamente 
(la de allanamiento del domicilio o del inmueble debe considerarse 
implícita en la providencia que decreta la inspección, salvo que una 
norma legal disponga otra cosa)432. 

2°) La ordenación de la prueba y la notificación en forma legal. 
Este requisito se relaciona con los principios generales de la publicidad, 

432 CORDERO, Tre sludi sulle prove penaN, Milano, 1963, parte segullda, ps. 
120 y 139-143. 
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la contradicción de la prueba y la prohibiCIón de utilizar la ciencia 
pnvada del juez como medio de prueba y, por lo tanto, con el derecho 
de defensa de las partes, en toda clase de procesos433

• 

En lo penal durante la etapa del sumario ya sea que al sindicado 
se le haya recibido o no indagatoria, es decir, aunque sea ya parte, se 
suele autorizar al investigador para la diligencia sin preVia notificación 
a aquél, o a su apoderado, 10 cual es injurídico en el primer caso (a 
partir de la indagatoria), porque vIOla el derecho constitucIOnal de 
defensa, y por tanto el juez debe cumplir la citación a aquéllos, a la 
parte civil y al ministerio público; pero lllla vez dictado el auto de 
proceder, se ordena que esa notificaCIón sea hecha a su defensor o 
apoderado. 

Sin embargo, debe tenerse en cuenta 10 que en el número 235 
expusimos respecto al valor probatorio o análogo al de una inspección 
judicial que tienen 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 que en el acta de ellas conste que el juez observó y 
comprobó con sus sentidos, aun cuando no se haya ordenado o decre
tado como inspección. 

3°) La competencia del juez para la práctica de la inspección (o 
la del funcionario administrativo o de policía, según el caso). La com
petencia general para esta diligencia le corresponde al juez de la causa 
o al investigador en la etapa del sumario penal, y por aquéllos; conviene 
prohibir, en defensa de la inmediación, comisionar dentro de la c1r
cWlscripción territorial donde ejerce jurisdicción el juez; pero es In

dispensable que tanto el juez de la causa, como el investigador y el 
comisionado, tengan competencia específica sobre el valor en donde 
debe practicarse la inspección, al menos para los efectos de la dih
gencia. En materias penales el instructor tiene competencia sobre todo 
el territorio de la nación, para la práctica de toda clase de pruebas, 

m LESSONA, Teoría general de la prueba, oo. CIt., t. V, núms. 4 y 25; MANZINI, 
Tratado de derecho procesal penal, ed. cit., t. III, núms. 299 bis y 301; BONNIER, 
Tratado teórico y práctico de las pruebas en derecho civil yen derecho penal, Madrid, 
1929, t. 1, núm. 106, p. 156; GUASP, Derecho procesal civil, 1962, p. 426; PALACIO, 
Munua/ de derecho procesal civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1968, t. 1, núm. 
276, ps. 541-542. 
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por lo cual este requisito se cumple siempre; pero el juez penal de la 
causa y el civil, comercial, contencioso-administrativo y de otras ju
risdicciones, tiene limitada su competencia territorial para la práctica 
de las pruebas y específicamente para las inspecciones o los recono
cimientos judiciales, en cuyo caso si la practica en otro territorio, la 
diligencia es nula; pero basta que el inmueble esté parcialmente en su 
jurisdicción. 

4") Que no existan otros motivos de nulidad procesal que 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, dejándola inválida; así ocurrirá, por 
ejemplo, si en lo civil, laboral y contencioso-administrativo se preter
mine el procedimiento y se practica la inspección antes de haberse 
iniciado la etapa probatoria o cuando esté el proceso para sentencia 
(salvo en el último caso cuando se decrete de oficio). Por regla general, 
la falta de citación o emplazamiento legal para el proceso o dc capacidad 
y representación adecuada, de la parte contra quien se aduce la prueba, 
vicia de nulidad a ésta. Sin embargo, como la ley autoriza practicar 
Inspecciones judiciales para futura memoria, sin citación de la parte 
contra quien se pretende aducir luego, y los dos casos son análogos 
y existe la misma razón de confianza en las atestaciones que el juez 
deja en el acta sobre lo observado por él, la nulidad del proceso no 
debe extenderse a la inspección, que apenas resulta afectada parcial
mente en su eficacia probatoria, que ya no será la que corresponde a 
la practicada en proceso entre las partes, sino la que la ley otorgue a 
la diligencia extraprocesal sin citación de la parte contraria, que el 
juez aprecia según las circunstancias de cada caso. 

Cuando se declare la nulidad del proceso por falta de competencia 
en razón de factores diferentes de la ubicación del inmueble objeto 
de la inspección, o por falta de citación, capacidad o representación 
de la parte que solicitó la diligenCia y la aduce a su favor, la inspección 
que se haya practicado en el proceso conserva su validez, bien sea en 
el mismo proceso si la nulidad fue parcial, o en otro posterior, porque 
el juez tenía competencia territonal para practicarla y se cumplió el 
requisito de la debida contradicción por la parte contra quien produce 
efectos probatorios. 
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c) Requisitos para la eficacia probatoria de la inspección o el 
reconocimiento judicial. 

Para que la inspección válida tenga eficacia probatoria respecto 
del hecho que se pretende demostrar o en el caso particular, es indis
pensable que reúna los sigUientes requisitos: 

1<» La conducencia del medio respecto del hecho inspeccionado. 
Por lo general, la inspección es medio idóneo para probar los hechos 
susceptibles de percepción directa por el juez (véase núm. 237), sin 
embargo, puede ocurrir que la ley eXIja un medio distinto, como la 
peritación en vista del carácter técnico, científico o artístico del hecho. 
Los actos jurídicos solemnes, que de acuerdo con la ley requieren una 
formalidad especial, como la escritura pública o el documento privado, 
no pueden probarse con sólo una inspección, pero ésta puede servir 
para probar hechos relacionados con aquéllos, sean anteriores, coetá
neos o posteriores; también es conducente para verificar el cumpli
miento de la solemnidad exigida por la ley, como la eXIstenCia de la 
escritura pública o de la partida o acta del matrimonio. 

2<» Que el acta sea clara y permita conocer con seguridad cuáles 
fueron los hechos observados por el juez y sus características. Este 
requisito es más nccesario cuando el juez que valora la prueba es 
dIferente del que la practicó, pero rige también cuando se trata del 
mIsmo juez, porque no puede considerar probados hechos diferentes 
de los relacionados en el acta de la diligencia, ni imputarles condiciones 
o características que en ella no se hicieron constar, pues de lo contrario 
se estaría aplicando la ciencia privada del juez como instrumento pro
batorio y se violaría el requisito de la debida contradicción de la prueba 
y el derecho de defensa de la parte perjudicada, ya que es natural que 
esta se limite a discutir lo que el juez haya hecho constar"34. 

3<» Que el hecho no sea jurídicamente imposihle, por. existir pre
sunción de derecho o cosa juzgada en contrario. En estos dos casos, 
aunque la inspección produzca al juez la completa certeza del hecho, 
DO puede considerarla para efectos de su decisión. 

4<» Que no existan otras pruebas que desvirtúen las conclusiones 
del acta. Inclusive en los sistemas procesales de tarifa legal, si en el 

'14 PRIETO CASTRO, Derecho procesal civil, Madrid, 1964, primera parte, núm. 
116. 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 inspección practicada por otro funcionario, 
puede separarse de ésta y aceptar aquéllas. Sin embargo, lo prudente 
es que el juez de la causa o de la segunda instancia ordene otra ins
pección para resolver el conflicto mediante sus propias percepciones, 
si los hechos subsisten y la competencia territorial se lo permite; esa 
nueva inspección resultará útil inclusive si debe ser practicada por un 
juez comisionado. 

En cambio, si el juez que valora las diferentes pruebas es el mismo 
que practicó la inspección y que 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 rectificación o retractación 
de/funcionario que practicó la diligencia. Si dicho funcionario cambia 
de parecer sobre el juicio que aplicó para la calificación de sus per
cepciones o sobre el significado de éstas y reconoce su error, mediante 
una constancia escrita previa a la sentencia o en ésta, la situación es 
similar a la que surge cuando los peritos se retractan y entonces sería 
absurdo otorgarle pleno valor probatorio al acta, desconociendo esa 
rectificación. Debe ordenarse nueva inspección, si es posible. 

6<» Que no se viole la reserva legal ni el secreto profesional. 
Como lo estudiamos al tratar de la clasificación de las pruebas, la de 
hechos sujetos al secreto profesional será lícita cuando la ley otorga 
al juez la facultad de decidir sobre el punto y éste la decreta; pero si 
la ley consagra el der(;,.;ho al secreto, frente al juez (como ocurre en 
Colombia), la prueba que lo vale será ilícita e ineficaz; luego también 
lo será la inspección que se practique sobre documentos que gozan 
de reserva legal, sin cumplir los requisitos que la misma ley establezca 
para que pueda prescindirse de dicha reserva, porque la diligencia 
violará dicha ley. 

7<» Que no se haya declarado judicialmente la falsedad del acta. 
Este requisito es elemental. Como la falsedad es un delito, la compe
tenCia para tal investigación corresponde a los jueces del crimen. 

8<» La debida contradicción de la prueba, para que su eficacia 
probatoria sea plena. Como dijimos (véase este número b, 4), si falta 
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la debida contradicción, la diligencia tendrá apenas el valor relativo 
de la practicada fuera del proceso, para futura memoria, sin citación 
de la parte contraria (véase núm. 244). 

247. La apreciación del valor probatorio de la inspección 

Los viejos códigos decían que el acta de la inspección hacía plena 
prueba respecto de los hechos y circunstancias observados por el juez; 
pero no a sus inferencias o deducciones, que no debían incluirse en 
el acta, pero que si se incluían carecían de todo mérito probatorio; a 
las observaciones que las partes dejaban en el acta, sólo se les reconoció 
valor de alegaciones. 

Los nuevos códigos (como el colombiano) suprimen la nonna 
anterior, para dejar al juez en libertad de apreciar los resultados de la 
inspección, 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 números anteriores. 

Es decir, debe dársele fe a la relación que el juez hace en el acta 
y a su capacidad de percepción y apreciación, de los hechos y cosas 
examinadas por él. Es por ese motivo la prueba directa por excelencia 
y la que mejor lleva al juez la certeza, por su percepción inmediata 
de los hechos. Esa confianza en el juez está plenamente justificada, 
pero no impide que pueda probarse un error de éste en la percepción 
o en la redaCCión del acta, por medios que no dejen dudas sobre el 
plillt043S (véase núm. 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, 
confonne a lo expuesto en el capítulo anterior. Se trata de dos pruebas 
diferentes, aun cuando puedan estar acumuladas436• 

Las partes podrán dejar constancias en contra de lo dicho por el 
Juez en el acta; en este caso, al superior o al comitente, o al nuevo 
juez de la causa si se produce un cambio, corresponde apreciar el 
alcance de tales constancias y en caso de duda lo procedente será 

43> LESSONA, ob. cit., t. 1, núm, 30, nota a. 
4l~ ROCHA, Derecho probatorio, ed. cit., p. 426; FRAMAR1NO DE! MALA

TESTA, ob. cit., 1. n, ps. 299-300; LESSONA, ob. cit., t. V, núms. 31-39. 
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ordenar otra inspeccIón de OfiCIO, con el fin de despejarla. Pero esas 
constancias son simples alegaciones. 

Teóricamente es posible que el Juez, de acuerdo con los peritos 
si los hay y con la parte interesada, mcurra en falsedad mtelectual en 
el acta, haciendo constar hechos inexistentes o negando la existencia 
de otros evidentes. En este caso, a la parte contraria le queda el derecho 
a fonnular la denuncia criminal, para que en un proceso penal se 
establezca la realidad y se impongan las sanciones a los responsables. 
Nuestra ley procesal no autoriza el trámite de un incidente de falsedad 
del acta, dentro del mIsmo proceso civil, laboral, contencioso-admi
nistrativo o fiscal. Sin embargo, nada impide que la parte perjudicada 
con una falsedad de éstas, la alegue ante el superior o el comitente o 
ante el nuevo juez de la misma instancia (cuando ha habido cambio), 
acompañando pruebas si quiere (y es mejor hacerlo), como la práctica 
de una inspeccIón, declaraciones de testigos o documentos. En este 
caso y cuando esas pruebas le den alguna verosimilitud a la acusación, 
el nuevo juez o su superior o el comitente, deben ordenar de oncio 
otra inspección, ya que sería initante que pennanecicran indiferentes 
ante esos hechos. Si la parte que ~e querella por la falsedad del acta 
estuvo presente en la dihgencia y no dejó en ella una expresa constancia 
en ese sentido, no se le debe prestar atención a ~us posteriores afir
maciones, a menos que aparezcan respaldadas por prueba~ 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 otra plena prueba en contrario. En 
el último caso, en presencia de esos dos medios de valor similar, el 
mejor camino será la práctica de una nueva dihgencia 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 el comitente e inclusive el mismo juez de la 
causa que efectuó la inspección, deben apreciar soberanamente, en el 
momento de dictar sentencia o de resolver el incidente dentro del cual 
se practicó, el mérito que le merezcan las inferencias que el juez haya 
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hecho constar como resultado de la observación de los hechos, pero 
no como medio probatorio sino como simples razonamientos. Si las 
comparte, debe colocarlas como fluto de su valoración personal de 
los hechos probados con la inspección; si no las comparte, debe re
chazarlas. 

Ninguna diferencia existe entre la inspección Judicial en el proceso 
civil y en el proceso penal, en cuanto a su naturaleza, su objeto, sus 
fines, su valor probatorio y su Importancia437. 

Entre los hechos objeto de la inspección judicial en el proceso 
pcnal sobresalen los constitutivos del cuerpo del delito (cuando ad
quiere matenalidad) y el lugar, el instrumento y los rastros de aquél. 
Pen pueden serlo cualesquiera otros que en alguna forma se relacionen 
con el ilícito investigado438

. 

Creemos que el juez penal puede rechazar el valor de plena prueba 
del acta de la inspección judicial, si encuentra que en virtud de otras 
pruebas o de la propia acta no merece credibilidad y no le produce 
la certeza mdispensable para declarar como ciertos los hechos que allí 
se relatan. 

La inspeCCión 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 
inspeCCión hechos que constituyan plena prueba de otra prueba; como 
la eXistenCIa de una escritura pública debidamente registrada, de com
praventa de un inmueble, o de una partida notanal de matrimonio, 
porque esos documentos (que en tal hipóteSIs constituyen hechos 
Jurídicos objeto de la inspección), prueban plenamente la compra
venta ° el matrimonio, mientras no se desvirtúen con otras pruebas. 
La Inspección cs prueba directa de la escntura o la partida notarial; 
éstas y no aquéllas son la prueba de la compraventa o el matrimonio, 

m CLARiÁ OLMEDO, ob. CII., 1. Vi, núm. 1590; FRAMARI:'\IO DEI MALA
TESTA, ob. CI1.; FENECH, Derecho procesal penal, Madrid, 1960, t. 11, ps. 623-628; 
RODRíGUEZ, Gustavo, PrI/ehas penales colombianas, Bogotá, 1970, t. 1, ps. 201-2 ti; 
ARENAS, Antonio Vicente, Procedmúento penal, Bogotá, 1971, ps. 161-162; MAN
Z1~1. Derecho pro('esal penal, Buenos Aires, 1952, t 111, núms. 300-302. 

')3 Véanse cItas anteriores. 
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por lo cual no es correcto decir que en tal caso la Inspección es 
prueba indirecta de estos últimos hechos. 

La llamada reconstrucción del delito, que exigen muchos códigos 
de procedimiento penal en todos los sumarios, es una especie de ins
pección 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 fonna de practicar la inspección (c. 
de P. c., arto 246, núm. 4); tiene por fin verificar la realidad de los 
hechos que se investigan y cómo pudieron ocurrir y sus causas, e 
igualmente verificar la sinceridad de los testigos y de las partes. No 
es un medio de prueba autónomo y por tanto su valor probatorio será 
el de inspección en lo percibido por el Juez y el de testimonio o pe
ritación o confesión, en cuanto a las declaraciones y los dictámenes 
que allí se reciben. Ésta es también la opinión de Manzini, Fenech, 
Nicolini, Mittennaier y Sáenz Jiménez; Clariá Olmedo considera que 
es una prueba mixta; Florian dice que es una prueba diferente y au
tónoma; Erich Dóhring (profesor de la Universidad de Kiel) la estudia 
como una modalidad de la inspección439. 

Las inspecciones practicadas por la policía judicial, antes del su
mario y con destino a éste, debieran tener el carácter de extraprocesales, 
y podrán impugnarse sus conclusiones, por cualquier medio probatorio 
y naturalmente pedirse nueva diligencia por el juez de instrucción. 
Clariá Olmedo las considera simples infonnes de funcionanos públicos 
y no inspecciones judiciales440; estamos de acuerdo. 

Como dijimos en los números 235 y 246, punto 3°, las actas de 
diligenCiaS JudiCiales de entrega de bienes, secuestros, desalojos y si
milares, tienen el valor probatorio de inspección judicial (extraproceso 
o del mismo proceso, según cuándo se hayan practicado); luego se 

4)9 MANZINJ, oh. cit., t. 111, núms. 299 y 302; FENECH, ob. cit., t. J, p. 628; 
NICOLlNI, Procedimiento penal. Parte /lf, núm. 626, cita de FLORIAN, ob. y núm. 
cits., MITIERMAJER, Tratada de la prueba en materia criminal, Madrid, 1877, ps. 
149-151; SÁENZ JIMÉNEZ y LÓPEZ, Compendio de derecho civil y penal, Madrid, 
1968, t. IV, vol. 2°, pS. 1035-1037; CLARIÁ OLMEDO, ob. cit., t. Y, núm. 1252; 
FLORIAN, ob. Y oo. cits., t. JI, míms. 31O-31I; DOHRlNG, La investigación del 
estado de los hechos en el proceso. La prueba. Su práctica y apreciación, Buenos 
Aires, 1972, ps. 306-308. 

440 CLARJÁ OLMEDO, ob. cit., t. V, mimo 1190. 

170 



DE LA PRUEBA POR ¡¡..:sPECC¡Ó~ O RECONOCIMIENTO JUDICIAL 

debe aplicar a ellas el mIsmo criterio para apreciar su mérito que para 
las inspecciones hemos expuesto. 

247)a. El reconocimiento judicial constituye prueba plena en 
cuanto a las circunstancias o hechos materiales que el tribunal 
establece en el acta como resultado de su propia observación 
(CHI, 408; PER, 396) Y en cuanto a asuntos que versan sobre 
heredades, linderos, cursos de aguas y otros casos análogos que 
demanden examen ocular o conocimientos especiales 
(ECU,269). 
El juez puede prescindir del dictamen pericial producido durante 
el acto del reconocimiento cuando sus conclusiones son contra
rias a lo que él mismo percibió. En tal caso puede ordenar que se 
practique nueva inspección con otros peritos (ECU, 270). 
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DE LA PRUEBA POR DOCUMENTOS 

248. Qué se entiende por documento 

El documento, como el testimonio o la confesión, es el resultado 
de una actividad humana; pero, como observa Camelutti, mientras los 
últimos 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 histórica indirecta y representativa de un hecho cual
quiera; puede ser declarativo-representativo, cuando contenga una de
claración de quien 10 crea ti otorga o simplemente lo suscribe, como 
es el caso de los escritos públicos o privados y de los discos y cintas 
de grabaciones magnetofómcas; puede ser únicamente representativo 
(no declarativo), cuando no contenga ninguna declaracIón, como ocurre 
en los planos, cuadros, radiografías, dibujos y fotografías. Pero siempre 
es representativo y esto 10 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 declaración de 
ciencia o una de voluntad44

! (ejemplos de declaraciones documentales 
de ciencia son el certificado que expide un funcionario público sobre 
un hecho ocurrido en su despacho, el acta de una notificación y la 
constancia escrita por la cual una persona reconoce la existencia previa 
de una obligación suya; ejemplos de declaraciones documentales de 
voluntad son los contratos, los testamentos, los documentos unilaterales 
en que una persona crea una obligación a su cargo y a favor de un 

441 CARNELUTII, La prneba cwil, cd_ cit., nÚms. 34-35. 
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tercero). El documento puede ser coetáneo al hecho documentado, por 
ejemplo, cuando las partes simultáneamente celebran el contrato y 10 
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 celebración 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 núm. 256). 

248)a. Sólo COL, 251, defme qué es documento: "Son documentos 
los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros, fotografías, cintas 
cinematográficas, discos, grabaciones magnetofónicas, radiogra
fías, talones, contraseñas, cupones, etiquetas, sellos y, en general, 
todoobjetomueblequetengacarácterrepresentativoodeclarativ0, 
y las inscripciones en lápidas, monumentos, edificios osimilares". 

249_ Objeto del documento 

Objeto del documento son los hechos representados, entendidos 
éstos en la amplia acepción que le dimos al tratar en general el objeto 
de la prueba, incluyendo el pensamiento o los deseos de su autor como 
en los libros o cartas (véanse nÚms. 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 Jurídico y no material, pues, .como advierte Carne
lutti442

, no 10 es qUIen materialmente lo crea, sino a quien jurídicamente 
se le atribuye, por ejemplo, cuando un secretario o un amanuense 
escribe el 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 público que autentica un documento 
privado, y cuando una persona firma una constancia o certificaCión 
que otra ha elaborado de antemano, su autor es aquélla y no ésta. 

En cuanto al destinatario del documento, es necesario distingUir dos 
situaclOnes; cuando el documento es aducido como prueba en un proceso, 
es destinatario de ésta, como de todas las aportadas a ese proceso, el 

44~ CARNELUTII, ob. cit., mi.m. 41. 
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juez que debe apreciarlo y utilizarlo como prueba para la formación de 
su convencimiento sobre los hechos que interesen a la causa; pero mien
tras el documento cumpla lll1a función extraprocesal, como servir de 
título para el cobro de lll1a suma de dinero (lll1a letra o lll1 pagaré, por 
ejemplo), o para la justificación de lll1a situación jurídica (como la 
escritura pública de lll1 inmueble o la partida civil de nacimiento o de 
matrimonio), será su destinataria la persona a quien está dirigido o ante 
quien se hace valer. Puede decirse, por lo tanto, que existe un sujeto 
destinatario procesal único de toda clase de documentos, que es el juez, 
y diversos sujetos destinatarios extraprocesales. 

Extraprocesalmente puede hablarse de sujeto pasivo del documento 
para referirse a la persona que resulta obligada por él; en cambio, 
procesalmente es más exacto hablar de sujeto contradictor del docu
mento, para indicar a la parte contra quien se aduce como prueba, 
como lo vimos al tratar de los sujetos de la prueba en general (véase 
núm. 49). 

251. Materia y forma del documento 

Puede ser materia del documento cualquier elemento o cosa que 
sirva para fines representativos: el papel, la madera, la tela, el muro, 
la película fotográfica o cinematográfica, la cinta grabadora, etcétera. 

Algunos documentos están regulados legalmente en cuanto a su 
materia; por ejemplo, el papel sellado para las escrituras públicas y 
los escritos privados que contengan contratos o el reconocimiento de 
obligaciones. Pero no siempre esa materia reviste la misma importancia, 
pues al paso que sólo excepcionalmente podría suplirse el papel sellado 
en las escrituras públicas (por ejemplo, cuando por estar agotado no 
es posible conseguirlo), el empleo de papel común en Jos documentos 
privados, se puede suplir SIempre, pagando un impuesto o una multa 
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 históricas, representativas, declaratorias (cuando el seglll1do con
tiene una declaración de qUIen 10 suscribe) e indirectas (en el sentido 
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de que sirven para llevarle al juez el conocimiento de un hecho que 
no percibe -véase núm. 117-). Estas analogías han conducido a algunos 
autores a afinnar que el documento es un testimonio escrito443 y que 
existe entre ellos un "perfecto paralelismo"444. Hay, sin embargo, im
portantes diferencias entre los dos medios de prueba, como enseguida 
veremos. 

la) En cuanto a la fama o materia. Porque, como antes lo ex
plicamos (véanse núms. 205-206), el testimOnIo es una prueba personal 
y se rinde oralmente, salvo casos excepcionales, y es un medio subjetivo 
de prueba, al paso que el documento es siempre un acto escrito o un 
objeto representativo (como una fotografía, un cuadro, un mapa, etc.) 
y un medio real o material y objetivo de prueba. Por otra parte, el 
documento es un objeto (en el que se hace constar una simple repre
sentación, un negocio o una declaración); el testimonio, en cambio, 
es un acto human0445

• 

2a
) En cuanto al objeto, porque el documento puede versar no 

sólo sobre hechos pasados y presentes, sino también futuros, al paso 
que el testimonio recae sobre hechos pasados o que hayan ocurrido 
antes, aun cuando subsistan en el momento de la declaración. 

3a
) En cuanto a su naturaleza, porque el testimonio es una de

claración de ciencia o conocimiento, mientras que el documento es 
una cosa o un objeto que puede contener no sólo declaraciones de 
éstas, sino también actos de voluntad constitutivos, extintivos o mo
dificativos de derechos y obligaciones; es decir, hay documentos pu
ramente declarativos, pero también otros sustancialmente dispositivos. 

4~) En cuanto a su contenido, porque el testimonio contiene siem
pre una declaración, al paso que existen documentos no declarativos, 
como las fotografias, las películas, los mapas, los planos, los dibujos, 
las pinturas, los retratos446

• 

5a
) En cuanto a sus efectos jurídicos, porque el documento puede 

ser no solamente un medio de prueba, sino un requisito ad suhstantiam 

4H CARNELUTII, ob. cit., núm. 36. 
444 GENTILE, La prova civ¡{e, ed. cit., ps. 283-284. 
44, CARNELUITI, ob. cit., núm. 24, p. 110. 
'46 CARNELUTTI, ob. cit., núms. 24 y 25; SCARDACCIONE, Le prove, ed. 

cit., ps. 217-218. 
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actus, es decir, necesano para la existencia o la validez de un acto 
jurídico, y el testimonio no. 

6a) En cuanto a sus sujetos, porque el testimonio, en sentido es
tricto, es un acto de qUIen es un tercero procesalmente hablando, mIen
tras que el documento puede provenir de un tercero o de una de las 
partes de ese proceso e mcluslve del juez que lo tramita. 

r) En cuanto al momento de su percepción por el juez que recibe 
la prueba, porque la del testimonio es coetánea a su producción, ya 
que ocurre en presencia del juez, y la del documento puede ser posterior 
a su fonnación, cuando ocurre en ausencia de aqué1447

. 

La vieja teoría que distinguía al testimonio del documento en que 
éste es una prueba prcconstituida y aquél no, deja mucho que desear, 
porque 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 memoria448

• 

253. Diferencias y semejanzas entre 
el documento y la confesión 

a) Semejanzas. Ambos pueden provenir de una de las partes en 
el proceso (pero el segundo también puede provemr de un tercero) y 
también ambos medios constituyen plena prueba contra la parte de 
qUIen provienen, mientras no sean desvirtuados por otras pruebas, si 
reúnen los reqUIsitos necesanos para su validez y eficacia, a menos 
que la ley exija otro medio especial. 

Cuando el documento es declarativo y proviene de una de las 
partes del proceso o de su causante a título umversal y de aquél se 
deduce un hecho perjudicial a esa parte, su contenido se aSImila al de 
una confesión extrajudicial, por reunir los reqUIsitos propios de ésta 
y al mismo tiempo servirle de prueba (véase núm. 155); sin embargo, 
conserva su individualidad probatoria de documento, sea púbhco o 
privado. De igual manera, cuando el documento declarativo provIene 
de un tercero (en relación al proceso en que se hace valer como prueba), 

447 CARNELUTI!, ob. cit., núm. 24. 
44& CARNELUTI!, ob. cit., núms. 25 y 31, ps. 119 y 148. 
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su contenido se asemeja al de un testimonIo, SIempre que se haya 
establecido su autenticidad; 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 confesión 
en sus efectos, en cuanto sólo 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 peljudica, deben aceptarse con el mismo 
criteno de la indivisibilidad de la confesión y en lo favorable a esa 
parte y que comprenda hechos distintos y separados, sin conexión con 
el perjudicial, únicamente sirve para que el juez deduzca una presunción 
dt hombre o judicial, más o menos finne, de acuerdo con las circuns
tancias de cada caso; pero si el documento es bilateral y proviene de 
las dos partes o de sus causantes a título universal, su eficacia de 
plena prueba se extiende tanto a lo favorable como a 10 desfavorable 
a ambas, es decir, es totalmente indivisible, lo cual no ocurre en la 
confesión (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 situación es diferente de la del do
cumento bilateral). 

El documento, lo mismo que la confesión, pucde referirse a hechos 
futuros, por ejemplo las utilidades que las partes contratantes deter
minen como mínimas en la ejecución de un contrato, o el valor de 
los petjuicios que por su incumplimiento convienen en señalar, o e! 
propósito de ejecutar un acto ilícito consignado en una carta y que 
equivale a una confesión extrajudicial. 

178 
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1 a) En cuanto a sus sujetos: la confesión debe emanar siempre de 
parte y el documento puede provenir de un tercero. 

2a
) En cuanto a la forma o materia: la confesión puede ser oral 

y el documento no; cuando se deja un acta escrita de una di
ligencia o de una confesión o un testimonio orales, no existe 
un documento propiamente dicho, desde el punto de vista de 
las pruebas judiciales, sino una pieza de! expediente, aunque 
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suelen llamarse documentos procesales449
; pero la confesión y 

el testimonio se distinguen del acta. 

33
) En cuanto a su naturaleza: el documento es una prueba real, 

objetiva; la confesión, personal y subjetiva; la confesión es un 
acto humano y el documento una cosa; la confesión es siempre 
una declaración de ciencia y el documento puede contener o 
no una declaración y ésta puede ser de ciencia (cuando es 
puramente narrativa), o de voluntad y constitutiva de efectos 
jurídicos determinados, como los contratos o el testamento. 

43
) En cuanto a sus efectos jurídicos: la confesión siempre los 

produce contra la parte de quien proviene y el documento sólo 
en ciertos casos, porque puede resultar favorable a ella; además, 
cuando el documento proviene de un tercero, puede favorecer 
o perjudicar a cualquiera de las partes. 

254. El documento como objeto de percepción 

El juez necesita percibir el documento para asumirlo como medio 
de prueba (véase núm. 62); esas percepciones sensoriales pueden ser 
diversas: visuales, para verificar la clase de materia que lo fonna, 
como papel o tela o plástico o cuero, etcétera; la clase de escritura o 
de dibujo empleado y el material que se utilizó para escribir o dibujar 
(tinta, pintura, lápiz, máquina de escribir o de imprimIr, etc.); olfativas, 
para conocer si contiene o no perfumes u olores nauseabundos, si está 
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; auditivas, cuando interesa precisar el 
ruido que puede percibir al ser rasgado el documento o estrujado en 
una mano o dejado caer al piso4SO• 

255. El documento como objeto de prueba 

El documento es un medio de prueba de hechos que en él se 
narren o representen por dibujo, pintura o impresión de otra clase; 
pero también puede ser objeto de prueba, cuando se trate de establecer 

449 GENTILE, La prova civile, ed. cit., p. 283. 
410 FLORJAN, De la prneba penal, oo. cit., t. JI, núm. 28. 
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su existencia anterior (por ejemplo, mediante confesión y testimonio 
de terceros) o actual (mediante confesión, testimonio de terceros, ins
pección judicial o exhibición). También es objeto de prueba el docu
mento cuando se discute su autenticidad o su falsedad formal o material 
(véase núm. 280)451. 

256. Naturaleza jurídica del documento y sus funciones jurídicas 

Hemos dicho que el documento es un medio de prueba real, ob
jetivo, histórico y representativo, en ocasiones declarativo (pero otras 
veces sólo representativo, como las fotografias, los cuadros y los pla
nos) y que puede contener una simple declaración de ciencia o un 
acto de voluntad dispositivo; igualmente, unas veces puede contener 
una confesión extrajudicial y otras una especie de declaración testifical 
de terceros. Cuando la ley exige el documento como formalidad ad 
substantiam actus, además de ser un medio de prueba, es también un 
requisito sustancial para la existencia o validez del respectivo acto 
jurídico (véase núm. 257). 

El documento es el resultado de un acto humano, pero en sí mismo 
es una cosa o un objeto; no es un acto representativo, como el testimonio 
y la confesión, smo una cosa o un objeto que sirve para representar 
un hecho cualquiera; por consiguiente, no es una declaración de ciencia 
ni de voluntad (aun cuando puede servir para emitirlas, y, por lo tanto, 
puede que contenga una declaración de aquéllas o de éstas), ni es un 
negocio jurídico (aun cuando puede ser el resultado de éste y en oca
siones ser necesario para su formacIón, si es requisito para su existencia 
o su validez). Generalmente es creado extraprocesalmente, pero existen 
los llamados documentos procesales (véase núm. 253). 

El documento desempeña una doble función: una de carácter pro
batorio y procesal, cuando después de su formación es aducido a un 
proceso; otra, 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 jurídica 
o su validez, como la escritura pública en la compraventa o hipoteca 

451 ALCALÁ ZAMORA Y CASTILLO, NicCIO, Clínica procesal, México, 1963, 
p. 381. 

180 



DE LA PRUEBA POR DOCUMENTOS 

de inmuebles o e! documento pnvado para la promesa de contrato o 
e! seguro), o de tipo simplemente probatorio, es decir, para que de él 
se pueda deducir extrajudicialmente la existencia de! contrato, de la 
declaración de voluntad unilateral o del hecho o cosa que representa 
(por ejemplo, los escritos simplemente ad probationem y las fotografías, 
las pinturas, los mapas, etc.)452. 

Cuando el documento tiene un origen negocial, contiene, por una 
parte, una declaración de ciencia sobre ciertos hechos que allí se narran 
(por ejemplo, que las partes concurneron ante un notario, un día de
tenninado, en presencia de ciertos testigos e hicieron ciertas manifes
taciones, o que en un lugar detenninado y en tal fecha, las partes han 
convenido celebrar por escrito privado un contrato) y, por otra parte, 
la declaración de voluntad que origina ciertos efectos jurídicos mate
riales, por ejemplo, las prestaciones recíprocas pactadas en e! contrato. 
Son documentos mixtos declarativos y dispositivos. Esta dualidad de 
declaraciones aparece también en documentos que contienen actos ju
rídicos unilaterales, como un testamento o una donación. 

257. Documentos 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 jurídicos, 
cuya naturaleza es mixta, por ser a un mismo tiempo medios de prueba 
y requisitos sustanciales o materiales del respectivo acto jurídico; mien
tras que otros, sin duda la gran mayoría, tienen un valor Jurídico SIm

plemente ad probationem, sea que las partes hayan tenido o no, al 
fonnarlos, la intención de preconstituir un medio de prueba. Pero los 
primeros tienen también una evidente función probatoria, 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 destruCCIón, puede 
recUTTÍrse al principio de prueba escrita a la confesión e mclusive a 

~5~ FURNO, Cario, Negocio de fijación y confesión extrajudicial, Madrid, 1957, 
ps. 271-274; CARNELUTTI, La prneba civil, ed. Clt., núms. 24-25 
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la testimonial que no deje dudas acerca de que existió el documento 
y cuál era su contenido, e igualmente, cuando no se haya otorgado el 
documento completo, podrán probarse esos actos con confesión, o un 
simple pnnclplO de prueba complementado con testigos, y éstos solos 
podrán ser suficientes. 

Los documentos solerrmes o ad substantiam actus no pueden su
plirse por otros medios de prueba, TI! Siquiera por confesión 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, falsedad del documento, simulación de su 
contenido, etcétera (véanse núms. 190 a 192). 

En los procesos contencioso-admimstrativos tienen mayor aplica
CIón los documentos ad solemnitatem, porque los actos documentados 
de la administración 10 exigen en la mayoría de los casos. 

Son documentos ad solemnitatem en materia civil los casos de la 
escritura pública para la venta, permuta, donación o entrega en anti
cresis de inmuebles, o constitución de usufructos, de derechos de uso 
o habitación y para extinción voluntaria, o para constituir hipoteca y 
servidumbres en ellos; la escritura pública para la venta o permuta o 
cesión a otro título de derechos herenciales, también para la adopción 
o la emancipación voluntaria, para constituir fideicomisos y para otor
gar testamento solemne; el documento privado para testamento escrito 
abierto ante cinco testigos; la escritura pública para capitulaciones ma
trimoniales, para la dote matrimonial y para la renta vitalicia; el tes
tamento o la escritura pública para constituir un patrimonio de familia 
no embargable; documento privado o púbhco para pactar una cláusula 
compromisoria o una promcsa de celebrar otro contrato o para constituir 
una prenda industrial o agraria, para el reconocimiento de hijos ex
tramatrimoniales. Cuando la ley exija esa solemnidad como requisito 
esencial del negocio jurídico, éste no se formará mientras no se llene. 

En matena comercial se eXigen también documentos ad solemni
tatem. 

En materia de estado civil. EXiste en Colombia la exigencia del 
documento (copia del acta o foho del registro) para la prueba del 
estado civil, como reqUIsito ad probationem, que puede suplirse, úni-
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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 decisión judicial que los declare. 

El decreto-ley 1260 de 1970 regula esta materia en los artículos 
!O] y 55 Y 2], 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 el proceso de sucesión por muerte, pero 
en los dos primeros casos debe probarse, además, la aceptación expresa 
o tácita 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 
estado civil. 

258. Diferencias entre documentos y pruebas preconstituidas 

Por la razón de que los documentos son pruebas preconstituidas453, 

suele identificarse aquéllos con éstas; sin embargo, las últimas son el 
género y los primeros una de sus especies, porque existen pruebas 
preconstituidas no documentales (todas las que se constituyan fuera 
de proces04S

\ como los testimonios, los interrogatorios de partes y las 
inspecciones Judiciales, con o sin dictamen de peritos, practicadas fuera 
de proceso; véanse núms. 154, 208 y 245). Además, las pruebas tomadas 
en un proceso resultan preconstituidas para otro proceso. 

259. Diferencias entre documento y las 
llamadas "piezas de convicción" 

Se ha dicho que por documento puede entenderse todo objeto 
mueble que pueda ser llevado ante el juez, como medio de prueba455, 

por lo cual se asemeja a la noción ya conocida en el proceso penal 
de "pieza de convicción". Sin embargo, este punto de vista desvirtúa 
la verdadera naturaleza del documento, que debe ser siempre repre
sentativo, en lo cual se diferencia de esas piezas de convicción que 

m ROCHA, De la prueba en derecho, ed. cit., p. 444. 
4~ FURNO, ob. cit., núms. 7 y 39, ps. 53 y 279. 
455 GUASP, Derecho procesal civil, ed. cit., ps. 405-406. 
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nada representan, pero que sirven para deducir indicios críticos en 
favor o en contra del hecho investigado, como el anna del crímen, 
las manchas de sangre, la ropa, etcétera. 

260. Diferencias entre documento y declaración 
de voluntad en él contenida 

Cuando el documento es simplemente representativo, pero no de
clarativo, como la fotografia o el dibujo, no puede concebirse la re
presentación del objeto o hecho sin el documento que lo representa. 
En cambio, cuando el documento es declarativo, es indispensable dis
tinguir y separar la declaración del documento que la contiene, sea 
que se trate de simple narración (declaración de ciencia o de mani
festación de voluntad -negocio jurídico unilateral o bilateral-). Por 
ejemplo; una cosa es la confesión y otra el documento que la contiene456; 

una cosa es el contrato y otra el escrito que lo prueba; una cosa es la 
voluntad testamentaria y otra la escritura pública que la expresa457• E 
igualmente cabe precisar la diferencia entre el consentimiento de las 
partes que angina el contrato o el consentimiento unilateral de ciertos 
actos jurídicos, y el instrumento que lo contiene y le sirve de prueba458 , 

y por esto, los vicios que afecten al primero no se extienden necesa
riamente al último (así 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 el objeto ilícitos y la incapacidad vician de 
nulidad el consentimiento y el contrato o el acto jurídico unilateral, 
pero no el documento que le sirve de prueba). 

261. Requisitos para la existencia jurídica del documento 

Son requisitos necesarios para que exista jurídicamente un docu
mento, entendido como medio de prueba judicial, los siguientes; 

1°) Que se trate de una cosa o un objeto formado mediante un 
acto humano, con o sin intención para ello, que tenga aptitud 

456 FURNO, ab, cit, núm. 38, ps. 275-278. 
m GUASP, ab. cit., p, 412; GORPHE. La apreciacióll de las pruebas, ed. cit., 

p. 208; FLORIAN, ab. cit., t. 1, núm, 28, 
45S COUTURE, El cOllcepto de la le publica, en EstudIOS, cd, cit., t. 11, ps. 73-74, 
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representativa, sea o no declarativo (lo último es requisito úni
camente de la clase especIal de documentos conocidos como 
Instrumentos o escritos públicos y privados); generalmente son 
cosas muebles, pero un cuadro o un escrito estampado en una 
pared, son también mdudablemente documentos, aun cuando 
no puedan agregarse al expediente, sino que deben probarse 
mediante inspección Judicial y en ocasiones con el auxilio de 
peritos. 

2(1) Que represente un hecho cualquiera, entendido en el amplio 
sentido que le asignamos al tratar del objeto de la prueba en 
general (véase núm. 26). 

3°) Que tenga una significación probatoria459
. 

262. Requisitos para la validez del documento como prueba 

Estos requisitos pueden radicar en el documento o en el procedi
miento para su aportación al proceso. Son los siguientes: 

1°) Que (si es declarativo o dispositivo) no se haya elaborado 
con violencia o coacción que elimine la libertad de su autor o mediante 
el dolo de la parte contraria o de un tercero, porque en el caso contrario 
se tratará de una prueba ilícita (véase núm. 117, n). 

2°) Que (si se trata de instrumentos públicos) se hayan cumplido 
las formalidades exigidas por la ley para su formación, bajo sanción 
de nulidad (porque no toda informalidad invalida el documento), in
clusive la competencia del funcionario, como en el caso de las escrituras 
públicas en general y del testamento solemne en particular; pero hay 
que tener presente que un documento público nulo por vicios de forma, 
puede valer como documento privado, como luego explicaremos. 

La ley exige a los notarios no extender escrituras públicas (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 y sucesorales y con el municipio en cuanto a gravámenes 
que pesen sobre el inmueble; pero la falta de tales certificados o su 
agregación tardía no afecta la validez ni la autenticidad de la escritura. 

459 CARNELUTII, ob_ y ed_ CltS_, flúms_ 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 máquinas de escribir, ni varios amanuenses. 

3°) Que (si se trata de copias) se hayan cumplido los requisitos 
exigidos por la ley para su expedición, cuando el original o la otra 
copia que sirvió para aquélla obraban en un protocolo notarial o en 
una oficma pública. 

4°) Que hayan sido llevados y admitidos al proceso en oportunidad 
y con los requisitos legales, porque SI bien su incumplimiento no vicia 
de nulidad el documento en sí mismo, sí invalida su aportación y le 
quita su valor como prueba. 

5°) Que no sea una prueba ilícita por estar prohibida por la ley 
(armoniza con el 8° requisito para su eficacia probatoria). 

263. Requisitos para la eficacia probatoria del documento 

Como sucede con los demás medios de prueba, los documentos 
pueden existir juridicamente y ser válidos en sí mismos y como pruebas 
en un determinado proceso, pero carecer de eficacia probatoria; para 
ésta se requiere 10 siguiente: 

1°) Que sea conducente para probar el hecho y pertinente por 
referirse a tal hecho. 

2°) Que esté establecida o presumida su autenticidad. Lo mismo 
SI se trata de instrumentos o escritos públicos o privados, que de 'un 
documento no declarativo ni dispositivo (como una fotografia, un cua
dro, un plano o una grabación magnetofónica o un disco fonográfico); 
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 núms. 276-278). 

3°) Que cuando se trate de instrumentos otorgados en el exterior, 
se cumpla la especial autenticación que exige la ley, por el respectivo 
agente consular o diplomático del país o, en su defecto, por el de una 
nación amiga, salvo que sean autorizados directamente por aquéllos o 
que gocen de presunción de autenticidad (véase núm. 102). 

4°) Que no haya prueba legalmente válida en contra de la sin
ceridad y veracidad de lo expuesto en el documento; la fuerza proba-
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tona del documento y el mérito de las pruebas en contrario, 10 mismo 
que las tachas de falsedad material, se estudiarán posteriormente (véan
se núms. 278-281). 

5<» Que el contenido mismo del documento sirva para llevarle al 
juez, por si solo o juntamente con otras pruebas, el convencimiento 
sobre los hechos investigados o que se pretende demostrar. En este 
punto hay que considerar la redaCCIón, la claridad de las declaraciones 
y su alcance (función interpretativa), e igualmente si se trata de do
cumentos públicos o privados y si el juez goza de libertad de valoración 
o está sujeto a una tarifa legal que le imponga el mérito que debe 
reconocerle al documento en cada una de sus partes (función valorativa 
o de apreciación), puntos que estudiaremos más adelante (véanse nÚms. 
280-281). 

Téngase en cuenta que cuando se pretenda hacer valer en proceso 
como prueba 10 dicho en un escrito, por alguna persona distinta del 
funcionario público que intervenga en la confesión del documento, 
contra un tercero, se tratará de una declaración extraprocesal docu
mentada y, por lo tanto, como tal carecerá de todo mérito probatorio; 
para que tal declaración adquiera mérito como medio de prueba, es 
mdispensable recibirla con las formalidades legales (decreto, juramen
to, interrogatorio, etc.). 

6°) Que se haya pagado el impuesto de timbre que la ley exija y 
se haya traducido al castellano si se otorgó en idioma extranjero (pero 
si faltó 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 núm. 286). La 
falta de atestación del registro en la propia copia de la escritura se 
suple perfectamente con el certificado del correspondiente registrador 
de mstrumentos públicos o de la Cámara de Comercio, pues comple
menta aquélla, y no hace falta que en dicho certificado se copie la 
mscnpclón. 

Entre las mismas partes de la escritura, la falta de registro no 
Impide que se exija el cumplimiento de las obligaciones en ella ad
qUIridas; contra terceros sí se requiere ese registro en la Oficina de 
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Registro de Instrumentos Públicos o en la Cámara de Comercio, según 
fuere el caso. 

8°) Que se haya llevado al proceso por medio legítimo 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 escrituras suministran una 
representación pennanente y segura de los hechos que puedan interesar 
más tarde a un proceso o que suelen hacerse valer en las relaciones 
de sociedad extraprocesalmente, por lo cual es enonne su importancia 
como medios de prueba y como instrumentos de certeza jurídica. De 
ahí la tendencia inmemorial a exigir el escrito como prueba de ciertos 
actos jurídicos 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 rigor legIslativo al exigir 
el documento como medio úmco de prueba, como sucedía entre no
sotros cuando se le prescribía para probar el nacimIento o la extinción 
y la refonna de obligaciones de origen contractual que valieran más 
de quinientos pesos y cuando se le rechazaba en abstracto para im
pugnar total o parcialmente lo declarado en escrituras públicas o 
privadas (ley 153 de 1887, arts. 91 a 93); sino que debe dejarse al 
juez en libertad de apreciar la situación con criterio severo y científico 
(véase núm. 191), porque también el documento puede ser creado 
de mala fe para formular declaraciones o representaciones falsas, o 
contratos simulados con el propósito 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, cuando 
éstos hayan incurrido en error sobre los hechos que en él relatan. 
En la pugna entre documentos y testimonios de terceros, la solución 
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no está 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 Código de Procedimiento Civil colombiano 
(arts. 187 y 232; véanse núms. 205-209). 

En los procesos contencioso-administrativos es más importante la 
prueba documental, porque en su gran mayoría versan sobre la validez 
de actos documentados de la administración, sin que por esto dejen 
de ser pertinentes y conducentes otras pruebas. La confesión no es 
conducente respecto a los representantes de las entidades públicas, 
pero su declaración vale como informes y testimonios. 

265. Valor de los pactos que exigen el documento 
como prueba, sin que legalmente sea necesario 

Como vimos al tratar de los pactos sobre la prueba en general 
(véanse núms, 114-115), siendo ésta un instrumento procesal para la 
correcta administración de Justicia, carecen de valor los pactos que 
eXIjan la prueba documental cuando por la ley no era necesaria. 

Muy diferente es la situación cuando las partes acuerdan que un 
contrato, legalmente consensual y que no requiere documento, no se 
considere perfeccionado o celebrado definitivamente mientras no se 
eleve a escritura pública o a documento privado; el pacto es lícito y 
válido, porque ya no se trata de regular la prueba del contrato, sino 
sus efectos jurídicos sustanciales460• El Código Civil colombiano con
tiene dos ejemplos: el artículo 1858, conforme al cual, las partes pueden 
pactar que la compraventa de bienes muebles no se repute perfecta 
hasta el otorgamiento de escritura pública o privada; el artículo 1979, 
que autoriza pactar que el arrendamiento no se repute perfecto mientras 
no se firme escritura. 

266. Distintas clases de documentos 

De lo expuesto en los números anteriores se desprende que existen 
varias clases de documentos: 

a) Documentos simplemente representativos (planos, dibUJOS, cua-

4óO RICCI, Tratado de las pruebas, ed. cit., t. 1, núm. 55. 
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dros, fotografias) y declarativos (escritos, grabaciones en cmta 
odiseas); los últimos se subdividen en simplemente declara
tivos, cuando contienen declaraciones de simple ciencia, y dis
positivos, cuando contienen actos de voluntad para producir 
determinados efectos jurídicos, y por otro aspecto en docu
mentos de contenido testimonial y de contenido confesorio46 !, 

según que esa declaración petjudique o no a quien la formula 
(pero en el pnmer caso, si esa persona no es parte en el proceso 
al cual se presenta el documento como prueba contra qUIen no 
intervino en éste, adquiere el carácter de testimonial y, por 10 
tanto, para que pueda tener mérito probatorio es indispensable 
oír en declaración a su autor, con todas las formalidades legales; 
véase núm, 263, punto 4°); 

b) de acuerdo con su forma, los documentos declarativos se sub
dividen en instrumentales (si consisten en escritos) y no ins
trumentales (por ejemplo, los discos, las películas y las cintas 
magnetofónicas); 

c) de origen negocial, si son formados para hacer constar un ne
gocio Jurídico o como consecuenCia de éste, y de origen no 
negocia! (en los demás casos); 

d) simplemente probatorios ("ad probationem ''), que se subdivi
den en exigibles como única prueba y en concurrentes con 
otras pruebas, y constitutivos de relaciones jurídicas o "ad 
substantiam actus "; 

e) según que exista o no certeza sobre el autor del documento y 
su origen, se distinguen en auténticos y no auténticos; 

f) según que hayan sido otorgados o no con intervención de un 
funcionario público, pueden ser públicos y privados; los pri
vados pueden ser o no suscritos (según que lleven o no 'firmas) 
y los púbhcos pueden subdividirse en notariales, judiciales 
(las coplas y certificados expedidos por los jueces o sus se
cretarios), policivos (los mismos expedidos por funcionarios 
de policía) y administrativos (los expedidos por funcionarios 
de la admimstración u órgano eJecutivo); 

461 CARNELUITI, ob. cit., nums. 41 y 44. 
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g) según se presenten en su forma inicial o en una reproducción, 
pueden ser originales y copias; 

h) según el lugar en donde se fonnen, puede hablarse de docu
mentos nacionales y extranjeros. 

267. Disponibilidad del documento como 
medio de prueba y su exhibición 

Se entiende por disponibilidad del documento, la posibilidad ju
rídica de aducirlo como prueba en los procesos de cualquier clase, 
bien sea presentándolo original o en copia o verificando su existencia 
y contenido mediante una diligencia judicial (exhibición e inspección). 
Puede decirse que, en principio, todo documento está a disposición 
de las partes y del juez, como medio de prueba, en virtud del derecho 
abstracto de probar que tienen los litigantes y las personas que sean 
partes en un proceso penal (véase núm. 10). Sin embargo, es necesario 
distinguir varias situaciones: 

l a) Cuando el documento pertenece a la parte interesada en aducirlo 
como prueba y se encuentra en su poder, su disponibilidad no pre
senta problemas, porque se reduce a un acto de voluntad propia; 

za) cuando el documento está en poder de un tercero o de la 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 previamente su entrega por me
dio de un procedimiento de policía o judicial (por retención 
indebida de cosa ajena) o solicitar su exhibición antes o en el 
curso del proceso (véase núm. 268); 

3a
) cuando la parte 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 exista una 
reserva legal o un secreto profesional que le impida hacerlo 
público, pues en caso afirmativo deberá obtener el consenti
miento de quien pueda levantar la reserva o dicho secret0462 

(véase núm. 118); 

46l Reserva de correspondencia y bancana, Foro colombiano, Julio de 1979, ps. 
82 y ss. 
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4a) cuando el documento está en poder de terceros, a quienes per
tenece, se debe considerar también si existe o no una reserva 
legal o un secreto profesional y es necesario obtener su préstamo 
voluntario o pedir su exhibición por procedimiento previo o 
dentro del mismo proceso, de manera que su disponibilidad es 
relativa (véase núm. 268); 

5a) cuando el documento está en poder de la parte contraria, a 
quien le pertenece, su disponibilidad es relativa, porque depende 
de que no exista una reserva legal o un secreto profesional 
que lo ampare, pero en caso negativo se puede exigir su exhi
bición, bien por procedimiento previo o dentro del mismo pro
ceso463 (véase núm. 268). 

Cuando el documento pertenece a terceros, existe sobre éstos un 
deber jurídico de facilitarlo, para los fines del proceso, similar al deber 
jurídico de testimoniar, cuyo incumplimiento da lugar a multas e 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 jurídico de 
saber SI puede ser constreñido a suministrarlo o exhibirlo. Para sostener 
la conclusión negativa se invoca la máxima latina nema tenetur edere 
contra se (nadie puede ser obligado a suministrar pruebas contra sí 
mismo); pero esta SolUCIón desconoce el carácter de interés público 
que el derecho moderno le reconoce a la jurisdicción y a toda clase 
de procesos judiciales464, pues contempla sólo el interés privado de 
esa parte. En la generalidad de los países se impone una carga procesal 
de exhibir el documento, sujeta al cumplimiento de cierto trámite pro
cesal, garantizada con la imposición de consecuencias probatorias ad
versas a quien no la cumpla, que en materías civiles adquiere la na
turaleza de una confeSión ficta y en 10 penal de un indicio en contra 
del sindicado o imputado (véase núm. 291). También puede el juez 

46.1 COUTURE, Estudios de derecho procesal civil, ed. cil., t. 11, ps. 129-136; 
GUA5P, Derecho procesal CIVIl, 1962, ps. 410-412. 

4<>4 DEVIS ECHANDíA, Tratado de derecho procesal civil, Temis, Bogotá, 1960, 
t. 1, núms. 44 y 61; Nociones generales de derecho procesal civil, Aguilar, Madrid, 
¡ 966, míms. 20 y 56, Y el 1. 1 del Compelldio de derecho procesal, 8' ed., ABC, 
1981, núms. 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 último si tiene mterés para la investigación y no gozan de reserva 
legal oponible en materia penal). 

268_ Manera de allegar el documento al proceso 

Como todas las pruebas, su presentación está sujeta a fonnalidades 
de tiempo, modo y lugar. Como se trata de una prueba preconstituida, 
existen cuatro maneras para llevarlo al proceso y se puede utilizar 
libremente cualquiera de ellas: 

1") Presentación directa por la parte interesada. En el proceso 
civil las partes deben presentar directamente, con la demanda o su 
contestación, los documentos que se quiere aducir como prueba y se 
encuentran en su poder; también con los escritos de excepciones previas 
y de iniciación de incidentes, lo mismo que en los de contestación de 
aquéllos, deben presentarse los documentos en poder de la respectiva 
parte. En lo penal, esto rige para los documentos necesarios para probar 
la legitimación en causa de quien pide se le reconozca como parte 
civil. En lo laboral no se exige acompañar a la demanda los documentos, 
sino relacionarlos y pueden presentarse en las audienCias de prueba. 
En 10 contencioso-admimstrativo sólo es necesario acompañar a la 
demanda copia del acto acusado, el documento que acredite la perso
nería adjetiva del actor y el recibo de pago de los impuestos cuando 
se trata de éstos. 

2a) Aducción mediante copia pedida por el juez de la causa a 
solicitud de parte. Sea documento público o privado, si se encuentra 
en una oficina pública cualquiera (inclusive otro juzgado), puede la 
parte solicitar en la oportunidad probatoria pertinente, que se libre 
despacho a esa oficina para que remita copia del documento y en 
algunos casos su original, lo últImo previo desglose cuando quien pide 
la prueba tenía derecho a desglosarlo, o sin este requisito, cuando la 
ley autorice a remitir original un expediente o una actuación adminis
trativa o de otra naturaleza. La copia puede ser por reproducción me
cánica (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 inscripción y su fecha. La Corte colombiana acepta que puede 
suphrse la nota de registro con el certificado del registrador; es una 
doctrina inobjetable. 

3~) Incorporación en inspecciones o su copia obtenida en éstas 
u otra diligencia en que intervienen las partes. como la de exhibición. 
Tienen pleno valor probatorio los documentos incorporados en el curso 
de Inspecciones judiciales, como vimos al tratar de éstas (véase núm. 
241, d). Si la inspección fue solicitada y precisamente sobre un do
cumento, para establecer su existencia y obtener copla que queda for
mando parte del acta de la diligencia, es necesario distinguir dos si
tuaciones: si se trata de documento que podía ser llevado original por 
esa parte o del cual era procedente pedir copia mediante despacho a 
la oficina públIca en donde se encontraba (por ejemplo, escrituras pú
blicas o expedientes judiciales), la inspección no es necesana, a menos 
que se esté discutiendo su autenticidad o adulteración, por lo que el 
juez puede negar la inspección 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 y se decreta 
su exhibición, o se pennite por su tenedor la inspección por el Juez 
sin orden previa de exhibición, la COpla así obtenida tiene valor. Esto 
rige en lo penal, laboral, contencioso-administrativo y civil. 

Si los libros de contabilidad o cualquier otro documento que no 
puede ser agregado al expediente están en poder de quien solicita la 
prueba, puede efectuarse sobre ellos una mspecciónjudicial y obtenerse 
su copia, sm necesidad de que se ordene antes su exhibición; pero si 
están en poder de terceros o de la parte contraria, debe decretarse 
previamente su exhibición, a menos que ofrezcan exhibirlos volunta
riamente. Pero no se necesita la prevJa exhibición si el documento se 
encuentra en una oficina pública. 

4a) 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 pública, 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 deberá ordenar 
de oficio su traducción, enviándolos al Ministerio de Relaciones Ex
teriores o designando un traductor idóneo. 

268)a. Existe obligación de presentar documentos siempre que la 
ley exija prueba escrita o lo precise la naturaleza de los hechos 
(BOL, 398; BRA, 366). 

a) Presentación del documento por la parte. 

En original (o en copia fotográfica, fotostática, fotocopia o pro
cedimiento similar, GUA, i77) Y en tantas copias como partes 
litigantes haya, el interesado puede presentar documentos (ARG, 
CBA, 241; MEX, 336) que siempre probarán en su contra 
(GUA,177), 

1) En cualquier estado del pleito (CHI, 348; PER, 409: documen
tos públicos; URU, 374; VEN, 317: documentos públicos) 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 jure no haber tenido antes conocimiento 
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 llamamiento de autos y hasta la sentencia: a los 
fines de su comprobación, el juez debe hacer uso de sus facultades 
para decretar medidas para mejor proveer (ARG, SFE, 184); 

3) en segunda instancia, cargando con los gastos que devengue la 
presentación tardía (ARG, SFE, 185; CHI, 348: no suspende la 
vista de la causa); 

4) después del llamamiento de autos en segunda instancia: no 
tienen sustanciación, salvo medidas para mejor proveer que fa
cultativamente decrete el tribunal (ARG, SFE, 185). 

En PER, 409, no pueden presentarse como prueba autos judicia
les ni expedientes adnúnistrativos en giro, sino sus copias certifi
cadas. 

Por supuesto, todo 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 traducción oficial, se la ordena a su cargo; si 
es el juez quien la considera necesaria, la ordena y los gastos se 
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prorratean entre las partes); COL, 260 (la traducción la efectúa un 
intérprete oficial, un traductor designado por el juez o el Ministe
rio de Relaciones Exteriores); COS, 272; CHI, 347 (si al tiempo 
de presentar el documento extranjero se agrega su traducción, 
valdrá ésta salvo que la contraria exija dentro de seis días que sea 
revisada por un perito); MEX, 330 (siempre que la parte contraria 
no esté de acuerdo -implícita o expresamente- con la traducción 
presentada por el solicitante de la prueba); PER, 408; ESP, 601 
(la traducción puede ser hecha privadamente; de ser impugnada 
se rerrute el documento a la "Interpretación de Lenguas" para su 
traducción oficial). 

b) Exhibición de documentos (por la contraparte y por tercero). 

En cualquier estado del juicio puede solicitarse la exhibición de 
documento público o privado que se refiera a la materia contro
vertida, dando el peticionante la idea más clara posible acerca de 
su contenido (PER, 441). A tal fm, el peticionante debe describir 
la clase y demás características del documento (COL, 284; PER, 
441) Y afirmar que el rrusmo se encuentra en poder de la persona 
llamada a exhibirlo (COL, 284). 

Siendo admisible el pedido, el juez decreta la exhibición, 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 plazo deter
minado (ARG, NAC, 388; BUE, 386; SFE, 173). 

Si no lo exhibe o, en su defecto, declara bajo juramento que no lo 
posee ni ha dejado de poseerlo para evitar su exhibición (ARG, 
SFE, 173), genera una presunción en su contra (ARG, NAC, 388; 
BUE, 386) o, más drásticamente, se tiene por exacta la copia 
presentada por quien solicitó la exhibición del original o pueden 
ser tenidas como exactas las afinnaciones hechas acerca de su 
contenido (ARG, SFE, 174; PER, 447). 

Solución más completa se lee en COL, 285: "Si la parte a quien 
se ordenó la exhibición 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 solicitó, apreciará los motivos de la oposición; si 
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no la encontrare justificada y se hubiere acreditado que el docu
mento estaba en poder del opositor, tendrá por ciertos los hechos 
que quien pidió la exhibición se proponía probar, salvo cuando 
tales hechos no admitan prueba de confesión, caso en el cual la 
oposición se apreciará como indicio en contra del opositor. En la 
misma forma se procederá cuando no habiendo formulado oposi
ción, la parte deje de exhibir el documento, salvo que dentro de 
los tres días siguientes a la fecha señalada para la diligencia 
pruebe, siquiera sumariamente, causa justificativa de su renuen
cia y exhiba el documento en la oportunidad que el juez señale ... " 

Se cumple con el mandato de exhibición poniendo a disposición 
del juez el documento, si es privado, o dando razón de la oficina 
donde existe el original, si se trata de documento público. En este 
caso, puede exigirse que se presente la copia en poder del obliga
do a la exhibición, si ha desaparecido el original (PER, 444). 

Si lo que debe ser exhibido forma parte de un libro, expediente o 
legajo, se pone testimonio de lo que señala la parte que peticiona 
la prueba y se devuelve enseguida (COS, 272). 

2) También un tercero ajeno al proceso tiene obligación de exhibir 
documento (ARG [NAC, 387; BUE, 385; SFE, 173]; COL, 283; 
CHI, 349: con tal que no sea secreto o confidencial y tenga relación 
directa con la cuestión debatida), cuando se lo intima al efecto 
(ARG [NAC, 389; BUE, 387J; COS, 273; CH!, 349; GUA, 181; 
PER, 442), pudiendo ser constreñido a ello (ARG, SFE, 175; CHI, 
349) mediante orden de detención (PER, 448) (no en ESP, 603). 

Si voluntariamente 10 acompaña, puede solicitar su oportuna 
devolución (ARG [NAC, 389; BUE, 387]; COL, 284: se transcri
be en los autos). 

El tercero no está obligado a llevar el documento al tribunal, de 
ahí que la exhibición se realice en la casa u oficina del propietario 
del documento, donde el actuario va a testimoniarlo (COS, 273; 
CH!, 349; ESP, 603). 

Puede oponerse alegando que el documento en cuestión es de su 
exclusiva propiedad y la exhibición puede acarrearle perjuicio, 
ante lo cual no se insiste en el requerimiento (ARG [NAC, 389; 
BUE, 387]; COL, 285: y "cuando gocen de resetva legal"; GUA, 
181: en caso de negativa injustificada, el tercero queda sujeto al 
pago de daños y perjuicios a la parte interesada; PER, 443: queda 
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obligado a hacerlo si no se niega a ello dentro de tercero día; ESP, 
603: salvo el derecho de quien lo requiere, que puede usar en,eI 
juicio correspondiente). 

269. Documentos aducidos en copias y en periódicos 
oficiales. El requisito del registro 

Cuando se trata de escrituras públicas y de expedientes judiciales, 
admimstrativos o de policía, el original pertenece al protocolo o archivo 
de la respectiva oficina, y, por lo tanto, para adUCIrlo como prueba es 
indispensable obtener copias autorizadas por el notario, el secretario 
del despacho judicial o el funcionario administrativo o de policía en
cargado del archivo o por el agente consular o diplomático del país 
en el exterior. Esas copias tienen el mismo valor probatorio que los 
originales; pero la parte contra quien se aducen puede solicitar, en las 
oportunidades probatorias nonnales, el cotejo con el original u otra 
copia auténtica anterior, mediante inspección Judicial. 

Cuando se ha perdido el original del documento público o el libro 
de registro y una persona posee COpla auténti<:a, puede suplirse la 
COpia que originariamente debe expedir el funcionario en cuya oficina 
se encontraba aquel original, mediante la que se obtenga directamente 
por el Juez, con base en la que ese tercero conserva en su poder; si 
éste la presenta voluntariamente al Juzgado, allí se saca la copia y en 
el caso contrario, puede exigírsele su exhibicIón. Si la copia presentada 
o exhibida tiene su nota de registro, se suple también con ella la pérdida 
del libro ongmal en donde había sido registrada. Este procedimiento 
puede ser utilizado en los procesos civiles, laborales y de otra clase. 

Se faculta a los notarios y Jueces para autenticar copias mecánicas 
de documentos (fotocoplaS o xeroxcopias), previo el respectivo cotejo. 

No es menester copiar siempre la totalidad del documento para 
adUClflo como prueba. Si contiene diversas materias, basta copia de 
lo pertinente que señale la parte, a menos que la contraria lo redarguya 
de falso o de nulo, caso en el cual se copia íntegro, o que pida que 
se adicIone dicha copia con otras partes de la escritura y por su cuenta. 

Cuando un instrumento púbhco se encuentra inserto en un perió-
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que el registrador la reprodujera otra vez. Si se trata de probar la 
tradición del dominio u otro derecho real en inmuebles o sus gravá
menes, la constancia del registro es indispensable aun entre partes y 
para acreditar el dominio de tales bienes se acompaña también un 
certificado de dicha oficina de registro, en que conste que ese título 
no ha sido cancelado por ninguno de los medios legales y que los 
registros anteriores, en un período de veinte años, se han cancelado, 
de confonnidad con la nonna legal, hasta llegar al último vigente, o 
que el del título aducido tiene esa antigüedad por lo menos. Este cer
tificado suple la falta de reproducción 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 inmuebles, o Impliquen mutaciones en el dominio o gravámenes 
sobre esta clase de bienes, pues ellas necesitan el registro para que 
esos efectos juridicos sustanciales se produzcan entre las partes y con 
mayor razón 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 ellos se quiere producir; 
son ejemplos los documentos de prenda agraria e industrial. Entonces 
se aplica a ellos 10 expuesto sobre falta de tal registro en las escrituras 
públicas (véase núm. 286). En otros casos, la inscripción del documento 
privado en el registro público de comercio se exige para que sus efectos 
sustanciales sean oponibles a terceros, pero no hace falta para que se 
surtan entre las partes. 

Un documento privado protocolizado no adquiere autenticidad por 
ese hecho, ni mejora en ninguna otra fonna su valor probatorio; pero 
facilita su custodia y la expedición de copias para hacerlas valer en 
procesos o extrajudicialmente. 

Cuando se ha protocolizado en una notaría o agregado a un ex
pediente judicial, de policía o administrativo, una copia auténtica de 
cualqUier documento público o privado, puede aducirse como prueba 
del mismo la copia que de esa copia expida el notario o el funcionario 
encargado del archivo o expediente; es lo que suele denominarse copias 
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de copias. Si tanto el funcionario que expidió la primera copia, como 
el que autonzó la copIa de ésta, tienen facultad legal para ello, y, por 
lo tanto, ambas coplas se deben presumir auténticas, no existe razón 
alguna para negarle valor probatorio a la segunda. Igual conclusión 
se aplica cuando se trata de COpia de una copia obtenida sobre otra 
copia original (copia en tercer grado) y así sucesivamente. 

270. Documeutos públicos, instrumentos públicos, 
escrituras públicas y documentos auténticos 

No es correcto identificar el instrumento público y el auténtico 
ni definirlos como el autorizado con las solenmidades legales por el 
competente funcionario, pues se incurre en una clara impropiedad, 
porque si bien es cierto que todo instrumento público es auténtico, 
existen instrumentos privados auténticos cuando hay certeza sobre la 
persona que los ha finnado o elaborado. Tampoco se identifican los 
documentos públicos con los instrumentos públicos, pues éstos son 
una especie de aquéllos: los que consistan en escritos (véanse núms. 
28 y 266). 

Los artículos 251 y 252 del nuevo Código de Procedimiento Civil 
colombiano corrigen esos errores y distinguen las tres clases de do
cumentos y, además, las escrituras púbhcas. Los documentos públicos, 
en general, son los otorgados por funcionario público en ejercicio de 
su cargo, o con su intervención (aunque intervengan en ellos personas 
particulares). Los demás son documentos privados. 

Por lo tanto, son documentos públicos (que comprenden los ins
trumentos públicos, cuando se trata de escritos, y los demás documen
tos) los escritos, los planos, croquis, fotografias, provenientes de fun
cIonarios que ejerzan cargos por autoridad pública, en ejercicio de sus 
funciones; las copias de documentos públicos expedidos fonnalmente 
por ellos; las certificaciones de los jueces y magistrados sobre hechos 
que pasan ante ellos en eJercIcIo de sus funciones y de que no quede 
constancia escrita en el proceso y sobre existencia de procesos y eJe
cutoria de providencias, ningún valor tienen los certificados de secre
tarios de juzgados o tribunales o de la Corte o el Consejo de Estado, 
porque su funciÓn se hmita a autorizar con su finna 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 párrocos), dados con 
inserción de las actas correspondientes, y los ongmales de esos regis
tros; las certificaciones que expidan los directores de otras oficinas 
públicas, sobre la existencia o estado de actuacIOnes o procesos ad
ministrativos sobre todos aquellos hechos o situaciones que les están 
confiadas por razón de su empleo, esto es, cuando tienen a su cargo 
el control y archivo de tales asuntos, los penódicos y demás publica
ciones oficiales, los documentos que emanan de representantes diplo
máticos en el exterior, como escrituras, certificados, copias de sus 
archivos; los infonnes administrativos de funcIOnarios públicos sobre 
hechos conocidos en ejercicio del cargo, porque son una especie de 
certificación de tales hechos o de documento público testimoniaI464

•
J

• 

La escritura pública es un instrumento público otorgado ante un 
notario o quien haga sus veces, firmado por éste en señal de que lo 
autoriza e incorporado al respectivo protocolo. Por consiguiente, ésta 
es una subespecie de los documentos públicos. Como 10 expresa Cou
ture464. 2 , la escritura pública es "una representación de cIencia (lo que 
el escribano oye), de una representación de voluntad (lo que las partes 
qUieren)", o, agregamos, de otra declaración dc ciencia (cuando las partes 
se limitan a dejar constancia de hechos o actos jurídicos anteriores). 

En el otorgamiento de la escritura pública se distinguen las siguien
tes etapas: la de recepción, que consiste en la manifestación por las 
partes de las declaracIOnes que quieren hacer y su percepción por el 
notano (que pueden ser verbales o Ir contenidas en la minuta o póliza 
o borrador que los mteresados presenten); la dc extensión, que es la 
escritura de esas declaraciones en el documento destinado a quedar en 
el protocolo de la notaria, o sea la extensión de la escritura; la firma de 
los comparecientes; la autorización por el notano mediante su finna, 
una vez completados los requisitos legales, que es la fe que imprime el 
notario al instrumento, ya que los mteresados fonnularon esas declara
ciones; la protocolización en el archivo de la notaría, que de hecho se 
produce automáticamente al quedar perfeccionada la escritura. 
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El retraso en la firma del notario no es motivo para restarle eficacia 
a la escritura pública. 

Los instrumentos provementes de funcionarios que ejerzan cargos 
por autoridad pública en ejercicio de sus funciones, son instrumentos 
públicos 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 contenido en ellos, pero si 
llega a faltar, no impide que éste sea un instrumento público, porque 
cumple los requisitos exigidos en la ley y por su naturaleza (por eJem
plo: los escritos que contienen un decreto o una resolución inconsti
tucional y el ofiCIO que contiene una orden o una comunicación ilegales 
de un funcionario público, en eJerCICIO del cargo, son indudablemente 
instrumentos públicos). Tampoco se necesita que el instrumento sea 
otorgado 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 público (por ejem
plo: una escritura pública 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 probatoria), y lo mismo ocurre con 
la sentencia viciada de forma o la resolUCión admmistrativa Incompleta, 
o la copia expedida por un funcionario público o un notario sin las 
formalidades legales. Son documentos públicos, aunque sean nulos o 
carezcan de eticacla probatona. El instrumento público mcompleto o 
nulo por incompetencia del funcionario o por defectos de forma, tendrá 
entre las partes que 10 hayan firmado, el valor probatorio de documento 
privado (que será auténtico si el funcionario tenía facultades para la 
autenticación de las firmas), aunque por naturaleza sea público. 

Las copias y originales de las declaraciones de patrimonio y renta, 
en las cuales se mdican las personas a cargo del declarante en calidad 
de hijos, etcétera, no son documentos públicos, sino privados, porque 
provienen del particular declarante, y como no existe diligencia ni acto 
de reconocimiento de firma son además documentos inauténticas, quc 
tampoco gozan de presunción 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 tácito. 
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La presentación directa en procesos civiles de cualquier instru· 
mento público es válida (véase núm. 268). Fue consagrada en el nuevo 
Código de Procedimiento CIvil colombiano (art. 183). Esto se aplica 
a lo laboral, penal, etcétera. Los jueces pueden ordenarlos de oficio. 

Más adelante estudiaremos el valor probatorio de las escrituras y 
demás instrumentos públicos (véase núm. 279). 
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270.a)a. COL, 251, clasifica a los documentos en públicos y 
privados. 

"Documento público es el otorgado por funcionario público en 
ejercicio de su cargo o con su intervención. Cuando consiste en 
un escrito autorizado o suscrito por el respectivo funcionario, es 
instrumento público; cuando es otorgado por un notario o quien 
haga sus veces y ha sido incorporado en el respectivo protocolo, 
se denomina escritura pública" (COL, 251; ECU, 166). 

b) Sin peIjuicio de la enunciación que hacen las leyes de fondo de 
cada pais, cuya compulsa excede los límites impuestos a estas 
anotaciones, y de conformidad con lo legislado exclusivamente en 
ordenamientos procesales, tienen carácter de documento público: 

1) Las actuaciones judiciales de toda especie (MEX, 327; ESP, 
596). En este concepto se incluyen los testimonios que el tribunal 
manda agreg~r durante el juicio, autorizados por el secretario u 
otro funcionario 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 resoluciones 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 
públicas sobre la existencia de actuaciones o procesos adminis
trativos (COL, 262); 

3) Las certificaciones que expidan los registradores de instrumen
tos públicos, los notarios y otros funcionarios públicos, en los 
casos 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 defunción, extendidas en los libros del registro civil o 
libros parroquiales (PER, 400; URU, 352; ESP, 596) y los certi-
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ficados de nacimiento, matrimonio y muerte expedidos por jueces 
departamentales respecto de individuos no católicos (URU, 352). 

MEX, 327, dispone dar carácter de documento público a las 
"certificaciones de constancias existentes en los archivos parro
quiales y que se refieren a actos pasados antes del establecimiento 
del registro civil, siempre que sean cotejadas por notario público 
o quien haga sus veces, con arreglo a derecho". 

4) Las escrituras públicas y demás instrumentos extendidos por 
notarios conforme a las leyes (PER, 400; ESP, 596). Más lata
mente, los documentos originales, siempre que se hayan cumpli
do en su otorgamiento las disposiciones legales que le dan el 
carácter de documento público (CHI, 342; MEX, 327). 

5) Las escrituras extendidas ante jueces de paz, por falta 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 aquella contra quien se hacen valer (CHI, 342). También las 
copias que, obtenidas sin estos requisitos, no son objetadas como 
inexactas por la parte contraria dentro de un plazo legal dado 
(CH!, 342) y las que, objetadas, sean cotejadas 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, estatutos, registros 
y catastros que se hallen en los archivos públicos (ESP, 596: y las 
copias sacadas y autorizadas 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 
asociaciones 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 referencia al libro o registro de sus 
respectivas 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. Documentos e instrumentos privados 

Es documento privado el que no tiene carácter de público. Puede 
consistir en instrumentos, cuando se trata de escritos firmados o no, 
yen simples documentos no declarativos como mapas, cuadros, planos 
(véase núm, 248). Hay documentos privados firmados y no firmados, 
manuscritos o escritos en máquina o impresos, auténticos y no autén
ticos. Los hay también que gozan de presunción de autenticidad, por 
lo cual no es menester su reconOCImIento ni la atestación de un fun
cionario público, como los mstrumentos o efectos negociales (tales 
como cheques, letras, pagarés, bonos, cédulas, certificados de unidades 
de fondos de inversión, aunque hayan sido otorgados en el exterior)465. 
Esta clasificación influye en el valor probatorio del documento privado, 
como luego lo veremos (véanse núms. 280-281). 

Ejemplos de mstrumentos 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 público o en 
uno privado, las contraseñas, los tiquetcs de pasajes para transportes 
aéreos o terrestres, los tiquetes para entrar a espectáculos, etcétera. La 
manera de llevarlos al proceso se estudió en el número 268. 

También son documentos privados simplemente representativos 
(no declarativos) las fotografias, pclículas que no contengan reproduc
ción de la voz humana (si la contienen son pnvados pero declarativos 
y representativos a la vez), mapas, pinturas, cardiogramas, encefalo
gramas, radiografias, etcétera; cuando han sido elaborados por parti
culares o por funcionarios púbhcos pero que no estén actuando en 
eJerCICIO del cargo y documentos privados declarativos las reproduc
ciones mecámcas de la voz humana, en las mismas circunstancias. 

En los procesos civiles, contencioso-administrativos y laborales 
se debe respetar sIempre la reserva legal y el secreto profesional, cuando 
amparen el documento. 

Las dcclaraclOnes de renta y patrimonio que se hacen al Estado 
para fines fiscales son documentos privados, porque se presentan ante 
un funcIOnario público pero éste no mtervlene en su elaboración ni 

4iJ' DEVIS ECHANDiA, Tratad() de derecho procesal cIvil, ed. cit., Bogotá, t. 
V, núm 746. 
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los autoriza; esto significa que les falta un requisito esencial para ser 
documento público. Tampoco son documentos auténticos, porque el 
declarante no se identifica al funcionario 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 
allí 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 
documento privado no auténtico. Cumplida esa formalidad, la copia 
aducida por el declarante o sus herederos o cónyuge supérstite tiene 
el mérito probatorio de documento auténtico, sea la que permanece 
en poder del primero o la que se obtiene por el juez. Sin embargo, 
cuando se viole la reserva legal, al presentarla indebidamente, la prueba 
será ilícita y por 10 tanto ineficaz (véase núm. 1l7, n). 

En cuanto a las grabaciones magnetofónicas como documentos, 
véase 10 que exponemos en el número 281. 

Los escritos o libelos de demandas presentadas ante Jueces o tri
bunales para iniciar procesos o en el curso de éstos, son documentos 
privados, como también los demás memoriales. 

271.a)a. "Documento privado es e! que no reúne los requisitos 
para ser documento público" (COL, 251), hecho por personas 
particulares sin intervención de notario ni de aira persona legal
mente autorizada o por personas públicas en actos que no son de 
su oficio (ECU, 212). 

MEX, 334, los enuncia así: "Vales, pagarés, libros de cuentas, 
cartas y demás escritos formados o firmados por las partes o de 
su orden y que no están autorizados por escribano o funcionario 
competente". 

En PER, 410, pueden otorgarse en cualquier forma o idioma, 
salvo disposición contraria de la ley. 

b) El documento que no tiene carácter de público por incompe
tencia de! funcionario o por otra falta en la forma, se tiene como 
documento privado si está suseripto por los interesados (BRA, 
367; COL, 266; ECU, 183). 

e) Los documentos privados deben presentarse a juicio en su 
versión 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 señala el interesado; la diligencia se 
practica en el escritorio del establecimiento donde se hallan, sin 
que sus directores estén obligados a llevar al tribunal los libros de 
cuentas ni a más que a presentar las partidas o documentos 
designados con toda precisión al momento de efectuarse el ofre
cimiento (MEX, 337). Igual solución 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. Qné se entiende por firma 

Se entiende por firma la signatura autógrafa del documento466, 

es decir, el escribir una persona su nombre, sea o no inteligible, para 
identificarse como el autor juridico del documento, o para adherirse 
a él, o para dar fe de su otorgamiento como testigo actuario, o para 
autorizarlo o autenticarlo como funcionario público. Hablamos de autor 
jurídico, para distinguirlo de quien elabora o escribe un documento 
(autor material) por encargo de otra persona, en cuyo caso ésta tiene 
aquella calidad. 

La firma del funcionario público (juez, notario, secretario, em
pleado administrativo o de policía) es mdispensable para que exista 
el instrumento público, pues sin ella no se considera autorizado por 
éL La firma de quienes intervienen como partes en un instrumento 
público 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 ruegue 
que firme por quien no sabe o no puede hacerlo, ante el funcionario 
púbhco que lo certifique, o por la del testigo que, autorizado por el 
funcionario notificador, firma la diligencia de notificación personal de 
una providencia Judicial, por quien se niega a firmarla (véase núm. 
274). La firma del autor de un documento privado puede ser suplida 
por la de otra persona a quien aquél ruegue que firme por él, y tal 
ruego puede probarse por la certificación del notario o juez ante quien 
se reconoce por el autor del documento, o por confesión de éste, o 
por testimonios de quienes hayan presenciado el acto sea que también 
lo hayan firmado o no. 

466 GUASP, Derecho procesal CIvil, ed. cit., p. 406. 
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Hay documentos públICos que no requieren firma de nadie para 
producir sus efectos probatorios, como los periódicos y demás publi
caciones oficiales, los mapas, planos, cuadros, que obran en archivos 
oficiales, elaborados por funcionarios públicos; pero en este caso es 
indispensable autenticar la copia que se aduzca al proceso. 

Cuando el documento privado es manuscrito, pero no firmado, 
puede suplirse la firma de su autor mediante confesión; también por 
el testimonio de personas que hayan presenciado cuando aquél lo ma
nuscribió, o por una prueba grafológica sumada a indicios o testimonios, 
siempre que en estos casos no quede duda acerca de que se perfeccionó 
el acto documentado y no se trató de un simple proyecto. Rechazamos 
la tesis de Ricci de que sin firma no puede existir documento privad0467• 

Pero es indispensable distinguir tres situaciones en el instrumento pri
vado sin firma: a) cuando es manuscrito por la parte contra quien se 
opone y contiene únicamente declaraciones de ciencia, es suficiente 
probar su autenticidad, por cualquier medio, para deducir de su con
tenido una confesión extrajudicial de su autor jurídico (son ejemplos 
los papeles domésticos, las notas puestas por el acreedor al margen o 
al dorso de escrituras que siempre han estado en su poder o que las 
tiene el deudor); b) cuando el manuscrito de dicha parte contiene de
claraciones de voluntad o dispositivos (como venta de muebles o un 
contrato de mutuo), para quc se produzcan sus efectos jurídicos sus
tanciales en contra de su autor o de sus autores, es indispensable probar, 
además de su autenticidad, que el acto jurídico se perfeccionó y que 
tal escrito quedó como constancia histórica, a pesar de no haberse 
firmado y que no se trató de un proyecto o minuta, pues por regla 
general es la firma, personal o por otra persona a ruego, la prueba de 
que se perfeCCIOnó el acto jurídico y de que se produjo el necesario 
consentimiento o acto de voluntad (el reconocimiento judicial de ha
berse redactado o manuscrito ese proyecto o esa minuta, no implica 
la confeSIón de haberse perfeccionado el acto jurídico o adquirido las 
obligaciones que allí se relatan y apenas servirá de indicio); c) SI el 
documento privado no ha sido firmado ni manuscrito por la parte eontra 
quien se opone o su causante a título universal, sólo tendrá valor pro-

467 RICCI, Tratado de las pruebas, cd. C¡t., t. 1, núm. 95. 
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batorío si fuere aceptado expresamente en cuanto a su otorgamiento 
y a que su contenido corresponde a la realidad y no a un simple 
proyecto, por aquélla o por sus causahabientes, y en los demás casos 
el acto debe probarse por otros medios (confesión, testimonios, indi
cios), siempre que no requiera prueba documental solemne. 

Cuando la ley exija documento público como formalidad especial 
para la existencia o la validez de un acto jurídico, el documento privado 
auténtico, firmado o no, sirve apenas para probar los antecedentes del 
acto y para interpretar sus disposiciones cuando no sean claras, o para 
probar el cumplimiento o la simulación; pero de ninguna manera para 
suplir dicha formalidad. También pueden servir de principio de prueba 
por escrito (véase núm. 193). 

Les libros de comercio tienen una regulaCIón especial (véase 
núm. 285). 

273. Cómo se debe firmar. Requisitos legales 

No existe ningún 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 naClQnal o extranjero aun cuando 
éste no use el mismo alfabeto (como el árabe, el chino o el japonés 
en relaCión con el español) e inclusive puede estar formada por signos 
caligráficos que no constituyen letras y son de frecuente uso. Sólo 
importa que se obtenga la autenticidad de la firma por reconocimiento 
de su autor o mediante testimomos, peritaciones e indicios, o que se 
presuma legalmente su autenticidad. 

La firma de las partes, del notario y de los testigos en las escrituras 
públicas, por el contrario, debe ser completa, con el nombre y el primer 
apellido, sin que puedan usarse signos y abreviaturas o IOJclales; pero 
si los otorgantes y los testigos de abono ti otras personas que hayan 
intervenido en el acto, no firman con su nombre completo, no queda 
nula la escritura cuando sean personas conocidas del notano ante quien 
se otorgó. Cuando una persona use habitualmente una firma ilegible, 
es conveniente que la ponga así 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, expresándose la 
fecha de expedición, el número de folios y para quién y por qué se 
expiden. 

En las actuaciones Judiciales, los funcionarios deben usar firma 
entera, nombre y apellido, acompañada de antefirma, pero si no lo hacen 
así tienen valor y sólo hay lugar a una multa, en Colombia. Las partes 
y demás personas que mtervlenen 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 la firma del notario, en la escritura púbhca, no afecta 
su validez ni su eficacia. 

En materias eclesiásticas, cuando una persona ha cambiado su 
nombre o lo adiciona con la denominación de la investidura del cargo, 
es válida su firma en la última forma. Si en la vida civil una persona 
ha cambiado de nombre, con las formalidades legales, debe seguir 
utilizando el nuevo, pero si por error usa el antenor y se prueba su 
autenticidad, el acto será válido. Si la persona tiene varios nombres 
y suele utihzar varios apellidos (por ejemplo, el paterno y materno, 
como es costumbre española e hispanoamericana), basta que firme con 
uno de aquéllos y el primero de éstos, para que se considere completa 
su firma. Si se firma con un seudónimo o un nombre distinto, pero 
que usualmente se utiliza, el acto es válido si se prueba su autenticidad, 
es decir, quién es realmente la persona que suscribió el documento, 
pues de 10 contrario seria favorecer la mala fe. La ley de propiedad 
mtelectual declara autor de una obra "al individuo cuyo nombre o 
seudónimo conocido esté mdicado en ella", 

La firma con sellos u otro medio mecánico que la reproduzca 
fielmente no está autorizada para ningún acto público y carece de 
valor para los pnvados, a menos que una norma legal la autorice para 
el caso concreto; precisamente el artículo 827 del Código de Comercio 
colombiano, dice que la firma que proceda de medios mecámcos se 
considerará sufiCiente en los negocios en que la ley o la costumbre 
lo admitan, y los artículos 621 y 665 del mismo Código la autonzan 
para la creación de títulos valores, bajo la responsabilidad de su creador 
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(pudiendo ser un signo o contraseña) y para el endoso de cheques 
entre bancos, respectivamente. 

Cuando las finnas de los otorgantes de un instrumento público 
son ilegibles, como el funcionano que las autoriza da fe de que quienes 
figuran allí lo han suscripto efectivamente, gozan de la presunción de 
autenticidad propia de esta clase de documentos, mientras no se pruebe 
lo contrano; precisamente, para finnar cualquier documento público 
es indispensable 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 pnvados que 
se presumen auténticos, como los instrumentos negociables o títulos 
valores (véase nÚm. 277); en los demás instrumentos privados será 
necesario probar su autenticidad, lo mismo que cuando es legible. 

El artículo 828 del Código de Comercio colombiano exige que 
la firma de los ciegos en contratos mercantiles por documentos pri
vados, sea autenticada siempre por Juez o notano previa lectura por 
éste o aquél del respectivo documento, sin cuya formalidad no los 
obliga. Esta norma se aplica por analogía, a los actos y contratos civiles, 
laborales y administrativos. 

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 caligráfica lo 
exija, siempre que sepa leer y escribir y que solicite esa ayuda y se 
encuentre en situación de completa conciencia de su acto. Teóricamente 
tampoco puede objetarse 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 núm. 
siguiente). 

Por último, recordamos que las escrituras públicas se deben firmar 
al final. La misma regla se aplica a los demás instrumentos públicos, 
como copias, sentencias, diligencias judiciales, decretos y resoluciones, 
etcétera. Esta precaución impide que se adicione dolosamente el ins
trumento, y se complementa con la exigencia de que toda corrección, 
borradura o tachadura debe ser salvada repitiendo íntegramente las 
palabras enmendadas, subrayadas o sobrepuestas, indicándolas si se 
tachan o se adicionan o corrigen y con el complemento de la expresión 
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"sí valen" o "no valen", u otra similar, seguida de las finnas de quienes 
intervinieron en la escritura y del notario; SI así no se hace, no vale 
la corrección o adicIón y se dará cumplido crédito a lo primitivamente 
escrito. 

Lo natural es que también los instrumentos privados se finnen al 
final. Es llila sana costumbre finnar además al margen de los demás 
folios, para evitar que se cambien dolosamente, como ha sucedido, 
como también otorgar por lo menos dos ejemplares del documento, 
para que cada parte conserve uno y pueda así probar fácilmente cual
quier alteración o agregación. Las tachaduras, correcciones e interli
neaduras se salvan como en las escrituras púbhcas. 

274. De la firma por otro a ruego de 
quien no sabe o no puede firmar 

Hemos visto que quien no sabe o no puede finnar, puede rogar 
a otra persona para que 10 haga en su lugar y en su nombre, salvo 
cuando la ley lo prohíba expresamente, como sucede para los testa
mentos cerrados. Se trata de un mandato especial. El mandatario finna 
con su propio nombre, pero debe advertir, bien con su propia letra o 
con la de otra persona o en máquina o por un sello elaborado para el 
caso, que lo hace a ruego del mandante, identificándolo con su nombre 
y apellido. 

Si se trata de instrumentos públicos, tanto el rogante como el 
rogado deben identificarse ante el funcionario que 10 autoriza, con la 
exhibición de documento de identidad y en las escrituras públicas el 
notario debe hacer imprimir la huella dactilar del rogante y dejar tes
timonio de ello. Si es un instrumento privado, la omisión del número 
de la cédula o la tarjeta de identidad no lllvalida el acto ni la finna, 
pero SI no ocurre ante un funcl0nano públIco que dé fe del ruego o 
mandato, ni posterionnente se reconoce por el rogante expresa o im
plícitamente, es indispensable que por lo menos dos testigos lo hayan 
presenciado; para los actos mercantiles suele que además se impriman 
en el documento las huellas digitales o plantares del otorgante-rogante; 
es un requisito similar al exigido para las escrituras públicas; en el 
último caso, si los testigos del instrumento lo finnan, 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 quien aduce el documento probar tanto la autenticidad de la 
firma del rogado, como el acto del ruego o mandato, lo que puede 
hacerse por confesión, por testimonios de quienes lo hayan presenciado 
(como de quienes firmaron como testigos instrumentales o de otras 
personas presentes en el acto), por cotejo grafológico sumado a indicios 
graves y concordantes. 

Cuando se trata de documentos privados que gozan de presunción 
de ser auténticas todas las firmas que en él aparecen (véase núm. 277), 
no es preciso probar la autenticidad de la firma del rogado, pero sí el 
ruego o mandato para que éste firmara por qUIen figura otorgándolo 
Jurídicamente, pues no existe ninguna presunción de que tal acto sea 
CIerto; sin que aparezca tal prueba, el documento no presta mérito eje
cutivo. PreCIsamente, el artículo 273 del Código de Procedimiento Civil 
colombiano exige que en estos casos el reconocimiento del documento 
firmado a ruego comprenda que se extendió a su orden, que el signatario 
obró a ruego suyo y que es cIerto el contenido; en los demás casos basta 
reconocer la firma o manuscrito (véase el núm. 277). 

Una especie peculiar de firma a ruego se presenta cuando alguien 
se niega a firmar el acta de su notificación personal de cualquier provi
dencia judicial y firma por ella otra persona que haya presenciado el 
acto, rogado por el secretario o el empleado notificador (no por qUlen 
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 notificación, y 
entonces eXIste el ruego o mandato de aquél para éste. Esta norma se 
aplica a los casos de testigos o partes absolventes de interrogatorios o 
asistentes a inspecciones u otras diligencias judiCIales, cuando se nieguen 
a firmar o no sepan o no puedan hacerlo, por ser análogos; pero de la 
negattva basta que el juez deje la respectiva constancia. 

275. De la firma de documentos en 
blanco o con espacios sin llenar 

La sola firma en un papel u otro matenal no constituye un docu
mento. porque nada representa y solamente es prueba del acto mismo 
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de estamparla allí; sin embargo, cuando quien firma un papel en blanco 
lo hace con la finalidad de que él mismo u otra persona le incorpore 
un texto que represente una declaración de voluntad de carácter dis
positivo (por ejemplo, los términos de un contrato o el reconocimiento 
de una deuda), está ejecutando un acto preconstitutivo del documento 
que quedará formado una vez que ese texto quede escrito (véase 
núm. 272). 

Cuando se firma un papel parcialmente escrito o Impreso, para 
que la misma persona u otra llene los claros (por ejemplo, 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 estampa 
la firma y aun cuando esté incompleto tiene valor probatorio inmediato. 

Nuestras leyes autorizan la creación de documentos privados en 
blanco o con espacios en blanco, para ser llenados posteriormente. En 
los instrumentos públicos es impertinente e inaceptable la hipótesis de 
la firma en blanco o con espacios sin llenar. Nada impide, en cambio, 
que se autentique un documento pnvado con su texto incompleto o 
con espacios en blanco, porque la autenticidad se refiere a su firma 
u ongen. 

Siempre que se firme un papel en blanco o con espacios sin llenar, 
el reconocimiento de la firma, o el gozar ésta de presunción de au
tenticidad, hace presumir cierto el contenido, a pesar de que quien 10 
suscribió alegue que fue llenado de manera distinta de lo convenido; 
pero puede probarse contra 10 escrito, mediante cualquier medio, in
clusive testimonios, acreditando que la firma se estampó en esas con
diciones y cuál era el convenio para llenar el texto, porque se trata 
de probar el hecho ilícito del abuso de confianza (véase núm. 190, b, 
1). Sin embargo, los terceros de buena fe exenta de culpa que hayan 
adquirido derechos con base en ese documento, no pueden ser perju
dicados por la prueba en contrario, como sucede con el caso de si
mulación (véase núm. 192); pero si el documento o el papel firmado 
en blanco fue sustraído o adquirido por la fuerza y no entregado \-"0-

luntanamente por quien lo firmó, la situación es diferente si éste prueba 
tal circunstancia, porque hay una nulidad absoluta cuyos efectos se 
surten contra cualquier tercero, sea o no de buena fe, pues sería absurdo 
considerarlo como un acto jurídico que deba vincular a aquella persona. 
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como lo dicen Camelutti, Planiol y Ripert Y Antonio Rocha46s, se 
exceptúan los instrumentos negociables, porque el tenedor en debida 
forma goza de la presunción de derecho de entrega normal, aun en 
este caso469; es decir, los títulos valores del Código de Comercio. 

276. Reconocimiento expreso, implícito o ficto de documentos 
privados. Su naturaleza, efectos y trámites 

El reconocimiento es el acto expreso o implícito, en virtud del 
cual el autor jurídico del documento o sus causahabientes le otorgan 
autenticidad, sea espontáneamente o por citación judicial a solicitud 
de parte interesada, o por no tacharlo de falso, en el término señalado 
por la ley procesal. 

El reconocimiento puede recaer sobre documentos privados sus· 
criptos por la misma persona que los reconoce o por su causante o 
firmados por otra a ruego de aquéllos, y también sobre documentos 
manuscritos por las mismas personas, aun cuando no estén firmados 
por ellas, e inclusive sobre documentos que ni llevan firma ni sean 
manuscritos. Precisamente el articulo 272 del Código de Procedimiento 
Civil colombiano dice que puede pedirse el reconocimiento judicial 
de cualquier documento privado, sin exigir que tenga su firma, y el 
artículo 269 contempla los manuscritos y los no manuscritos que no 
lleven firmas. 

Puede ocurrir que una persona confiese o admita que solicitó de 
otra la elaboración de un documento que no lleva su firma ni ha sido 
manuscrito por ella, ni firmado por otro a ruego; pero entonces no 
existe propiamente reconocimiento del documento, SIllO confesión o 
admisión del encargo o mandato para su elaboraCión, lo cual no sig· 
nifica que el acto documentado se haya perfeccionado. 

El reconocimiento puede ser judicial cuando ocurre ante el Juez 

468 CARNELUITI, Sistema, Buenos Aires, 1944,1. 11, ps. 432 y SS.; PLANIOL 
y R1PERT, Tratado práctico de derecho civil francés, La Habana, 1945, t. VII, núm. 
1451; ROCHA, ob. cit., p. 503. 

469 ROBLEDO URIBE, Emilio, Instrumentos negociables, Bogotá, 1959, ps. 324-
326; SALAZAR GRILLO, Arturo y ARANGO, José, Instrumentos Ilegociables, Bo
gotá, 1969, ps. 53-57. 
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de la causa o ante otro cualquiera antes o en el curso de! proceso al 
cual se presenta como prueba, sea a solicitud de parte o por disposición 
oficiosa de! juez; es extrajudicial, cuando tiene lugar ante un notario 
o el capitán de un buque marltimo de linea de navegación de altura; 
es espontáneo, cuando po está precedido de una citacIón judicial para 
que se declare si reconoce o no; es provocado, cuando es el resultado 
de una tal citación; es expreso, cuando quien concurre espontáneamente 
o es citado para ello, manifiesta que es suya la firma de! documento 
o que fue puesta por su causante o por otra persona a nombre y por 
ruego suyo o de su causante (aun cuando no lleve firma), o si fue 
registrado en una oficina pública por quien resulta obligado por sus 
estipulaciones; es implícito, cuando por no cumplir la carga procesal 
de atender la citación para la diligencia de reconocimiento, sin una 
causa que justifique su incomparecencia, o por negarse a prestar e! 
juramento que la ley exige para el acto o a contestar categóricamente 
la pregunta acerca de la autenticidad del documento, el juez ante quien 
se solicitó la diligenCia, en el curso de un proceso o como medida 
previa, dispone que se tenga por reconocido, y también cuando ha
biendo obrado en un proceso en que es parte la persona obligada o 
su causante a título universal, se afirme por quien lo presenta que fue 
suscripto o manuscrito por la parte contra quien se opone y no fue 
redargüido de falso oportunamente por quien se afirma sea su autor 
o se desconoce por e! heredero, sea que se presente original o en 
fotocopia o xeroxcopia auténtica de documento no auténtico, que re
produzca la firma o el manuscrito (si la copia no es auténtica, ni se 
reconoce expresamente por la parte contraria, no se produce el reco
nocimiento implícito, 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 e! caso contrario o cuando estaba incluido el 
reconocimiento en un pliego para interrogatorio de parte y ésta no 
concurre o elude responder). Estos textos son aplicables a los procesos 
civiles, laborales, fiscales y contencioso-administrativos; pero los tres 
últimos no a los penales, porque en éstos no eXIste reconocimiento 
implícito, ni confesión implícita. 

Cuando la parte esté representada por curador ad litem, el no 
tachar éste el documento no 10 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 sí se lo puede citar. 

Cuando quien reconoce su firma es un ciego, el juez o notario 
debe leerle previamente el documento y dejar constancia de esto en 
el acta. 

El reconocimiento espontáneo puedc hacerse ante cualquier juez 
competente o 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 prevención, 
y los notarios, inclusive del lugar en donde se encuentre de tránsito 
quien 10 hace, porque se trata de diligencia que no tiene contraparte, 
ni car ... cter de proceso (creemos que el reconocimiento voluntario ante 
un Juez de otra jurisdicción, como laboral o penal, tiene pleno valor 
en un proceso civil, y viceversa, porque también ellos dan fe del acto; 
no sucede lo mismo con el hecho ante un funcionario no junsdiccional, 
como un alcalde o comisario de policía, pero será una prueba muy 
importante, de confesión extrajudicial cierta, para demostrar su auten
ticidad). 

Respecto al trámite de la diligencia para provocar el reconoci
miento, observamos lo sigUiente: 

a) La solicitud para provocar el reconocimiento Judicial fuera o 
dentro de un proceso, se fonnula acompañando el documento o su 
fotocopia o fotografía y 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 porque 10 beneficie o 
perjudique o piense aducirlo como prueba en un proceso. 

c) Basta pedirle al Juez que ordene la citación de la persona con 
quien debe surtirse la diligencia, para esos efectos, señalando su do
micilio o residenCia Si se trata de diligencia extraproceso, 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 suscnpto por mandatario o 
representante, se podrá citar indistintamente a éste o al mandante, y 
el reconOCimiento que haga el primero produce todos sus efectos contra 
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el 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 carecería de facultad para obligar al mandante; pero no hace falta 
que subsista en el momento de la citación. Igualmente se necesita esa 
prueba adicional para que mediante el reconocimiento espontáneo de 
ese mandatano se tenga el documento como auténtico y proveniente 
del mandante, con efectos contra éste (véase núm. 277). 

Puede suceder que haya habido un cambio de mandatano con 
postenoridad a la firma del documento; entonces no se puede citar 
para el reconocimiento al segundo mandatario para que reconozca la 
firma del primero, sino al mandatario que lo firmó. Pero sí puede 
citarse al mandante, en vez de a aquél, sm que en tal caso pueda 
limitarse a manifestar que no reconoce la firma, porque no le consta 
que sea la de su mandatario, sino que debe cerciorarse de la autenticidad 
o falsedad de ella. Pero es más producente citar al mandatario. 

d) La citación se hace personalmente y en la providencia debe 
señalarse el día, la hora y el lugar para la diligencia, este último es 
normalmente el despacho del juez, pero las personas enfermas o im
posibilitadas físicamente para concurrir a aquél, pueden pedir que la 
diligencia tenga lugar en su casa, antes de que se decrete o como 
reposición del auto que la ordenó, e inclusive antes de la fecha señalada 
(en el último caso podrá el juez trasladarse a la direCCIón indicada, 
sin necesidad de auto que 10 diga), siempre que se acompañe prueba 
siquiera sumaria. Al citado se le recibe juramento de decir la verdad 
en su declaraCIón, normalmente antes de ser preguntado, pero si se 
cumple esta formalidad después, es perfectamente válida, y si se omite, 
pero se hace el reconocimiento, éste produce todos sus efectos, tal 
como ocurre para la confesión provocada (véase núm. 154, m). 

e) SI la diligencia tuvo lugar fuera de proceso, se devuelve el 
documento a qUIen 10 presentó, si fue reconocido, dejando en el Juzgado 
COpla de aquélla y del respectivo documento, pero si es redargüido de 
falso y se propone la tacha en oportunidad debe tramitarse ésta. 

f) Si se trata de documento firmado por la persona citada, basta 
preguntarle y que ésta conteste si es o no suya la firma que en él 
aparece y el reconocimiento de ésta hace presumir cierto su contenido, 
pero si fue firmado a su ruego por otro, debe preguntársele, y está 
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sujeto a la carga de contestar, si rogó esa firma, si se extendió por su 
orden y si es cierto su contenido; si es un documento manuscrito pero 
sin firma, debe preguntársele si lo extendió de su puño y letra y si es 
cierto su contenido. Si a los sucesores o al mandatario citados no les 
consta que la firma o el manuscrito no firmado proviene de su causante 
o mandante, así podrán expresarlo. 

g) El citado puede dejar las constancias y aclaraciones que desee, 
sobre la firma del documento, su elaboración o su contenido. 

h) Terminada la diligencia se firma por el juez, el declarante citado 
y el secretario, pero si el segundo se mega a firmar, basta que el juez 
deje la respectiva constancia. 

i) 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 razón de la anterior 
diligencia, conserva ese carácter en proceso posterior entre las mismas 
partes o con terceros. 

j) Por último, observamos que para impedir que se surta el reco
nocimiento ficto, por la parte contra quien se aduce el documento y 
fue citada para la diligencia, pueden adoptarse dos posiciones: 1 a) 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; 2a) manifestar además que la tacha 
es de falsedad, en la misma diligencia. El negarse a jurar o declarar 
o la respuesta evasiva, implica reconocimiento ficto. 

SI el citado no desconoce la firma ni alega alteraciones materiales, 
sino que niega el valor jurídico o el mérito probatorio, o alega que el 
contenido no es cierto a pesar de que sí es suya la firma del documento, 
es decir, no obstante ser auténtico, ya se tratará de discutir los efectos 
jurídicos 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 
intelectual o ideológica que también se refiere al mérito probatorio y 
a la posible simulación del acto documentado o de la declaración for
mulada, lo que también es cuestión ajena a la diligencia. En ambas 
hipótesis no hay rechazo de la autenticidad de la firma, por 10 cual 
se surte el reconocimiento. 
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Téngase en cuenta que una vez desconocido o rechazado simple
mente el documento, la parte que lo adujo tiene la carga de promover 
el trámite para "verificar su autenticidad" y que también tiene la carga 
de probar la autenticidad. 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 documento fue presentado oportunamente y la parte contra 
quien se aduce no 10 tachó de falso en la oportunidad señalada en la 
ley procesal, se tiene por reconocido siempre que quien lo adujo hubiera 
afinnado 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 o xeroxcopia auténtica de documento privado 
no auténtico pero suscripto o manuscrito por la parte contra qUien se 
opone (véase núm. 276). 

No existirá tacha de falsedad, ni simple rechazo, del documento, 
para impedir que se surta su reconocImiento, cuando sólo se discuta 
su valor jurídico. 

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 quien se aduce como prueba no produce el reconocimiento tácito, 
porque éste procede únicamente respecto de quien fue su autor o coau
tor, de sus herederos y del cesionario de los derechos que en él se 
constituyen o reconocen, pero sí 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 Jurídicas, según se trate de escrito 
simplemente declarativo o de escrito que contiene actos de voluntad 
o dispositivos: en el primer caso sirve siempre de prueba históríca del 
hecho narrado en ese escrito, pero en el segundo es indispensable 
demostrar, por otros medios, como confesión o testimonios (el ma
nuscrito sirve de pnncipio de prueba escrita), que el acto Jurídico dis-
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positivo perfecclOnó, a pesa. de no haberse firmado cse documento, 
como lo explicamos en el número 272. 
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276.a)a. Reconocimiento 

Todo documento privado requiere ser reconocido por la parte 
contra quien se intenta hacer valer (ARG [CBA, 248; SFE, 176J; 
BRA, 369; GUA, 184; MEX, 335: puede exigirse el reconoci
miento expreso si así lo pide el solicitante de la prueba; PAR, 141; 
PER, 413; ESP, 604: bajo juramento). 

A tal efecto, la parte contra quien se presenta documento tiene la 
carga de declarar si le pertenece la finna que se le atribuye como 
emanada de ella o de algún causante suyo (ARG, CBA, 192; 
COL, 272; COS, 274; ECU, 215: no requiere se declare que es 
verdadera la obligación o cierto el contenido del documento; 
URU, 360; VEN, 324). 

Salvo el caso de reconocimiento implícito, el juez convoca al 
imeresado, sus herederos, representante o mandatario con facul
tades suficientes (COL, 272; GUA, 184; MEX, 339; PER, 414; 
ESP, 604) a fm de que expresen si admiten o no la autoría de la 
firma y la verdad del texto, presumiéndose, por el silencio, que lo 
tienen por verdadero (BRA, 372: sin embargo, cesa tal admisión 
si el documento fue obtenido por error, dolo o violencia; VEN, 
324). En PER, 416, deben agregar si tiene alteraciones, indicando 
en su caso en que consisten. PER, 419, expresa que si el docu
mento está suscripto con facsímil, iniciales, sello u otro medio 
análogo, se pregunta a quien va a reconocerlo si el puso o hizo 
poner el facsímil, iniciales o sello. 

Los sucesores pueden limitarse 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 otra 
persona firmara por ella, las dos hacen el reconocimiento, bastan
do--en todocaso-el que haga el obligado (GUA, 184). PER, 418, 
exige la presencia de los dos y el otorgante debe manifestar si la 
persona que firmó es la misma a quien rogó con tal objeto y si 
nota alteraciones, las que debe señalar en caso afirmativo. 

Los documentos privados suseriptos por representantes legales de 
quien no puede ejercer por sí 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 documento presentado en copia o reproducción exacta por 
medio de la fotografia, la prensa u otro procedimiento semejante 
es reconocido de la misma fonna que si fuese original (PER, 421). 
El reconocimiento vale aun hecho ante juez incompetente 
(PER,432). 
Reconocida la finna se tiene por verdadero el contenido del 
documento privado (PER, 430). 

b) Cotejo 

Si e! requerido para reconocer documento niega su firma o no 
reconoce la atribuida a otra persona (ARG [NAC, 390; BUE, 388; 
CBA, 249 y 242; SFE, 179]; COS, 279; GUA, 188; MEX, 341: 
la nonna alcanza al documento público que carece de matriz; 
PAR, 141; PER, 435; URU, 362; VEN, 326) o está muerto, o está 
ausente o es inhábil y cuando e! extraño al proceso practica el 
reconocimiento en forma evasiva (PER, 434) (también respecto 
de! documento público que carece de matriz y no puede ser 
reconocido por el funcionario que 10 emitió, ESP, 606), procede 
su comprobación mediante cotejo de letra hecho por perito en la 
materia (si la negativa es insincera, se multa a quien la hizo: ARG, 
CBA,250). 

Toca a la parte que presentó e! documento negado, probar su 
autenticidad (VEN, 325). A tal fin, al ofrecer los puntos de 
pericia, el interesado debe indicar concretamente el documento 
indubitado que servirá de base de cotejo al perito (ARG [NAC, 
391; BUE, 389; CBA, 249 y 243]; COS, 280: si no lo hay y se 
trata de documento público, se tiene a éste por eficaz; si es 
privado, e! juez aprecia su valor en combinación con las demás 
pruebas; CHI, 351; MEX, 342; ESP, 607; íd. COS). 

A efectos de que las partes puedan acordar cuál será e! documento 
indúbito que servirá a la pericia, el juez cita a las partes a una 
audiencia (PER, 436; VEN, 327; ESP, 607). PAR, 147, la norma 
así: "Los interesados deben asistir en persona, y en caso de 
ausencia o impedimento grave, por medio de apoderado con 
poder especial. No compareciendo, serán citados nuevamente, 
con el mismo objeto y bajo apercibimiento, y si tampoco compa
recieren a esta segunda citación, el juez desechará el documento, 
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si la falta de asistencia procede de! interesado en la comproba~ 
ción, o lo dará por reconocido, si procediere de la contraparte, no 
mediando, en ambos casos, el impedimento detenninado en la 
segunda parte del arto 128" (impedimento fisico absoluto, acredi
table por certificado médico). 
Si existe acuerdo de partes, se tomará el documento por ellas 
señalado para efectuar la pericia (COS, 281; CHI, 352; MEX, 
343; PER, 437; VEN, 328; ESP, 608). 

Si no hay acuerdo de partes respecto de cuál será e! documento 
indúbito, el juez puede tener por tal: 

1) Escrituras públicas o documentos auténticos (ARG [NAC, 
393; BUE, 391]; COL, 293; COS, 28l: si se trata de cotejar la 
fmna del otorgante, sólo el documento original; CHI, 352: "no 
tachados de apócrifos o suplantados"; PAR, 148; PER, 437: ''y 
documentos protocolizados"; URU, 364; VEN, 328; ESP, 608); 

2) documentos privados reconocidos en juicio por la persona a 
quien se atribuye e! que sea objeto de la peritación (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; ESp, 608); 

3) el mismo documento impugnado, en la parte reconocida como 
cierta por el litigante a quien peIjudica (ARG [NAC, 393; BUE, 
391]; MEX, 343; PAR, 148; URU, 364; VEN, 328; ESP, 608); 

4) documento cuya letra o fmna ha sido judicialmente declarada 
propia de aquel a quien se atribuye la dudosa (MEX, 343); 

5) frrmas 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: "Sólo las 
puestas en presencia del secretario"; PER, 437); 

7) firmas puestas en cheques girados contra cuenta corriente 
bancaria, siempre que hayan sido cobrados sin objeción del Cllen
tahabiente (COL, 293); 

8) otros documentos que las partes reconozcan como idóneos 
para la confrontación (COL, 293). 

c) Cuerpo de escritura 

No habiendo fmna indubitada que sirva de base al cotejo, debe 
formarse por parte de quien se atribuye la autoría del documento, 
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un cuerpo de escritura a requerimiento del perito (ARG [NAC, 
394; BUE, 392; CllA, 249; SFE, 180: o del propio juez]; COL, 
293; COS, 282; CHI, 350; GVA, 188; MEX, 342; PAR, 145 Y 
152; PER, 438; VEN, 328; ESP, 608: a instancias de la contraria) 
y al dictado (ARG [:"JAC, 394; BUE, 392; CBA, 246; SFE, 180]; 
GUA, 188; PER, 438; VEN, 328; ESP, 608). 

Para tal efecto se señala una audiencia a la cual se cita al intere
sado bajo apercibimiento de que si no comparece o, haciéndolo, 
no escribe sin causa justificada, se tiene por reconocido el docu
mento dubitado (ARO [NAC, 394; BUE, 392; CBA, 249]; PAR, 
152; PER, 438; VEN, 328: "a menos que la parte esté en la 
imposibilidad física de escribir"; ESP, 608). 

La diligencia se practica en presencia del juez en el lugar, día y 
hora señalados al efecto, debiendo sentarse acta donde se consig
na el parecer de los peritos (PER, 439). 

Si lo cree necesario, el juez puede ordenar que los peritos tomen 
ampliaciones fotográficas de las letras o finnas comparadas o se 
analice la calidad de las tintas o se practique otra operación 
análoga (PER, 440). 

En la audiencia se hace constar el estado material del documento, 
mediante certificación expedida por el secretario (ARG [NAC, 
392; BüE, 390; SFE, 180]; PAR, 149: "expresando en el acta las 
enmiendas, interlineados o cualquiera otra irregularidad que en él 
se advierta"; URU, 366). 

La apreciación del cotejo debe hacerla por sí mismo el juez 
(ARO, SFE, 180; COS, 283; CHI, 353: el cotejo no sirve por sí 
solo como prueba suficiente, pero puede servir de base para una 
presunción judicial; ECU, 226: ídem; MEX, 344; PAR, 151; ESP, 
609: la aprecia confonne reglas de la sana critica y sin sujetarse a 
la opinión de los peritos). 

277. Documento privado no reconocido pero que goce de 
presunción de autenticidad o que esté firmado ante 
dos o más testigos_ Prueba sumaria documental 

"Un instrumento privado, si no ha sido reconocido, tiene la fuerza 
de prueba sumaria cuando esté otorgado ante dos testigos, por lo 
menos". 

225 



COMPEl'DIO DE LA. PRt.:EIIA. JUJ)!('!A.L 

Significa esto que el juez le da credibilidad al documento, por el 
hecho de llevar la firma de dos testigos, para el efecto de adoptar 
ciertas medidas procesales; pero no es auténtico, por 10 cual para dictar 
el mandamiento de pago por vía ejecutiva se requiere el reconOCimIento 
expreso o Implícito en los casos que la ley contemple y para dictar 
sentencia favorable al demandante en cualqmer proceso, con base en 
ese documento, debe probarse su autenticidad, a menos que una nonna 
legal la presuma. 

278. Tacha de falsedad material de documentos 
y verificación de su autenticidad 

a) Procedencia. Cuando la parte contra qUIen se opone un docu
mento pnvado no auténtico y que es citada a reconocerlo, manifiesta 
que no lo acepta o que lo rechaza, esta negando el hecho de su au
tentiCidad y por lo tanto le impone a quien 10 adUJO como prueba, la 
carga de demostrarla, para satisfacer ésta tiene dos caminos: los tér· 
mmos probatorios comunes y el tramite especial para verificar su au
tenticidad, igual al de la tacha de falsedad material a sohcitud de quien 
presentó el documento; pero puede ser iniCiado oficiosamente por el 
juez SI considera que se trata de prueba fundamental para la decIsión 
de la mstancia o del incidente en el cual se adujo. 

En cambio, cuando el documento púbhco o privado, que se afinna 
provenir de la otra parte o de su causante, es aducido con la demanda, 
si el demandado pretende negar su autenticidad debe formular la tacha 
de falsedad material, dentro del termino que señale la ley procesal. Y 
10 mismo ocurre cuando el documento se presenta con otro memorial 
(inclusive el de contestación a la demanda), y cuando se presente el 
documento en audiencia o diligencia. 

Como dijimos en el número 276, el curador ad litem no tiene la 
carga de tachar de falso el documento no auténtico, pues ignora SI 

proviene o no de su representado. Su silenclO no produce el recono
Cimiento tacita. 

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
rresponde a quien lo aduce. Si se desconoce por la parte contraria, no 
debe adelantarse incidente de falsedad o autenticidad, por analogía 
con la inadmisibilidad de la tacha de falsedad cuando se trate de un 
documento privado no firmado ni manuscrito por la parte a quien 
perjudica. 

La tacha de falsedad material tiene cabida tanto en los procesos 
contenciosos como en los de jurisdicción 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 alteración del contenido mediante 
lavado, borraduras, supresiones, cambios o adiciones de su texto; en 
el primero de suplantación de firma. Pero es improcedente la tacha si 
se trata de documento que no está firmado ni manuscrito por la parte 
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 
en caso negativo se tiene por reconocido el documento si era privado 
no auténtico o por indiscutida su autenticidad si era público o privado 
auténtico, sin que posterionnente pueda desconocerse, ni impugnarse 
la autenticidad, y eljuez debe rechazar de plano la tacha que se formule. 
No debe ser suficiente la simple objeción o el mero rechazo del do
cumento privado no auténtico, para eliminar el 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 tramitada. 

Si se trata de documento público o privado auténtico o cuyas 
flnnas gocen de presunción de autenticidad, fonnulada la tacha, la 
carga de la prueba de la falsedad corresponde a quien alega ésta; si 
es un documento privado no auténtico, le corresponde la carga de 
probar su autenticidad a la parte que lo presentó para aducir a su favor 
efectos Jurídicos sustanciales o simplemente probatorios470• Esta carga 
rige para lo penal y demás clases de procesos. 

Diferente es el caso de la falsedad ideológica o intelectual, es 

470 MICHELI, La carga de la prueba, ed. cit., núms. 25 y 78. 
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decir, la mendacidad o simulación del contenido del documento: la 
pnmera, cuando es una declaracIón de ciencia que no corresponde a 
la verdad; la segunda, cuando es una declaracIón de voluntad o dis
positiva que no corresponde a la realidad. Esta falsedad no es objeto 
de Incidente especial, m de tacha de falsedad en nmgún proceso, porque 
en ese caso se trata de probar contra lo dicho en el document0471

, y 
se deben aprovechar los términos ordinarios de prueba. Tal es el caso 
de la prueba de la simulación (véase núm. 192). 

b) Prueba de la falsedad o la autenticidad. La autenticidad del 
documento puede ser probada con testimonios de personas que hayan 
presenciado su elaboración (si no lleva firma) o su firma o ambos 
hechos, pero deben apreciarse con mucho rigor y complementarse aun 
de oficio con dictamcn grafológico. El documento no se confunde con 
el contrato, ni siquiera cuando la ley lo exige como requisito para su 
validez o su existenCia jurídica472

. 

Cuando el documento pnvado (sea que lleve o no la firma de dos 
o más testigos, que dan fe de haber sido firmado por quiencs lo sus
criben) sea reconocido expresamente en interrogatono de parte o en 
dihgencla especial o en la contestación de la demanda, o implícitamente 
por no tacharlo de falso en oportunidad (véase núm. 276), adquiere 
autenticidad y se presume cierto su contenido. Recuérdese que cuando 
el 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 rogado y las otras personas que 
mtervinieron en el acto (véase núm. 274). 

La prueba grafológica consiste en el dictamen técnico comparativo 
del manuscrito o de la firma, con otros escritos o firmas de la misma 
persona, sea a solicitud de parte interesada o de oficio, 10 cual rige 
en los procesos civiles, laborales, contencioso-administrativos y pena
les, aunque hay libertad para aducir otras pruebas de cualquier clase. 
Como toda peritación Judicial, la grafológica tiene mayor o menor 
eficacia probatoria, de acuerdo con los conocimientos técnicos y demás 
condiciones subjetivas de los peritos (honorabilidad, reputación, ante-

471 GORPHE, La apreciación de las pruebas, ed. cit., parte segunda, Cap. 11, 
185-188; MuNOZ SABATÉ, Luis, Técnica probatoria, ed. Clt., 1967, ps. 374-377. 

472 CARNELUTTI, Teoría delfa/so ... , Cedam, 1935, p. 49. 
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cedentes) y con las intnnsecas del dictamen (fundamentación, claridad 
y seguridad en las conclusiones, relación lógica entre aquéllas y éstas, 
etcétera; véase núm. 234), y el Juez goza de libertad para apreciar el 
mérito probatorio que el dictamen grafológico y las demás pruebas le 
merezcan, tanto en lo penal como en lo civil y demás 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 y honorabilidad, es suficiente para 
reconocerle valor de plena prueba, especialmente si eXiste algún indicio 
grave que lo corrobore (por ejemplo: la presencia o ausencia de huellas 
dactilares, en el documento, de la persona a quien se imputa; el aparecer 
identificándose con una cédula reemplazada antes de su fecha; el no 
existir una explicaCión razonable del acto documentado, etc.), o unos 
testimonios fehacientes que 10 refuercen. Un dictamen impreciso o 
vacilante apenas puede servir de complemento a una firme prueba 
diferente. Si no consta en el proceso (por manifestarlo así los mismos 
peritos en su dictamen, o por otros documentos como los títulos aca
démiCOS o una certificación válida de éstos) la capacidad técnica o 
científica de los peritos en la respectiva materia, o si el dictamen 
carece de sufiCiente y convincente fundamentación, o si sus conclu
SIOnes no son firmes, claras y armónicas con las fundamentaciones, 
el Juez debe negarle mérito probatorio. 

Se utiliza también el dictamen téClllCO como prueba de la adul
teración del documento por raspaduras, lavados, adiCIOnes, supresiones 
o modificaciones. En este aspecto la técnica moderna ha obtenido gran
des avances473

• SI existe otra COpia del documento, debe hacerse el 
cotejo con ellas; pero aun entonces el 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 año, porque son frecuentes 
ciertos camblOS de detalle: pero los rasgos fundamentales son más 
estables, salvo impedimentos físicos por enfermedad o accidentes que 
puedan alterarlos. 

4l) COUTURE, ES/lidios. cd. CIt., t. 11, ps, 83 y 88-125; BONNIER, ob. cit.,!. 
11, nÚms. 460-465 y 506-511, LESSO?\lA, ob. cit.,!. 11, nums. 312-324; RICCI, ob. 
C!t., t. J, núms, 81-91. 
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Son documentos que pueden servir para el cotejo: escrituras pú
blicas, documentos privados reconocidos o declarados auténticos, a~
tuaciones judiciales, cheques cobrados sin objeción y otros que ambas 
partes reconozcan. Si hay documentos auténticos de la misma persona 
y se encuentran en una oficina o un archivo público, se piden originales 
si es posible su remisión y, en caso contrano, se efectúa sobre ellos 
una inspección judicial por el juez de la causa o un comisionado y se 
obtienen fotocopias. Cuando sea un documento público o privado que 
se encuentra en poder de un particular que no es parte en el proceso, 
está obligado a exhibirlo en los casos y con las formalidades legales; 
puede pedirse también la exhibiCIón cuando el documento esté en poder 
de otra de las partes del proceso (véase núm. 291). 

Cuando no existan otros escritos u otras firmas del supuesto autor 
del documento, y éste sea parte en el proceso o un tercero a quien 
pueda citarse para estos efectos, el juez debe ordenar que en su pre
sencia escriba y firme un dictado, y si el documento es manuscrito es 
mejor que corresponda a parte de su texto; de la diligencia se extiende 
un acta que firman el juez y el secret::.rio o quien lo sustituya. 

No son pruebas, nI siquiera de mdicios, de la falsedad de una 
escritura pública, tomadas aisladamente, las circunstancias de que el 
notario haya firmado con retraso y no inmediatamente después de firmar 
las partes, ni de que se hayan utilizado tintas distintas al manuscribirIo, 
ni los servicIos de vanos amanuenses, ni distintas máquinas de escribir, 
ni de que falten los certificados de paz y salvo con la renta nacional 
y el mUnIcipio. 

Sin embargo, consideramos que si existen copias de la escritura 
con diferente contenido que el de la matriz y ésta presenta las pecu
liaridades mencionadas en el párrafo anterior (distintas caligrafias o 
tintas o tipos de máquinas de escribir), sí se tendrán indicios graves 
de la posible adulteración de aquélla. 

c) Suspensión del trámite de la tacha. Si quien aportó el documento 
deSiste de invocarlo como prueba, después de formulada la tacha, se 
declara por el juez tennmado el incidente o el trámite de aquélla, sin 
perjuicio de que el interesado promueva la investigacIón penal, 10 cual 
es una obvia medida de economía procesaL Pero en lo penal el juez 
debe insistir en la investigaCión de la autenticidad o falsedad, si con-
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sidera que se trata de una prueba necesaria o conveniente para la in
vestigación del posible delito. 

d) Sanciones que se aplican a quien pierde la tacha de falsedad. 
Es indispensable establecer multas como 10 hace el artículo 292 del 
Código 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 abuso de tachar temeranamentc documentos ciertos es muy 
frecuente, y es indispensable ponerle freno a esa deslealtad. Debe apli
carse sólo cuando aparece temeraria o injustificada la objeCIón o la 
creencia en la autenticidad, según el caso. 

278.a)a. Autenticidad de los documentos 

Un documento privado es auténtico cuando: 

1) Se lo reconoció implícitamente, en ciertas circunstancias pro
cesales (eH!, 346; ECU, 215); 

2) se lo reconoció judicialmente en forma expresa o lo declaró tal 
el juez (BOL, 399; COL, 252; CH!, 346; ECU, 215); 

3) fue inscripto en un registro público a pedido de la parte contra 
quien se opone (BOL, 399) o del que lo firmó (COL, 252); 

4) fue presentado en el proceso afirmándose que fue suscripto o 
manuscrito por la parte a quien se opone y no fue tachado de falso 
oportunamente (BOL, 399; COL, 252: ídem los sucesores); 

5) se declaró auténtico en providencia Judicial dictada en proceso 
anterior, con audiencia de la parte contra quien se opone en el 
nuevo proceso (COL, 252; CH!, 346); 

6) habiendo muerto el autor o negado ser suyo o estando ausente 
del país, dos testigos conformes y sin tacha declaran en el juicio 
haber visto otorgar el documento a su autor o a otra persona por 
orden de este, a no ser que el asunto sobre que versa el instrumen
to exija para su prueba mayor número de testigos (ECU, 215; 
PER,423); 

7) se trata de libros de comercio debidamente registrados y 
llevados en legal forma (COL, 252); 
8) se trata de pólizas de seguros, acciones de sociedades comer
ciales, etcetera (COL, 252). 

Cesa la fe del documento privado cuando: 
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1) Es contestada la firma (BRA, 388); 
2) se comprueba no ser verdadero (BRA, 388); 
3) firmado en blanco, fue llenado abusivamente (BRA, 388). 
b) El documento público se considera auténtico en tanto no se 
demuestre lo contrario (BOL, 399). 

Para hacerlo, es menester la redargución de falsedad mediante 
incidente (VEN, 318: "y como objeto principal") promovido 
dentro de un plazo breve contado desde que se realiza la impug
nación, bajo apercibimiento de tenerla por desistida (ARG [NAC, 
395; BUE, 393]; BRA, 390; COL, 289; PER, 406). 

Como la falsedad consiste en formar un documento no verdadero 
o en alterar uno verdadero (BRA, 387), la pretensión resulta 
inadmisible si no se expresa cuál de ellos se afirma (COL, 290; 
GUA, 187) Y se indican precisamente los elementos demostrati
vos de la falsedad afirmada (ARG, NAC, 395; BRA, 391). No se 
admite la tacha de falsedad cuando el documento impugnado 
carece de influencia en la decisión o se trata de un documento 
privado no firmado ni manuscrito por la parte a quien perjudica 
(COL, 289). Incumbe la prueba de la falsedad a quien la arguye, 
si se trata de falsedad de documento, y a quien produjo el docu
mento, si se trata de contestación de firma (BRA, 389). 

La nulidad o falsedad que resulta manifiesta por el tenor mismo 
del documento, lo invalida sin necesidad de otra prueba (PER, 
404); si no es manifiesta, el documento produce sus efectos 
mientras no se decida judicialmente sobre sus vicios (PER, 405). 
Si del documento impugnado existe registro o protocolo, el juez 
puede disponer que sea traído a la vista, citando al efecto al 
escribano o funcionario público en cuya oficina se encuentra, 
para la operación de compulsa (URU, 369). De ser necesario, 
procede el cotejo con firma indubitada (BRA, 392). 

La valoración de la prueba (incluido el cotejo) se efectúa confor
me las reglas de la sana crítica (ARG, CRA, 252). 
Son partes en la incidencia: 

a) El fiscal (URU, 370; VEN, 322); 

b) el oficial público que extendió el documento (ARG, NAC, 
395; eBA, 244), 

La promoción del incidente suspende el dictado de la sentencia 
principal (ARG [NAC, 395; BUE, 393]; BRA, 394) Y la resolu-
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ción que recaiga sobre él debe declarar la falsedad o la autentici
dad del documento Cuestionado (BRA, 395). Cuando se declara 
la falsedad total oparclal de un documento, eljuez lo hace constar 
al margen o a continuación de él, en nota debidamente especifi
cada (COL, 291), si la declaración es sobre un original registrado, 
se comunica a la oficina donde se halla a fm de que allí se ponga 
la correspondiente nota (COL, 291). 
Corresponde dar aviso al juez penal para que inicie la correspon
diente investigación (COL, 291; URU, 371). 

c) Siempre que sea contradicho un documento público expedido 
sin citación de parte, cuando el derecho la requiere, necesita ser 
compulsado con el original (ARG, SFE, 169; COS, 266; MEX, 
333: siempre que se 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 poder ser expedida 
sin necesidad de citación de partes (ARG, SFE, 170; COL, 255); 

2) que precisa ampliaciones un testimonio incompleto (ARG, 
SFE, 171; COL, 257; COS, 269; cm, 343; MEX, 331; ESP, 597: 
a tal fin, puede solicitar que se adicione lo que crea conveniente). 

La compulsa la efectúa el propio juez de la causa (COS, 270; 
MEX, 333; ESP, 599) o el secretario (ARO, SFE, 170; COS, 270; 
CHI, 344: otro ministro de fe; MEX, 333; ESP, 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 (ARO, SFE, 170; COS, 270; MEX, 333; ESP, 599: "y defen
sores"), a cuyo fin se señala día y hora en que ello se verificará 
(ESP, 599). 

Si el cotejo no puede efectuarse por desaparición de la matriz y si 
el documento fue extendido con citación contraria, no se desvirtúa 
éste mientras no se demuestre por otras pruebas legales su inexac_ 
titudo ilegalidad (COS, 266y 277: procede el cotejo de letras). 

279. Valor probatorio y fuerza obligatoria del documento público 

Se entiende por valor probatorio del documento, la fuerza o el 
mérito de los argumentos o las razones que en él encuentra el juez 
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para la formación de su convencimiento; este valor probatorio varía 
según la clase de documento (público, privado auténtico y pnvado no 
auténtico) y opera lo mismo entre las partes que frente a terceros en 
cuanto al hecho de haberse otorgado y de haberse formulado las de
claraciones que en él aparecen consignadas (con la excepción de la 
fecha frente a terceros, SI el documento es privado, pues entonces sólo 
prueba cuando adquiera el carácter de cierta; véase núm. 280, d). En 
cambio, lajuerza ohligatoria del documento es la vinculación Jurídica 
que se deduce del acto o contrato que contiene, la cual, a diferencia 
de su valor probatorio, cualquiera que sea la clase de documento opera 
únicamente entre qUienes fueron partes inICiales y sus sucesores a título 
universal o singular (mientras no la impugnen con las formalidades 
legales: véanse núms. 191-192) y no se extiende a los terceros, con 
la excepción que luego mdicaremos para ciertos instrumentos públicos. 
Es deCIr, el documento puede probar ante todos y Sin embargo no 
obligar sino a ciertas personas (véase núm. 76). 

A continuación examinaremos estos varios aspectos: 

a) Valor probatorio de los documentos públicos. Estos documentos, 
sean escrituras públicas u otros instrumentos provenientes de funcio
narios públicos en ejercicIO de sus funciones (como certificaciones, 
actuaciones judiCiales o administrativas, actas de estado clVil, etc.), 
gozan de un valor probatorio pleno yerga omnes, como consecuencia 
de la fe pública que el legislador les reconoce y mientras no Se de
muestre lo contrario o sean impugnados en forma legal (véanse núms. 
191-192 y más adelante en este número), en cuanto al hecho de haber 
sido otorgado, a su fecha, al lugar donde se otorgaron o elaboraron, 
a qUiénes mtervlmeron en el acto, a cuál 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 dónde, cuándo, cómo, por 
quiénes se olorgaron, qué declaraciones hicieron éstos ya lo que haga 
constar el funcionario. Entre las partes, hace también plena prueba en 
cuanto a la verdad o realidad de 10 que ellas declararon en el documento, 
tanto en lo dispositivo como en las enunciaciones que tengan relación 
directa con aquello (véanse puntos d y h) Y lo mismo a favor de 
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terceros; pero contra éstos debe ser apreciado por el juez conforme a 
las reglas de la sana crítica, teniendo en cuenta las circunstancias y 
demás 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 confesión, el do
cumento público o privado es indivisible para el efecto de determinar 
su alcance probatorio, sea contra las partes o frente a terceros. 

b) Fuerza obligatoria de los documentos públicos. En cuanto a 
las declaraciones en ellas contenidas, que otorgan derechos o imponen 
obligaciones o enuncian hechos vinculados directamente con las dis
posiciones adoptadas, las escrituras públicas tienen fuerza obligatoria 
únicamente entre quienes fueron partes iniciales y sus causahabientes 
a título universal o singular, pero no contra terceros o demás personas; 
esto significa que sólo 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 dispuesto en una escritura pública, deben probar que sus declara
ciones o su contenido es falso material o ideológicamente (véanse 
núms. 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 el funcionario en un instrumento público, o la autenticidad de la 
copia autorizada por éste de cualquier documento, o la verdad de una 
actuaCIón judicial, administrativa o de policía, aun cuando no hayan 
sido partes deben SUminIstrar la prueba en contrario, es decir, la de 
su falsedad mateflal o ideológica, por los medios que la ley autoriza 
(véanse núms. 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 el juez apreciará según las circunstancias 
y la credibilidad que le merezcan, como ocurre también en los docu
mentos privados auténticos (por ejemplo, que se celebró un contrato 
de compraventa o de arrendamiento; véase núm. 280, b). 

e) Lo dispositivo y lo enunciativo en las escrituras públicas. Hay 
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que distingUIr la fuerza obligatoria de las declaraciones contenidas en 
la escritura pública, según formen parte de 10 dispositivo o de lo enun
ciativo. 

EXisten tres clases de declaraciones en una escritura pública: 

1 a) Las disposiciones o declaraciones de voluntad que contenga 
la escritura pública, las cuales se presumen ciertas o reales entre las 
partes y sus causahabientes a título universal o singular y los obligan, 
mientras no prueben lo contrario en forma legal. 

2a) 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 vinculación jurídica 
directa (como cuál es el lugar y la fecha del acto, que la deuda reco
nocida existe desde antes o es un saldo de otra, que se tiene la intención 
de celebrar una transacción con las disposiciones que allí se adoptan, 
que los intereses están cancelados hasta cierta fecha, que obran libre 
y espontáneamente, que se encuentran en pleno goce de sus facultades 
mentales, etc.), se presumen también ciertos entre las partes y sus 
causahabientes mientras no prueben 10 contrario en forma legal (pero 
contra terceros las apreciará el juez según la credibilidad que le me
rezcan en las cIrcunstancias de cada caso y atendiendo a las demás 
pruebas). Si esas declaraciones se redactan como unilaterales, se en
tiende que las otras partes las están aceptando Implícitamente y que 
son conjuntas, por ejemplo, SI el vendedor declara que ha hecho entrega 
material de la cosa vendida al comprador. 

33
) Las enunciaciones de hechos que solamente una de las partes 

hace y que no se relacionan directamente con las declaraciones conjuntas 
de voluntad (como las razones personales que tuvo para celebrar el 
contrato o el origen del dinero que paga o el título de propiedad del 
mmueble que vende, arrienda o hipoteca) no prueban contra las otras 
partes ni los terceros y únicamente respecto a qUien las formula tienen 
el valor de confesión extrajudicial auténtica, debiéndose aphcar, para 
determinar su fuerza probatoria, el principio de la indivisibilidad que 
rige para las confeSIOnes (véanse núms. 141, 146, 150, 151 Y 155). 

d) Efectos jurídicos de las escrituras públicas, en favor de los 
terceros. El caso de las contraescrituras privadas. Si bien los terceros 
no quedan obligados por las declaraciones contenidas en las escrituras 
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públicas, en cambio sí pueden atenerse a tales declaracIOnes en cuanto 
regulan las relaciones Jurídicas entre las partes, por ejemplo, la trans
ferencia del dominio de un mmueble o mueble que quien comparece 
como vendedor dice hacerle a qUIen comparece como 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 situación jurídica que de la escritura aparece, y, por lo tanto, 
la prueba que en contrano de 10 dicho en ella aporten las partes y a 
un proceso con o sin citación de esos terceros, no puede perjudicarlos 
(por ejemplo, el comprador de buena fc del primer comprador no pierde 
el dominio del mmueble adquirido de buena fe por escritura pública, 
porque en un proceso posterior, con o sin su audiencia, el pnmer ven
dedor pruebe plenamente que la pnmera compraventa fue absoluta
mente simulada). 

e) Efectos jurídicos de la contraescritura privada o pública, en 
favor de los terceros. Un pnnclpio Jurídico elemental: SI los terceros 
tienen interés Jurídico en la contraescritura que altera o desvirtúa to
talmente lo dicho en la escritura pública, pueden probarla y atenerse 
a sus declaraciones, es decir, que aquélla sí produce efectos jurídicos 
a favor de ellos (por ejemplo, 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 SImulación del 
acto o contrato (véanse nums. 191-192). 

f) Documentos públicos emanados de terceros. Respecto al valor 
probatorio de cstos documentos, nos remitimos a 10 expuesto en el 
número sIgUIente sobre documentos privados de igual origen y a lo 
dicho en los puntos a, b, e, d, h, del presente, porque entonces las 
partes del proceso serán terceros 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 
pública o en un inslnonenta público. En los numerales 191 y 192 
examinamos cuáles son las pruebas conducentes para desvirtuar 10 
dicho en un documento y para demostrar el error o la SImulación: la 
contraescritura. un prinCIpio de prueba escrita complementado con tes
timonios u otros medios, confeSIón, simples testimonios, mdicios gra-
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ves y concordantes; es decir cualquier medio que lleve al juzgador la 
convicción o certeza sobre el hecho alegado. 

h) También frente a los terceros prueban las declaraciones contenidas 
en la escritura pública, en favor de quienes las otorgan. Si bien es cierto, 
como vimos, que las escrituras públicas no hacen plena fe sino contra los 
declarantes en CUanto a la verdad de las declaraciones que fonnulen y a 
la realidad de las obligaciones y derechos que constituyen o de sus 
extinciones y modificaciones que estipulen, esto no significa que a los 
terceros les baste desconocer tales declaraciones y disposiciones, y decir 
que las consideran reñidas con la verdad, para que carezcan totalmente 
de valor probatorio. Esto no significa que a las demás personas (otra parte 
o un tercero interviniente) les baste desconocer frente a ellos; ni es correcto 
afinnar que esos terceros no necesitan probar nada, para negarse a acep
tarlas como ciertas y para que sus efectos jwidicos se consideren inexis
tentes en cuanto los peIjudiquen. Si así fuera, los acreedores no necesi
tarían probar la simulación de ventas, hipotecas y otros contratos sobre 
inmuebles celebrados por su deudor por escritura pública, y ya VImos que 
si bien no se discute que tienen una completa libertad de medios, están 
sUjetos sin embargo a la carga de su prueba (véase núm. 192). Es decir, 
contra las otras personas las dispOSICIOnes y declaraciones que contiene 
la escritura no hacen "plena fe", ni los obligan en el sentido de que no es 
un título en su contra para exigirles el cumphmiento de una prestación; 
pero si pretenden desconocer la relación JurídIca que por ella se ha creado 
entre quienes son partes del contrato (la compra, la hipoteca o el arren
damiento, etc., de quc tratan), alegando que es sImulada y que los petjudica 
(por ejemplo, porque impide que puedan hacer efectivos sus créditos sobre 
esos bienes), tienen la carga de probar la simulación. 

Por consigUIente, puede decirse que también contra los terceros 
y en favor de quienes las otorgaron. tienen cierto valor probatorio las 
declaraciones y dispOSICIOnes contcnidas en las escrituras públicas, en 
procesos con quienes fueron parte en éstas o en dihgencias en que las 
mismas intervienen, aun cuando se peIjudiquen con ella~ mientras no 
demuestren lo contrario, respecto a la situaCión juridica que entre esas 
partes se ha creado con dicha escritura474

• Tal ocurre cuando se aduce 

474 RlCCI, ob. cit., t. 1, núm. 86; LESSONA, ob. Clt., t.III, núms. 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 cumpilr 10 que en ellos se estipule, 
ni sirven para extinguir o modificar sus derechos (véase número si
guiente, literal g). 

279.a)a. En principio, el documento público prueba su formación 
y los hechos que el cscribano declara que ocurrieron en su presen
cia (BRA, 364), o sea, la fe alcanza a terceros en cuanto al hecho 
de haberse otorgado y a su fecha, pero no en cuanto a la verdad 
de las declaraciones que en él hayan hecho los interesados. En 
esta parte, hacen fe sólo contra los declarantes en ECU, 168. En 
PER, produce fe respecto de la realidad del acto verificado ante 
el nOlario o funcionario que 10 extendió o autorizó. 

URU, 350, norma que "hacen fe y constituyen prueba plena todos 
los documentos públicos", ejemplo de los cuales son todos los 
instrumentos autorizados en debida forma por las personas encar
gadas de los asun.tos correspondientes a su cargo o empleo, como 
los diplomas, decretos, mandatos, edictos, provisiones, requisi
torias, exhortos u otras providencias expedidas por autoridad 
competente; certificaciones, copias o testimonios de una actua
ción o procedimiento gubernativo o judicial, dados por el secre
tario respectivo, con decreto del superior, y los escrilos en que se 
exponen los actos ejecutados o los convenios celebrados ante 
notario, con arreglo a la ley; los asientos de los libros y otras 
actuaciones de los funcionarios y empleados de la hacienda pú
blica, del fisco, del municipio o de cualquiera otra persona de 
derecho público; los asientos de los libros y registros parroquia
les; los libros y registros de los tenientes políticos y de otras 
personas facultadas por las leyes (ECU, 167; GUA, 186; URU, 
358: "con el sello de la República" y "los librados por las autori
dades eclesiásticas en asuntos de su exclusiva competencia"). 

y 316; COUTURE, Estudws, ed. eil., 1. 11, núm. 83, ps. 113-114, en donde aclara el 
alcance de sus antCrlorcs afinnacloncs dc que el contcnido del documento público no 
puede afectar a terceros. 

239 



COMPENDIO DE LA PRUEBA JUDICIAL 

b) Son eficaces, sin necesidad de cotejo y salvo prueba en 
contrario: 
1) Ejecutorias y certificaciones de sentencias fmnes expedidas 
legalmente por mandato del tribunal que las dictó (ESP, 598); 

2) escrituras públicas antiguas que carecen de protocolos 
(ESP,598); 
3) toda escritura pública cuyo protocolo matriz haya desapareci
do (ARG, SFE, 169; ECU, 192: siempre que el documento no esté 
raído ni borrado en lugar sospechoso, ni en tal estado que no se 
pueda leer claramente); 

4) cualquier documento público que por su índole carezca de 
original O registro con el cual pueda comprobarse (ESP, 598). 

c) La fe del documento público sólo cesa cuando se declara 
judicialmente su falsedad (BRA, 387). 

d) En país organizado federativamente, el documento público 
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 autenticación en MEX, 328, cuando, expedido el 
documento por autoridad de un Estado, se hace valer en el 
Distrito Federal. 

e) El testimonio de documento público tiene el mismo valor 
probatorio que el original cuando: 

1) Está autenticado por el notario o funcionario a cargo de quien 
se halla el original (BOL, 400; BRA, 365; COL, 254); 
2) se trata de reproducción mecánica del original, autenticado por 
el funcionario tenedor del original y se otorga por orden judicial 
(BOL, 400; BRA, 384; COL, 253 y 254); 

3) es compulsado con el original o con copia auténtica de él en el 
curso de una inspección judicial (salvo que la ley disponga otra 
cosa) (COL, 254). 

280. Valor probatorio y fuerza obligatoria 
de los documentos privados 

Es necesario distingUIr los documentos privados auténticos y los 
no auténticos, y 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 documento carece totalmente de valor probatorio contra 
terceros y entre las partes (excepto el valor de prueba sumaria cuando 
lleva la firma de dos testigos), lo mismo que de fuerza obligatona entre 
éstas y sus causahabientes, puesto que mientras no se establezca su au
tenticidad (véanse núms. 263-276) no contiene ninguna confesión extra
JudicIal de la parte contra quien se aduce ni de su causante y le falta un 
requisito esencial de toda prueba; ni siquiera sirve para saber si realmente 
fue otorgado por quien Jo finna, ni hay razónjuridica para presumirlo, ni 
vale como pnncipio de prueba escrita. Pero una vez reconocido o decla
rado tal o producido el reconocimiento tácito por ausencia de tacha de 
falsedad (véase núm. 276), adquiere el carácter de auténtico. 

b) Valor probatorio 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 implícitamente, tiene el 
mismo valor que una escritura pública respecto de quienes lo suscribieron 
O crearon y de sus causahabientes, y también contra terceros siempre que 
el documento tenga fecha cierta anterior a la transferencia de esos dere
chos475 • Por consiguiente, hace plena fe entre las partes y sus causaha
bientes a título universal o smgular, mientras no se pruebe en contrario 
(véanse núms. 191-192) del hecho de haberse otorgado, su fecha, del lugar 
de otorgamiento, las personas que intervinieron, las declaraciones dispo
sitivas y las enunciativas directamente relacionadas con las primeras, tal 
como lo expusimos para los documentos públicos (véanse puntos a, b, d 
Y g, del número anterior). Se exceptúa el caso de que la ley exija una 
prueba diferente, como escritura pública, por la naturaleza del acto. 

Se les aplica a estos documentos la distinción que se hizo (véase 
núm. 279) para las escrituras públicas, entre parte dispositiva y enun
ciativa (punto e, del número anterior), y 10 expuesto sobre la indiVI
sibilidad de su contenido para deterrmnar su valor probatorio. 

Cuando el documento auténtico es unilateral y se opone a la parte 
que 10 finna, tiene el valor de plena prueba, como confesión docu
mentada, mientras no se pruebe en contrario (véase núm. 191). 

c) Fuerza obligatoria del documento privado auténtico, entre las 

m RICC!, oh. cit., t.1i, nÚm. 118; ROCHA, ob. CIt., ps. 510-516. 
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partes y sus causahabientes. También en este aspecto tienen igual 
valor el documento privado auténtico y la escritura pública, mientras 
la ley no exija ésta ad solemnitatem. 

d) Valor probatorio del documento privado auténtico, ante terce
ros. La situación de los terceros, frente a estos documentos, es en 
principio la misma que respecto a las escrituras públicas (hacen plena 
prueba del hecho de haberse otorgado y acerca de su contenido, pero 
no de su veracidad), pero existe una diferenCIa muy importante, respecto 
a la fecha de su otorgamiento, que contra los terceJ""Os no es la que 
aparece en el documento privado, sino la de su autenticación o la de 
la ocurrencia de alguno de los hechos que conforme a la ley le otorgan 
la calidaJ de cierta, a saber: la del fallecimiento de alguno de quienes 
lo firmaron, o la del día en que fue copiado en un registro público o 
en que se presentó en un proceso o en que un funcionario público en 
ejercIcIo del cargo tomó razón de él (por ejemplo, para estampillarlo 
o ponerle el sello de pago del impuesto de timbre, o por relacionarlo 
en el acta de una diligencia judicial o por haberlo mventanado), o la 
de ocurrencia de otro hecho que le permita al juez según su libre 
criterio adquirir certeza de su eXistencia. Pero esos terceros pueden 
atenerse a la fecha del documento, si les conviene, 10 mismo que a 
sus demás declaraciones (véase punto sigUiente). 

El contenido del documento pnvado auténtico no forma plena 
prueba en contra de los terceros; pero éstos no pueden desconocerlo, 
a partir de su fecha cierta, en cuanto una de sus partes sea una persona 
distinta de quien lo aduce como prueba y con él se establezca una 
situación jurídica para ésta (como la de comprador de un bien mueble 
o de arrendamiento de cualqUier bien), tal como ocurre con las escrituras 
públicas, porque la presencia del notario en éstas no le da mayor ve
roSimilitud a las declaraciones formuladas por las partes. Por consi
guiente, no es cierto que el documento pnvado 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 pública476. En cambio, si el documento pnvado auténtico pro
viene de la parte o un tercero que lo aduce a su favor, sólo puede 

476 RICCI, oh. cit, t 1, núm. 117. 
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tener contra la otra el valor probatorio libremente apreciable por el 
juez que examinamos en el punto h del número anterior. 

Ilustramos nuestro concepto con unos ejemplos: cuando en el curso 
de una diligencia judicial de entrega de bienes, de secuestro o de 
lanzamiento de arrendatario, una persona distinta del demandado o 
presunto demandado se opone y presenta un documento pnvado au~ 
téntico que lo acredita como comprador o arrendatario de ese bien, 
tal documento tiene cierto valor probatorio a su favor, a partir de la 
fecha cierta que corresponda, que si bien no es pleno contra el de
mandante ajeno al mismo, sí reviste importancia y permite fonnar el 
convencimiento del juez con la ayuda de cualquier otro medio, como 
uno o varios testimonios e mc1usive de llll indicio como el de la posesión 
o la tenencia material, si no aparece prueba en contrario llevada por 
la parte o por el juez oficiosamente; cuando en una quiebra o un 
concurso de acreedores y en tercerías en un proceso ejecutivo, se pre~ 
sentan otros créditos que constan en documentos auténticos o que gocen 
de tal presunción, tienen mérito probatorio contra los primeros acree~ 
dores demandantes, a pesar de que los perjudica y de que son terceros 
en relación 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 Simulación o falsedad. 

e) Fuerza obligatoria de los documentos privados auténticos,/ren
te a terceros. La situaCión de los terceros es igual que respecto a las 
escrituras púbhcas (véanse puntos, c, h, del número 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 exigírseles coercitivamente, con base únicamente en ese 
escrito, por lo que nunca prestarán mérito ejecutivo en su contra, m 
servirán (por sí solos) para imponerles una condena en proceso ordi
nario. Pero esto no significa que puedan desconocer la situación jurídica 
creada a favor de las partes del documento, como 10 expusimos en el 
literal anterior. 

En cambio, los terceros pueden atenerse al contenido del docu~ 
mento pnvado, cuando los favorezca, por ejemplo para probar la si
mulación del contrato celebrado por las mismas partes mediante es
critura pública (véase número anterior) u otro documento privado, para 
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alegar sus efectos jurídicos desde su fecha a pesar de que sólo poste
riormente haya adquirido el carácter de cierta, y para probar cualquier 
otro hecho que no requiera prueba solemne diferente. 

í) Prueba requerida para impugnar el documento privado autén
tico. Este punto lo estudiamos al tratar de las limitaciones del testimomo 
en razón de existir una prueba documental (véanse núms. 191 y 192). 
La situaCión es similar a la de la prueba contra lo dicho en la escritura 
pública (véase núm. 279, literales d, e, f, g). 

g) Documentos emanados de terceros y 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 contrario, los estimará el Juez 
según fuere su naturaleza: 

1) Si son de naturaleza dispositiva o simplemente representativa. 
Aquélla cuando contienen actos de voluntad para disponer de derechos 
o asumir obhgaclOnes, es decir los de tipo contractual o convencional, 
como una venta, un mutuo, un arrendamlento. Representativos, cuando 
no contienen mnguna narración o declaración, sino imágenes, como 
los cuadros. los planos, las radiografías, las películas que no sean 
parlantes (porque silo son tienen naturaleza mixta, representativa y 
declarativa). En estos casos los debe apreciar el Juez, de acuerdo con 
su libre criteno y según las circunstancias, si fueron reconocidos por 
sus autores o se ordenó tenerlos por reconocidos en una diligencia 
judicial anterior o en el mismo proceso, o 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 partes quc le constan ciertos hechos 
de la parte contraria, y también esas narraciones que a veces obtienen 
los abogados de los testigos que el cliente les lleva, sobre los hechos 
que discutirán en el proceso. Para que estos documentos declarativos 
presten mérito probatono, es mdispensable que sus autores concurran 
al proceso a declarar sobre tales hechos, mediante testimonios con las 
formalidades normales. No es una ratificación, porque es un simple 
documento declarativo y no un testimomo prevIO. Es decir, no se les 
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debe preguntar si es cierto 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
claración, como un simple testimonio. 

Esta norma se aplica a lo laboral y contencioso-administrativo. 

h) Asientos. registros y papeles domésticos. Hacen fe contra el 
que los escribió o firmó, con lo cual se contempla la posibilidad de 
que se trate dc manuscrito no firmado. 

i) Notas al margen o al dorso de las escrituras. Cuando aquéllas 
han sido escritas o firmadas por el acreedor a continuación, al margen 
o al dorso de un documento que siempre ha estado en su poder, hacen 
fe en todo lo favorable al deudor. Nuevamente se contempla aquí la 
posibilidad del manuscrito Sin firma, esta vez en el mIsmo documento, 
y se le reconoce plena fe cn todo lo favorable al deudor, siempre que 
se prueben dos circunstancias: que cse manuscrito proviene del acreedor 
y que el documento haya estado sIempre en poder de éste. 

También hace fe la nota escnta o firmada por el acreedor a con
tinuación, al margen o al dorso del duplicado de un documento, cuando 
éste se ha encontrado en poder del deudor. En ambos casos 10 impor
tante es establecer que la nota manuscrita sm firma corresponde al 
acreedor o que la firma es del acreedor, pues no se presumen auténticas 
y habrá que establecer su autentiCidad por los medios ordinarios, es 
deCIr mediante testimomos, dictamen de peritos o confeSIón. 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 o manuscnta, sin que en ese mo
mento alegue su falsedad, se considera que la está reconociendo como 
auténtica. 

280.a)a. Difiere ell'Glor probatorio de un documento privado en 
los distintos regímenes procesales: 

1) Si está firmado por las partes, se tiene por autentico salvo 
prueba en contrario (GCA, 186); 
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2) si no tiene fima ° no es manuscrito, carece de todo valor a 
menos que se reconozca expresamente (COL, 269); 

3) signado con impresión digital, su eficacia probatoria queda 
librada a la apreciación 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: ídem); 

5)si está roto ° raspado, el juez 10 aprecia conforme las reglas de 
la sana crítica (COL, 261) (ECU, 170: no prueba el documento: 
que se halla roto, raído, abreviado, con borrones o testaduras no 
salvados; GUA, 180: no hace fe; ídem si está cancelado o quema
do; URU, 359: no hace fe); 

6) si tiene nota escrita por el acreedor y no fimada, hace prueba 
en beneficio del deudor (BRA, 377; COL, 282: "La nota escrita o 
finnada por el acreedor a continuación, al margen o al dorso de un 
documento que siempre ha estado en su poder, hace fe en todo lo 
favorable al deudor. También la hace la nota escrita o finnada por 
aquél, a continuación, al margen o al dorso del duplicado de un 
documento, encontrándose dicho duplicado en poder del deudor"); 

7) emanado de tercero, sólo se estima por el juez si, siendo de 
naturaleza dispositiva o simplemente representativa, fue recono
cido por sus autores o se ordenó tenerlo por reconocido o se probó 
por otros medios su autenticidad; también si, siendo simplemente 
declarativo, su contenido se ha ratificado mediante las formalida
des establecidas para la prueba de testigos, caso en el cual se 
apreciará en la misma forma que los testimonios (COL, 227). 

En ARG (SFE, 181), el documento simple comprobado por 
testigos tiene el valor probatorio que sus testimonios merecen. En 
PER, 433, tiene el valor que le asigne el prudente arbitrio deljuez; 

8) si no es auténtico, liene carácter de prueba smnaria si fue 
suscriplo ante dos testigos (COL, 279); 

9) si es auténtico, tiene igual valor que el público tanto entre los 
que lo crearon y sus causahabientes como respecto de terceros 
(COL, 279; L'RU, 361). 

En general, prueba contener una declaración, pero no el hecho 
declarado, salvo que se tenga a éste por auténtico (BRA, 373). 

b) La fecha del documento privado puede probarse entre las 



DE LA PRUEBA POR DOCUMENTOS 

partes por cualquier medio, mas, en relación a terceros, se consi
derafecha cierta: 
1) La del día en que fue registrado (BRA, 370; COL, 280; URU, 
373: "en cualquier registro público"); 

2) la de la muerte de alguno de los signatarios (BRA, :; 70; COL, 
280; URU, 373); 

3) la de su presentación en juicio o repartición pública (BRA, 
370; COL, 280; URU, 373: cuando queda allí archivado); 
4) la de la imposibilidad fisica sobreviniente a cualquiera de los 
signatarios (BRA, 370); 
5) el día que loma razón de él un funcionario competente en su 
carácter de tal (COL, 280); 
6) el día que ocurre cierto hecho que le permite al juez adquirir 
certeza de su existencia (COL, 280). 

281_ Valor probatorio de las fotografías, fotocopias, 
microfotografias, películas y grabaciones 

Se trata de documentos representativos, no declarativos (excepto 
las últimas, como expusimos atrás), por lo cual pueden aducirse como 
pruebas en cualqUIera de· nuestros procesos477. 

Las fotograflas de personas, cosas, predios, etcétera, sirven para 
probar el estado de hecho que existía en el momento de ser tomadas, 
de acuerdo con la libre crítica que de ellas haga el juez; pero como 
es posible preparar dolosamente un conjunto fotográfico, es indispen
sable establecer su autenticidad mediante la confesión de la parte con
traria o de testigos presentes en aquel 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 requieran por ley un medio diferente477-1. También son un valioso 
auxihar de la prueba testimomal, cuando el testigo reconoce en la 

.)7 CARNELU1TI, La prueba cIVIl, ed. cit., p. ¡ ¡ 9, Y Sistema, Buenos AIres, 
1944, t. 11, p. 407; SICARD, }can, Lapreuve en}lIslice, París, 1960, p. 237; COUTURE, 
Pruebas en materIa cIVIl, Ediar, 1949, ps. 165-175. 

47)·1 ROCHA, AntOniO, De la prueba en derecho, Bogotá, 1967, ps. 495-496. 
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fotografía a la persona de la cual habla o el lugar o la cosa que dice 
haber conocido. 

Las fotocopias y fotografías de documentos privados (escritos, 
planos, dibuJos, etc.), pueden suplir los originales478 con el mismo 
requisito de establecer su autenticidad por confesión o testimonios de 
personas que hayan intervenido en su formación o en el original, como 
testigos actuarios, o que los hayan conocido posteriormente, o por 
indicios fehacientes, o por atestación de Wl notario o de Wl juez que 
haya conocido el original y hecho la necesaria comparación, aun cuando 
el documento no esté protocolizado en esa notaría o en el archivo del 
juzgado. Son también medios útiles para probar la pérdida del docu
mento privado o público, cuando la ley lo exige como requisito ad 
probationem o ad solemnitatem (véase núm. 193, 3a). 

Téngase en cuenta que la prueba de la autenticidad de la fotocopia 
o fotografía de un documento no significa siempre la autenticidad de 
éste; porque puede fotografiarse o fotocopiarse Wl documento falso y 
a quienes declaren sobre aquélla puede no constar les si el original era 
o no auténtico. Por lo tanto, si el original no era un documento auténtico 
o que gozara de presunción de serlo (como un título valor negociable), 
es indispensable establecer tanto la autenticidad del original, como la 
de la copia, sea por el reconocimiento expreso o tácito de la parte 
contra quien se opone, o sea por confesión o mediante testigos y cotejo 
grafológico (véase núm. 278). Naturalmente, si la parte a quien se 
opone la fotocopia o fotografia la reconoce expresa o implícitamente 
como auténtica, esto implica el reconocimiento de la firma puesta por 
ella o por su causante que allí aparece, y, por lo tanto, quedará 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 núm. 275). 

Las fotocopias o fotografías de instrumentos públicos, autenticadas 
por los secretarios o empleados encargados de los archivos en donde 
se encuentra el original u otra copia auténtica, tienen el valor de copias 

47% 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 produce el reconocimiento 
tácito (ob. cit., p. 500). Véase también COUTURE, Pruebas en materia civil, Ediar, 
1949, ps. 165-175. 
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auténticas. Lo mismo sucede con las de escrituras púbhcas, si las au
tentica el notario ante quien se otorgó la original; pero si la fotocopia 
o fotografía no ha sido autorizada por el mismo notario, no puede 
suplir la copia expedida pJ)r éste, que eXIJa la ley, salvo cuando se 
pruebe su pérdida o destrucción y la del protocolo donde se conservaba 
el original, y cuando se trate de copia o fotocopia obtenida de otra 
copia auténtica que obre en una oficina judicial o administrativa o de 
policía, siempre que esté autenticada por el funcionario que podía ex
pedir copias de ella (véase núm. 269), e igualmente cuando esas copias 
o fotocopias se obtengan del original o de otra copia auténtica en el 
curso de una inspección judicial, salvo que la ley disponga otra cosa. 
El mismo valor tienen esas copias o fotocopias de otros mstrumentos 
públicos y de documentos privados. En todos los anteriores casos tales 
copias o fotocopias tienen el mismo valor probatono que el original. 

La microfilmación de archivos oficiales y algunos privados está 
autorizada en muchos países, que les reconocen el valor de copias 
auténticas a las fotostáticas de los documentos microfilmados con las 
formalidades que allí se establecen; SI faltan estas formalidades, será 
necesario demostrar su autenticidad y la del original como sucede con 
las fotografias. También se autoriza la posibilidad de la microfilmación 
de archivos y correspondencia de comerciantes en general, pero será 
necesaria la reglamentación posterior. 

Las películas tienen el valor que le corresponde a las fotografias; 
SI no es posible agregarlas al expediente, pueden exhibirse ante el 
juez, en mspección judicial, dejándose en el acta constancia de lo 
pertinente. 

Las grabaciones magnetofónicas en discos, cintas o similares pue
den aducirse como prueba de declaraciones y de confesiones extraju
diciales e mdicios, si se establece fehacientemente su autenticidad y 
la identidad de la voz, por reconocimiento o confesión espontánea o 
provocada de la persona a quien se imputan, o con testimonios de 
quienes intervinieron en ellas o que presenciaron las conversaciones 
y siempre que no violen la intimidad del hogar, ni la reserva que la 
ley haya reconocido a la cuestión grabada (por ejemplo, cuando versan 
sobre datos de una declaración de renta y patrimonio o de un secreto 
profesional), porque de lo contrario será una prueba ilícita (véase núm. 
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117, n). La parte peTJudicada puede dcsvirtuar esta prueba con la de 
haber hecho esas declaraciones en broma o para una disculpa social, 
es decir, Sin senedad o en estado de incapacidad o por virtud de una 
coaCCión, o mediante cualquier prueba en contrario, de la mIsma manera 
como sc puede atacar una confesión extrajudicial (véanse núms. 134 
y 155). 

La prueba de la autcnticidad de la voz y de la grabación es muy 
difícil de obtcner y debe exammarse con mucho rigor. La simple com
paración dc las voces, por apreciación auditiva, nada demuestra, porque 
puede haberlas muy similares, es muy fácil imitar la dc otras personas 
y no siempre la misma utihza igual tono y acento, pues pueden cambiar 
por afecciones bronqUIales o de la laringe. La comparación de "es
pectrogramas" de la voz no bnnda tampoco mnguna garantía, aun 
cuando se utilice la misma palabra tomada de la grabación y dc la 
persona a quien se Imputa. Se han construido algunos complicados 
aparatos electrónicos para el análisIs de las voces y su comparación, 
pero su exactitud es muy dudosa y no pueden dar la seguridad necesaria 
para construir plena rrueba. 

Por conSigUiente, de tales grabaciones cuanto más se podrá obtener 
un indicio contra la persona a quien se impute esa voz, siempre que se 
base en un dictamen de verdaderos expertos en la materia, que hayan 
utilizado métodos e instrumentos realmente científicos para su estudio 
y que hayan concluido afirmando, Sin vacilaciones, la identidad de las 
voces (aun así queda la posibilidad de una imitación 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 mamfiestan que es pro
bable que se trate de la misma voz o que hay analogía entre ellas, ningún 
mérito probatono tiene, ni siquiera para estructurar un indicio, porque 
éste debe aparecer plenamente probado (véase núm. 302). 

Si al indiCIO basado en un dictamen fehaciente sobre la identidad 
de voces se agregan otros mdiclOs plenamente probados o testimonios 
fehacientes, que en conjunto no dejen la menor duda acerca de que 
esa conversación provino de tal persona, puede considerarse probado 
plenamente este hecho, y se tendrá entonces una confesión extrajudicial 
auténtica del hecho narrado en aquélla, si aparece expresa y sena. 

En los códigos de procedimiento penal se autoriza al funcionario 
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de instrucción, en 10 penal, para ordenar que se intercepten las comu
nicaciones que se hagan o reciban en detenninado teléfono, mediante 
grabación magnetofónica, con el único objeto de buscar pruebas judi
ciales, y que la grabación se agregue al expediente; pero se ordena al 
juez decretar las pruebas necesarias para identificar las personas entre 
quienes se hubiere realizado la comunicación telefónica478. 1. 

281)a. Ver núm. 280)a. 

282. Valor probatorio de los documentos rotos, 
enmendados, suplantados o alterados 

Cuando el documento original o su copia aparece con enmenda
duras, tachaduras, alteraciones o entrerrenglonaduras, se distinguen tres 
hipótesis: l a) si han sido salvadas por medio de notas puestas al margen 
o al fin y finnadas por las mismas partes del documento o por el 
funcionario que haya expedido la COpla, el- documento goza del mismo 
valor probatorio que tendría si no tuviera esos defectos; 2a) si no aparece 
esa salvedad, lo interlineado o la parte enmendada o raspada, carece 
de valor probatorio, pero en 10 demás tiene eficacia probatoria comente; 
3a) si la enmendadura, alteración o tachadura no salvada comprende 
parte sustancial del documento, éste no tiene valor probatono, en parte 
alguna, a menos que en la no defectuosa alcance a servir como principio 
de prueba por escrito (véase núm. 193, § 10). No se requiere alegar 
la falsedad, ni probarla, para rechazar el documento, en el último caso. 

SI el documento está roto o destruido parcialmente, el juez lo 
apreciará de acuerdo con las reglas de la sana crítica, es decir: si lo 
que falta no es parte sustancial, podrá atenerse al texto legible restante, 
pero en caso contrario, apenas podrá reconocerle el valor de principio 
de prueba escrita cuando lo narrado en el texto que se conserve haga 
verosímil el acto documentado. No se distingue si esa rotura o des
trucción fue extraña a la intención del interesado o por culpa de éste. 

478·1 Véase nuestra ponencia Valor probatOriO de los medios de confirmación no 
legislados y aceptados plenamente por la téclllca moderna, al fI Encuentro Paname
ricano de Derecho Procesal (Rosario, mayo de 1983), en Cuadernos de Derecho 
Procesal, W 1, Rubinnll-Culzoni, Santa Fe, 1983, ps. 87-\08. 
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Mucho menos se exige prueba de ausencia de culpa o de fuerza mayor 
o caso fortuito. 

Para que la parte alterada, tachada o rota tenga eficacia probatoria, 
es preciso demostrar cuál era el texto origmal del documento, y ello 
puede resultar de un concepto técnico de pentos, de testimonios de 
quienes lo hayan conocido y pucdan recordar su texto o dc confesión; 
a falta de esta prueba, el documento tendrá eficaCia únicamentc en lo 
no alterado. tachado o roto, como acabamos de explicar. 

Si existen otras copias del documento o su original, lo pertinente 
es aducir aquéllas o solicitar otra copia por conducto del juez u obtenerla 
mediante una mspección Judicial, previa orden de exhibicIón, si no 
obra en oficma pública; como la negación de que existen es mdefinida, 
a quien presente el documento defectuoso le bastará alegarlo, y la 
parte contraria tendrá la carga de probar que eXisten, si 10 afinna. 

282)a. Ver núm. 280)a. 

283. El caso de las cartas y telegramas 

Estos documentos privados tienen la característica muy importante 
de que gozan de garantía constitucional y legal de inVIolabilidad y 
reserva47~. La ley garantiza esta reserva. por una partc aSignándole el 
carácter de delito a la violación de correspondencia y, 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 y el derecho a aducirlos como prucba a ambos, en 
cualquier proceso Judicial o admmistrativo (se debe mc1uir en éste el 
de policía), con una excepción SI el autor de la carta le da un carácter 
confidencml, porque expresa o implícitamente solicita que los hechos 
referidos no se comuniquen a otras personas, el destinatario no puede 
aducirla como prueba en un proceso con un tercero, sin la autorización 
del remitente, pero sí en proceso con éste. 

a) En materia civil, laboral y contencioso-administrativa. Si se 
aducen en estos procesos cartas o telegramas sin las necesarias auto
rizaciones, por ejemplo, mediante sustracción que de ellos haga un 

m ROCHA, De la prueba en derecho, Bogotá, 1967, p. 505. 
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tercero o violando su carácter confidencial, se tratará de una prueba 
ilícita, similar a la producida con violación del secreto profesional, y, 
como consecuencia, carecerá de mérito probatorio en ese proceso (véan
se núms. 117, n. y 118). Tampoco podrá citarse a su autor para que 
bajo juramento diga si los reconoce o no como auténticos. 

Los terceros no están obligados a exhibir documentos privados 
de su propiedad exclusIva, cuando gocen de reserva legal o la exhibición 
les cause perJUlCIO. Significa esto que sólo quien conforme a la ley 
sobre propiedad intelectual de las cartas y telegramas ticne el derecho 
de aducirlas como prueba, puede eXigIr su exhibiCIón a quien la tenga 
como propietario y no es parte en ese proceso cIvil. En cambio, SI la 
carta o telegrama está en poder de una de las partes del proceso. por 
ser destinatana, autora o heredera de una de éstas, la parte contraria 
puede exigirle la exhibición, aunque la segunda no sea ni el autor ni 

el destinatario; es decir. también los terceros respecto de la carta o 
telegrama, pueden exigir su exhibición por vía judicial, en el proceso 
con el destinatano o el autor que 10 tlene en su poder. Pero SI la carta 
es confidencial, se necesita el consentimiento de su autor. 

La exhibición debe tener, en todos los casos, una significación 
probatoria en cuanto se persiga probar algún hecho de interés para el 
proceso. 

Cuando la carta o telegrama se encuentre en poder de una persona 
distinta de su autor, de su destinatario o de sus herederos, es indis
pensable la autorización de uno de ellos para que aquél pueda entregarla 
espontáneamente a otra persona con el fin de que la aduzca como 
prueba en un proceso civil, administrativo o de pohcía, y siempre la 
autorización de su autor si es una carta confidencial, en virtud de las 
garantías de reserva que consagran los textos comentados; es suficiente 
entonces la autonzaclón previa que se le haya dado a ese tercero para 
disponer libremente del escrito. Si en esta hipótesis se solicita judi
Cialmente a ese tercero la exhibición de la carta o telegrama, se deben 
aplicar las reglas antenores, a saber: SI qUIen la pide es el autor o el 
destinatario o un heredero de éstos, tiene derecho a que se ordene y 
cumpla la exhibición, a menos que en el segundo caso sea una carta 
confidencial, pues entonces se requiere la autorización del autor; pero 
si es otra persona, el tenedor del escrito puede negarse a su exhibición, 
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si no ha sido autorizada por quien tenía el derecho de hacerlo (desti
natario o autor o un heredero; el segundo o su heredero, si es carta 
confidencial). Además, si el tercero tiene en su poder la carta o el 
telegrama, en virtud de un secreto profesional, puede alegarlo como 
razón suficiente para negarse a su exhibición (véase núm. 118). 

b) En materia mercantil. En los procesos de quiebra y de concurso 
de acreedores se autoriza al juez para tomar la totalidad de los papeles 
y libros del deudor y su correspondencia relacionada con sus negocios. 
La correspondencia de los comerciantes, vinculada con sus operaciones, 
fonna parte de sus libros de comercio, estando obligados a dejar copia 
de la que ellos remitan y por tanto puede pedirse su exhibición. El 
valor probatorio es el mismo que en lo civil (véase núm. 291). 

Por otra parte, las cartas o telegramas equivaldrían a la forma 
escrita cuando se exige como solemnidad un documento privado, con 
tal que estén finnados por el remitente o se pruebe que han sido ex
pedidos por éste o por su orden. 

e) En materia penal. En el procese penal el juez puede examinar, 
copiar e inclusive agregar oficiosamente al expediente cualquier co
rrespondencia postal o telegráfica que se relacione con los hechos in
vestigados, sea favorable o desfavorable al sindicado y esté o no en 
poder de éste; pero en el último caso hay que tener en cuenta el secreto 
profesional, que se extiende a csos documentos (véase núm. 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 esa correspon
denCia o si la recibió (precepto que se extiende a cualquier documento 
privado), porque eqUivaldría a coaccionarlo para que declare contra sí 
mismo. Esta prohibición se extiende respecto a los parientes del sin
dicado dentro del cuarto grado civil de consangumidad o ·segundo de 
afinidad, de acuerdo a la ley colombiana, pero voluntanamente pueden 
rendir la declaración JUramentada. 

d) Mérito probatorio. En los demás aspectos, las cartas y telegra
mas se rigen por los pnncipios y normas examinados al tratar de los 
documentos privados, con o sin firma (véanse núms. 266, 267, 271 a 
280, 282 Y 283). Por consigUiente, para que un telegrama tenga mérito 
probatorio deben establecerse su autenticidad por confesión o recono-
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cimiento, testimonios o dictamen grafológico sobre el original manus
crito o firmado, sin cuyo requisito nada prueba, porque puede provemr 
de cualquier persona; sobre la simple copia oficial no puede operar el 
reconocimIento tácito por falta de tacha, porque no tiene firma m es 
manuscrito por el remitente, pero si se lleva a cabo el cotejo con el 
ongmal en poder de la oficma de telégrafos, manuscrito o firmado 
por el remitente, la falta de tacha a éste produce ese reconocimiento 
Implícito (véase núm. 276)480. 

283)a. Difieren las legislaciones respecto de la naturaleza de los 
telegramas: 

a) Son instrumentos públicos en ARG, SFE, 182, 
b) son documentos privados (si el original de la oficina expedido
ra fue frrmadopor el remitente): BRA, 374 (se presume confonne 
con su original; ver BRA, 375). 
Su fecha es la de expedición y recepción en las oficmas telegrá
ficas: ARG, SFE, 182; BRA, 375. 

284. Valor probatorio y autenticación de los 
documentos otorgados en el exterior 

El valor probatorio de los documentos otorgados en otros países 
es el mismo que la ley local extranjera les reconoce, siempre que se 
cumpla el reqUisito de la especial autenticación que la ley exige (véanse 
nÚms. 263 y 102). Igualmente, el valor que pueda corresponderles 
como requisito ud substantium uctus, se rige por su ley local (locus 
regÍ! actum), con una excepción: cuando se trata de actos sobre bienes 
inmuebles ubicados en el país donde cursa el proceso (como compra
venta o hipoteca), rige la ley nacional en cuanto exige la escritura 
pública y su registro en la oficma correspondiente481 ; esa escritura 
puede ser otorgada ante el cónsul o agente diplomático nacional con 
funciones de tal o ante el competente funclOnano local extranjero. 

Cuando el documento se otorga antc funcionario del país extran
Jero, luego de recibir la autenticación de sus superiores se hace au-

4~O LESSONA. ob. cit., l. 111, núm. 285: AMARAL SANTOS. Prava judiciaria, 
oo. cit., t. IV, núms. 120-121 

4BI ROCHA, ob. cit.. ps. 541-546; RESTREPO HERNÁNDEZ, Derech.o mter
nacional privado, Bogotá, 1914, cita de ROCHA. 
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tenticar la última firma (generalmente de un funcionario del Ministerio 
de Relaciones Exteriores o el que haga sus veces) por el agente consular 
naCIOnal en ese país (o, en su defecto, por el de una nación amiga y 
la de éste por su gobierno y luego por el agente consular nacional en 
ese país), 10 cual hace presumir que el acto se otorgó de acuerdo con 
la ley local extranjera, siempre que lleve la autenticación de la finna 
del agente consular nacional por el Mimsterio de Relaciones Exteriores. 
La forma de los instrumentos públicos se rige también por la ley local. 
Esta materia fue estudiada al tratar de la vigencia de la ley sobre 
pruebas en el espacIO (véase núm. 102). 
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284)a. El valor probatono del documento público extranjero es 
idéntico que el nacional si: 

1) Su objeto es licito (ARO, CBA, 245; ESP, 600); 

2) el acto que instrumenta es pennitido por las leyes locales 
(ARO, CBA, 245; GUA, 190; ESP, 600); 

3) su otorgamiento se hizo con arreglo a las leyes del país de 
origen (ARG, CBA, 245; SFE, 172; COS, 271; GUA, 190; PER, 
403; ESP, 600: incluye la capacidad de los otorgantes); 

4) está autenticado ("legalizado") en debida forma (ARG, CBA, 
245; SFE, 172; COL, 259; COS, 271; CHI, 345; ECU, 209; GUA, 
190: "o haya sido otorgado el documento ante el funcionario 
diplomático o consular de Guatemala"; PER, 403; URU, 357; 
ESP,600). 

CHI, 345, explica qué son documentos legalizados: "Cuando en 
ellos consta el carácter público y la verdad de las firmas de las 
personas que los han autorizado, atestiguadas ambas circunstan
cias por los funcionarios que, según las leyes o la práctica de cada 
país, deban acreditarse. La autenticidad de las firmas y el carácter 
de estos funcionarios se comprobará en Chile por alguno de los 
medios siguientes: 1) el atestado de un agente diplomático o 
consular chileno, acreditado en el país de donde el instrumento 
procede, y cuya firma se compruebe con el respectivo certificado 
del Ministerio de Relaciones Exteriores; 2) el atestado de un 
agente diplomático o consular de una nación amiga acreditado en 
el mismo país, a falta de funcionario chileno, certificándose en 
este caso la firma por conducto del Ministerio de Relaciones 
Exteriores del país a que pertenezca el agente o del Ministerio 
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Diplomático de dicho país en Chile, y además por el Ministerio 
de Relaciones Exteriores de la República en ambos casos; y 3) el 
atestado del agente diplomático acreditado en Chile por el Go
bierno del país en donde se otorgó el instrumento, certificándose 
su finna por ei Ministerio de Relaciones Exteriores de la Repú
blica". 

285. Los libros de comercio y su valor probatorio 

Los libros de comercIo dan fe contra el comerciante, sea que estén 
llevados en buena o en mala forma; a favor de él, sólo en el primer 
caso. En pleitos entre comerciantes, si los libros de ambos están mal 
llevados, el juez decidirá según el mérito que le suministren las otras 
pruebas, porque entonces no tiene base para darle preferencia a los 
unos sobre Jos otros. 

Muy importante es que al comerciante no se le admite prueba 
que tienda a destruir lo que resulte de sus libros. Se les da así mayor 
garantía 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 exhibición. 

En cuanto al mérito probatOrIO tenemos que hacen plena prueba 
en las cuestiones mercantiles que los comerciantes debatan entre sí, 
tanto judicial como extrajudicialmente; en cambio, en cuestiones ci
viles, aun entre comerciantes, dichos libros y papeles sólo tendrán 
valor probatOriO contra el comerciante que los lleve, respecto a lo que 
en ellos conste de manera clara y completa, siempre que su contraparte 
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 comerciante puede 
probar por todos los medios que los asientos no son veraces, ver 
BRA, 378); COL, 271 (cuando no estén llevados en legal fonna, 
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no se le admitc prueba que tienda a destruir lo que resulte de sus 
libros); GUA, 189; 
2) a favor de su autor, en litigio entre comerciantes y siempre que 
se lleven con los requisitos legales: BRA, 379; COL. 271; 
GUA,189. 
El juez puede ordenar su exhibición total (BRA, 381: cn casos de 
liquidación de sociedad, sucesión por muerte de socio y cuando 
10 determina la ley) o parcial (BRA, 382; COL, 288: se limita a 
los asientos y papeles que tienen relaCión necesaria con el objeto 
del proceso), y la verificación se reaJ¡zf1 en el lugar donde se 
hallan (PER, 445; ESP, 605). 

El comerciante que no presenta sus libros queda sujeto a los libros 
de su contraparte en tanto estén llevados en forma legal, sin 
admitírsele prueba en contrano, salvo que aparezca probada y 
justificada la pérdida o destrucción de ellos o que habiendo 
demostrado, siquiera sumariamente, una causa justificativa de su 
renuencia, dentro de un plazo dado por la ley, presente los libros 
en la nueva oportunidad que el juez señale (COL, 288). 

b) Las notas y registros domésticos prueban cuando: 
1) Enuncian el recibo de un crédito: BRA, 376; 

2) contienen anotación que suple la falta de título de quien es 
apuntado como acreedor: BRA, 376; 

3) expresan conocmuento de hechos para los cuales no se exige 
determinada prueba: BRA, 376. 
Hace fe contra el que los ha escrito o firmado: COL, 281; 
URU,353. 

286. El registro como requisito para la eficacia probatoria 
del documento y como medio de prueba 

Al tratar de los requisitos para la eficacia probatoria de los do
cumentos en general y de los documentos públicos en particular (véanse 

núms. 236, punto 7, Y 269), vimos que cuando se trate de escrituras 
públicas que por ley dehan ser inscriptas en una Oficina de Registro 
de Instrumentos Púbhcos o en el Registro comerCial, para que tengan 

valor probatono 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 Públicos 
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o Cámara de Comercio; pero contra las partes tienen mérito probatorio 
normal sin registro, salvo los efectos sustanciales propios de éste en 
cuanto a la transferencia o gravamen o limitación de bienes inmuebles 
o de derechos reales constituidos en ellos. Los efectos que produzcan 
modificacIOnes a la situación de los mmuebles o gravámenes sobre 
éstos, sólo se producen con el registro. 

No es indispensable que la constancia del registro de la escritura 
o sentencia aparezca en su COpIa, pues SI obra en el proceso la prueba 
de haberse cumplido tal formalidad, se cumple la exigencia legal. Es 
suficiente la certificación del registrador de mstrumentos públicos del 
respectivo circuito, y también las constancias que se dejen en el acta 
de una inspección judicial sobre los libros de registro (aunque lo lógico 
es pedir el certificado, en vez de ésta). Lo anterior se aplica a la 
prueba del registro en las Cámaras 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 excepción se acepta como prueba supletona del título la 
certificación del registrador acerca de los puntos de que trata la escritura 
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 
otra copia en poder del mteresado o en alguna oficina pública; esta 
certificación sólo se debe expedir mediante despacho que le libre el 
Juez de la causa, a petición de parte o de ofiCIO. 

La falta de registro y de protocolo, cuando los respectivos ar
chivos han sido destruidos, se puede suplir solicitando la exhibición 
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 
conocieron el ongmal o alguna copia, si no existe ninguna. Cuando 
falte sólo la constancia del registro en la copia, se le envía al regis
trador para que certifique si allí aparece registrada dicha escritura, 
la cual debe ordenar el Juez de oficio SI 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. Los requisitos del timbre y del papel oficial 

Cuando la ley eXIge el impuesto del papel oficiala sellado para 
la documentación del acto, su otorgamiento en papel común no le 
quita valor, pero la eficacia probatoria del documento queda condi
cionada a que se pague la sanción 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 Impuestos nacionales del 
lugar, para que proceda a liquidar el monto del impuesto y la multa; 
pero si la parte interesada no los paga, se devuelve aljuez el documento 
y no es considerado como prueba (véase núm. 263). 

Cuando la ley 10 exija, todos los documentos privados que se 
presenten como prueba y las copias de instrumentos públicos deben 
llevar adheridas y anuladas las estampillas de timbre que confonne a 
la ley les corresponde o el sello de la administración de hacienda en 
que conste su pago, para que el juez pueda reconocerles eficacia pro
batoria (véase núm. 263). Si no se ha cumplido este requisito, el juez 
debe ordenar de oficio que se remita el documento a la oficina recau
dadora para que se liquide 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 
prueba. 

Se trata de requisitos simplemente ad probationem y no para la 
validez nI la existencia juridica del acto o de las obligaciones y derechos 
que de él emanan, 

Sin embargo, cuando la prueba documental ha sido decretada de 
oficio por el juez o el magistrado, "no aparece como razonable y 
lógico, que ante la renuencia de uno de los litigantes o de todos en 
cancelar los gastos ocasionados en la producción de un medio de con
vicción decretado de oficio, quede por ello subestimado el principio 
de la inquisición en materia probatoria y, por ende, sin ningún efecto 
o nugatorias las facultades oficiosas del sentenciador", como con es
tupendo criterio lo ha dicho la Sala de Casación 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 destrucción del documento 

En el número 286 vimos cómo 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, y en último caso con testimonios. 

En el número 193 estudiamos la conducencia de la prueba testi
moma! para establecer el nacimiento, la modificaCión o la extinción 
de obligaciones emanadas de contratos que han debido conSlgnarse 
por escrito, cuando se produce su pérdida o destrucción. En el número 
282 examinamos el valor probatorio de los documentos rotos o par
cialmente destruidos. Nos remitimos a 10 expuesto en esos números. 

289. Prueba documental de informes de bancos 
e instituciones de crédito y entidades oficiales 

El artículo 278 del Código de Procedimiento Civil colombiano 
consagra la prueba de informes de bancos e instituciones de crédito. 
Les da valor probatorio a los infonnes de bancos e mstituciones de 
crédito legalmente autorizadas, para cualquier fin, con tres requisitos: 
1) que la operación 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 finna; 3) que los 
firme el gerente o el funcionario autorizado para ello (lo último debe 
presumirse). 

Se permite que la parte contrana e mc1usive la parte que solicita 
el informe, o ambas si se peticionó de OfiCIO, pidan adiCIOnes o acla
racioncs dentro de los tres días siguientes a la notificaCión del auto 
que lo admite. Si alguna de las partes sospecha que a pesar de la 
senedad que debe tener todo banco, ha habido una colusión fraudulenta 
en favor de la otra parte, podrá solicitar una inspección si está en 
tiempo de pedir pruebas, o pedirle al juez que la practique de oficio. 
También podrá pedirla por fuera del proceso y si de ella aparece la 
falsedad puede llevarle al juez copia del acta, en la seguridad de que 
éste la tendrá en cuenta oficiosamente y decretará otra por él mismo 
para verificar ese hecho, pues es lógico que haga uso de sus facultades 
oficiosas en un caso como éste, que será verdaderamente excepcional. 
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También en segunda instancia se debe aceptar la solicitud para practicar 
esa Inspección, SI el informe se rindió cuando ya no podía pedirse 
pruebas en la pnmera, por ser un hecho nucvo. 

El artículo 199 del Código dc Procedimiento Civil autoriza también 
informes oficiales de los representantes administrativos de la nación, 
los departamentos, las intendencias, las comisarías, los distritos espe
cIales, los mUnicipios y Jos establecimientos públicos; se trata de otra 
prueba sui generis, análoga a los informes antes mencionados. 

Téngase en cuenta que los lllfonnes de instituciones privadas no 
son certificados, porque éstos deben emanar siempre de funcionarios 
públicos en el ejercicio de sus funciones. Su naturaleza Jurídica pro
batana, como la de los infonnes oficiales de los representantes admi
nistrativos de las entidades públicas depende de su contenido y pueden 
presentar tres hipótesis: la) si se copian actuaciones, oficios o datos 
contables que consten en libros y archivos, se tratará de simple prueba 
documental, de carácter públIco o privado, según la entidad que 10 
nnda, y el juez la debe apreciar confonne a las reglas que dctenninan 
el mérito de esta clase de prueba; 2") si el lllfonnante se limita a 
referir lo que le consta de los hechos, sin copiar documentos, se tratará 
de un testimonio rendido por escrito, simIlar al que se autoriza para 
ciertos funclOnarios. y el juez debe aplicarle la crítica propia de esa 
prueba; 3a) SI contienen COpiaS de documentos y narración personal, 
se tratará de una prueba mixta (documental y testimonial). Es decir, 
no existe la prueba de informes como autónoma, 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 peritaciones. sui 
generis sin posesión de los expertos en cada caso, pues basta la del 
cargo, y son cuando los flnden técmcos o científicos al servicio de 
entidades y oficmas públicas o de la policía judiCial. Si se rinden como 
testimonios, serían técnicos y científicos aptos para suplir la peritación 
(véase núm. 169). 

Respecto a mfonnes de la policía judicial existe nonna expresa 
en el Código de Procedimiento Penal, 10 mismo que respecto a las 
autopsIas o necropsias e informes de lesiones y enfermedades por los 
médicos legistas y del estado mental de los recluidos en manicomIOS, 

262 



DE LA PRUEBA POR DOCUMENTOS 

clínicas oficiales y lugares similares, se tiene que los primeros son 
testimonios oficiales que deben notificarse en declaración juramentada, 
y los otros son peritaciones oficiales (véase núm. 234). 

289)a. Además 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 pública o institución bancaria, las informaciones escritas 
relativas a actos o documentos de dichas oficinas, que sea nece
sario incorporar al proceso". ARG, SFE, 228, legisla la prueba de 
informes como medio autónomo, dedicando una sola norma a su 
regulación: "Los jueces podrán, de oficio o a petición de parte, 
requerir de las oficinas, establecimientos bancarios o de otra 
índole, pero de importancia análoga, informes, certificados, co
pias o antecedentes relativos a hechos concretos, claramente 
individualizados, que se ventilen en el pleito y que consten en 
anotaciones o asientos de sus libros. Podrán, igualmente, otorgar 
a las partes una credencial, con transcripción de cste artículo, que 
los autorice a gestionar de modo directo tales datos, los que 
deberán ser expedidos con nota de no servir sino para el juicio". 

También ARO, NAC, 396; BUE, 394, consagran aulónomamenle 
este medio de' prueba con esta limitación: no será admisible el 
pedido de informes que manifiestamente tienda a sustituir o 
ampliar otro medio de prueba que especificamente corresponda 
por ley o por la naturaleza de los hechos controvertidos. 

290. Interpretación y valoración del documento. 
Su indivisibilidad. Documentos contradictorios 

En los números 279 y 280 estudiamos el valor probatorio de los 
documentos públicos y privados. Agregamos ahora que para una ade
cuada valoración de cualqUlcr documento, es indispensable su correcta 
interpretación, es deCIr, conocer exactamente qué significa lo que en 
él se dice. 

Los códigos CIViles contienen sabias nonnas sobre interpretación 
de los contratos, que regirían por obvias aunque no tuvieran consa
gración legal y que deben aplicarse también a las declaraciones do
cumentales unilaterales: "Conocida claramente la intenCión de los con-
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tratantes, debe estarse a ella más que a lo literal de las palabras", regla 
que se aplica a las declaraciones ambiguas y a las inadecuadas, aun 
cuando sean claras482 (se requiere que sea la intención común y no la 
de lUlO de los contratantes); si una cláusula aparece ambigua, debe 
recurrirse a las demás y hacerse una interpretación conjlUlta del contrato 
o recurrirse a las de otro celebrado entre las mismas partes y sobre 
la misma materia; las cláusulas del contrato se interpretan "por la 
aplicación práctica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de 
las partes con aprobación de la otra parte", o por otros contratos ce
lebrados entre las mismas483. 

Lógico aparecen también las siguientes nonnas de los códigos 
civiles: "El sentido en que una cláusula puede producir algún efecto, 
deberá preferirse a aquel en que no sea capaz de producir efecto al
guno". "En aquellos casos en que no apareciere voluntad contraria, 
deberá estarse a la interpretación que mejor cuadre con la naturaleza 
del contrato; las cláusulas de uso común, se presumen alUlque no se 
expresen". "No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes 
de interpretación, se interpretarán las cláusulas ambiguas a favor del 
deudor. Pero las cláusulas ambiguas que hayan sido extendidas o dic
tadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretarán 
contra ella, siempre que la ambigüedad provenga de la falta de lUla 
explicación que haya debido darse por ella"; es una especie de "riesgo 
de la errónea transmisión del pensamiento"484. 

Esa interpretación del documento con base en la intención real 
que las partes tuvieron al elaborarlo, tiene una importante limitación 
cuando se le aduce como prueba contra terceros y cuando éstos se 
atienen a su tenor literal. En efecto, la necesaria protección a la buena 
fe y a las relaciones del comercio Jurídico exige que en contra y en 
favor de los terceros se acepte el sentido natural y lógico que el texto 
del documento presenta485. 

En la mterpretacIón del documento y su valoración probatoria, 

482 CARNELUTII, Teoría general del derecho, Madrid, 1955, ntÍm. 138, p. 370, 
4S} CARNELUTTI, ob. cit., ps. 372-373. 
4&4 CARNELUTTI, ob. cit., p. 367, 
m MUÑOZ SABATÉ, Técnica probatoria, ed, cit., ps, 201-204; CASTÁN y 

CARlOTA FERRARA, citados por el mismo, 
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debe tenerse en cuenta el principio de su indivisibilidad, análogo al 
de la confesión (véase núm. 151), sin que pueda separarse lo dispositivo 
de lo meramente enunciativo, siempre que esto tenga relación directa 
con aquello (véase núm. 279, c). 

Cuando la misma parte presente dos o más instrumentos de igual 
naturaleza, contrarios entre sí, o sea en fonna que lo dicho en el uno 
desvirtúe lo expuesto en el otro, el Juez debe desestimarlos en lo con
tradictorio, salvo que, por otros medios de prueba, se demuestre ser 
verdad lo consignado en alguno de ellos; pero cuando el uno contiene 
un contrato o una declaración simulados y el otro sirve de prueba de 
tal simulación (véase núm. 192) o si aparece claramente que el posterior 
sustituye al primero, se le debe dar preferencia al que prueba la si
mulación y al que sustituye el anterior, respectivamente. Cuando esos 
documentos son aducidos por las distintas partes, se deben apreciar 
tanto por separado como en conjunto, para concluir, mediante su ra
zonable apreciación, si se desvirtúan recíprocamente sólo en fonna 
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 interpretación 
y valoración de acuerdo con las nonnas generales estudiadas en los 
números anteriores para detenninar la verdadera intención que se tuvo 
al otorgar el de fecha posterior, que puede ser para aclarar o corregIr 
el primero, o para hacer constar la simulación total o parcial de obli
gaciones o derechos, etcétera; por 10 que únicamente cuando no pueda 
conocerse que tal fue esa intención cabe considerarlos como verdade
ramente contradictorios y excluyentes de su respectiva eficacia pro
batoria (véase núm. 192). 

Si la contradicción que evidentemente eXista entre los varios do
cumentos se refiere a una parte de sus estipulaciones, se deben deses
timar únicamente en ésta, y conservan su eficacia probatoria en lo 
demás. Naturalmente, si por cualquier otro medio de prueba se establece 
cuál sea el documento cierto, se le da preferencia sobre el otro. Por 
otra parte, esos documentos contradictorios si bien no prueban por sí 
mismos, equivalen al principio de prueba por escrito. 

En cuanto a la apreciación o valoración del mérito probatono 
propiamente dicho, tén!;. "lse en cuenta las distintas clases de documentos 
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(públicos y privados, dispositivos y meramente declarativos, testimo
males o declarativos provenientes de terceros, con o sin firma, autén
ticos o no, ad solemnitalem o ad substantiam actus y ad probationem, 
que se estudiaron en los núms. 257, 266, 269 a 286) y los reqUIsitos 
para su existencia, validez y eficacia probatona (nÚIns. 261 a 263). 

290)a. La eficacia probatoria del documento público y privado es 
indivisihle(BOL, 401; BRA, 373: es prohibldo a la parte aceptar 
los hechos favorables y negar los contrarios, salvo que pruebe que 
éstos no se verificaron; COL, 258: comprende aun lo meramente 
enunciativo que tenga relación directa con lo dispositivo de! acto 
o contrato; ECU, 197; URU, 372: documento privado). 

291. Exhibición de docunteutos u otras cosas 
muebles y libros o papeles de comercio 

1) De documentos no comerciales y otras cosas muebles. En ma
teria de exhibicIón de documentos existen algunos pnncIplOs: 

En primer lugar, qUien pretenda utilizar documentos originales o 
en copia, que se hallen en poder de otra de las partes o de un tercero, 
debe solicitar su exhibiCIón dentro de la oportunidad para pedir pruebas, 
10 cual significa que no se puede pedir la inspección judicial sobre el 
documento sin que sea el resultado de una exhibición decretada por 
el juez. 

Debe tenerse en cuenta lo expuesto sobre exhibición de cartas y 
telegramas en el número 283. 

Quien pida la exhibICIón deberá expresar los hechos que pretende 
demostrar y las características del documento y afinnar que éste se 
encuentra en poder de la persona llamada a exhibirlo. Con esa sola 
afirmaCIón el juez decreta la exhibición. Se cambia, pues, el sIstema: 
ya no se tramita incidente, y la dihgencJa se practica en el despacho 
del juez, SI éste lo prefiere, o donde esté el documento. 

Una vez que se ha dado la orden de exhibición pueden ocurnr 
varias hipótesis: 

la) Se presenta el documento Slll oposición y entonces el juez 10 
podrá transcribir o reproducir mecámcamente por xeroxcopla, fotocopia 
u otro medio similar, a menos que la parte que lo tiene acceda volun-
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tariamente a que se agregue al expediente, pues entonces así se hace. 
El juez no puede forzar la entrega del documento para agregarlo al 
expediente, porque la parte o el tercero sólo tienen la carga de exhibirlo, 
salvo en materia penal. 

za) Por el contrario, puede suceder que la persona a qUien se 
ordene la exhibición fonnule oposición en el ténnino de ejecutoria del 
auto que la decreta, alegando que no tiene el documento, o que éste 
goza de reserva legal, o que 10 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 exhibición, apreciará los motivos 
de la oposición. Quienes se opongan a la exhibición corrcrán el riesgo 
de que les resulten efectos petjudicmles para la sentencIa o dicho in
cidentc, los cuales se detenmnarán así: 

a) Si bien basta afinnar que el documento se encuentra en poder de 
la otra parte o del tercero para que se ordene la exhibición, en cambio 
para que se saquen Circunstancias adversas al que se opuso a ella y no la 
cumplió, hace falta que en el expediente aparezca la prueba de que ese 
documento estaba en poder de éste, para lo cual será aconsejable llevar 
esa prueba con el escrito en que se solicite la exhibición o pedirla Junto 
con las demás del proceso. Por ejemplo: si se trata de libros de comercIO, 
se puede presentar el certificado de la Cámara de Comercio de que ese 
comerciante registró sus libros, lo cual hará presumir que éstos subSIsten, 
de manera que SI aquél alega que se perdieron o destruyeron tendrá la 
carga de probar ese hecho, y en general el que justifique su negativa a 
exhibir. Cuando se trate de otro tipo de documento, quien pide su exhi
biCIón puede llevar declaraCIOnes de testigos o utilizar el mterrogatorio a 
la parte para probar su eXIstencia y que ésta lo tiene en su poder. 

b) Si el Juez encuentra probado quc el documento está en poder de 
esa parte, deberá examinar la excusa que dio ésta para negarse a exhibirlo. 
En ese aspecto la situación es similar a la anterior: para que la exhibición 
no se realice basta simplemente manifestar la oposiCIón; pero parajusti
ficar la negativa y evitar las consecuencias adversas, si la otra parte probó 
que el documento 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 reqUlcre otra prueba. Esas consecuencias son diferentes 
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según se trate de una parte o de un tercero: 1. Si el renuente es una parte 
del proceso, se tienen por ciertos los hechos que quien pidió la exhibición 
se proponía probar, siempre que admitan prueba de confesión, y si el 
hecho no admite esa prueba, tal conducta se considera como un indicio 
(es una regulación similar a la adoptada en matena de interrogatorio de 
parte, cuando la citada no concurre o se niega a responder). 2. Cuando se 
trate de exhibición pedida a un tercero, como no es el caso de obtener 
ninguna consecuencia probatoria, se le aplica una multa, a menos que sea 
exonerado de ella porque justifique su negativa. 

c) Puede suceder también que la parte o el tercero a quien se 
pidió la exhibición no se opongan dentro del ténnino que la ley procesal 
señale. En ese caso no puede haber oposición posteriormente, pero si 
a pesar de ello no se exhibe el documento en la diligencia señalada, 
se aplica la misma consecuencia probatoria desfavorable o la multa, 
salvo que dentro del término que la ley procesal señale se pruebe 
siquiera sumariamente causa justificativa de la no exhibición y que 
luego se cumpla en la nueva diligencia que se señale. 

Cuando se trata de una parte, el hecho de que el documento le 
cause peI]uicio no puede ser motivo para justificar su negativa a exhi
birlo, porque como con él se busca precisamente una prueba contra 
esa parte, es lógico que por este aspecto siempre el documento le va 
a causar un perjuicio; en cambio será motivo suficiente que el docu
mento goce de reserva legal. 

Se aplica la misma regulación cuando se trate de exhibir cosas 
muebles. 

Cuando la exhibición haya dc practicarse con una inspección 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-administrativos; pero no a los penales, pues en éstos el juez 
tiene poderes coercitivos para apoderarse de los documentos o cosas 
muebles con valor probatorio y para Imponer multas y arrestos por 
desacato, pero no opera la confesión fleta, sino apenas un indicio contra 
el procesado renuente. 

II) De libros y papeles de comerciantes. Deben tenerse en cuenta 
las normas especiales que consagre el Código de Comercio. 
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DE LA PRUEBA DE INDICIOS 

292. Qué se entiende por indicios 

Se entiende por indicio cualquier hecho conocido (o una CIrcuns
tanCia de hecho conocida), del cual se mfiere, por sí solo o Juntamente 
con otros, la existencia o mexlstencia de otro hecho desconocido, me
diante una operación lógica basada en nonnas generales de la expe
riencia o en principios científicos o técnicos especiales48ó. 

293. Los indicios son un medio de prueba 

Por 10 general la doctrina reconoce el carácter de medio de prueba 
a los indicios487

. Sin embargo, Florian y Leo Rosenberg consideran 
que los indicios no son prueba, sino objeto y argumento de prueba488; 

4S6 GIANTURCO, Vito, La prova indiziaria, Milano, 1958, ps. 2·3 y 169; SILVA 
MELERO, Valentin, La pnleba procesal, Madnd, 1963, t. 1, p. 304; CARNELUTTI, 
Teoría general del derecho, Madrid, 1955, núm. 211, ps. 501-502; BONNIER, Tratado 
de las pmebas, ed. cit., t. 11, núms. 807-810; FRAMARINO DEI MALATESTA, 
Lógica de las pruebas en materia crimmal, Bogotá, 1964, t. 1, ps. 205-225; MITTER
MAIER. Tratado de la prueba en materia criminal, Madrid, 1877, ps. 123-124 y 
parte séptima, ps. 351-360, ROCHA, Antonio, De la prueba en derecho, 1967, ps. 
615-624; MUÑOZ SABATÉ, L., Técnicap."obatoria, Barcelona, 1967, p. 223; ELLE
RO, Pictro, De la certidumbre ell los juicios criminales, Madrid, 1944, ps. 62, 79, 
80; MANZINI, Vincenzo, Tratado de derecho procesal penal, Buenos Aires, 1952, 
t. 111, núm. 332 biS, p. 482. 

4~7 Véanse citas anteriores. 
488 ROSENBERG, Tratado de derecho procesal civil, ed. cit., t. 11, p. 204; FLO

RIAN, La prneha penal, cd. cit., t. L núm. 60. 
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su error conSiste en contemplar el hecho en sí mismo, separado de la 
inferencia que de él obtiene el Juez y que constituye su fuerza proba
toria4~9. 

294. Naturaleza de la prueba de indicios 

Los Indicios son una prueba crítica o lógica e indirecta (véase 
núm. 117, puntos a, d). No pueden ser una prueba histórica ni repre
sentativa y mucho menos directa, porque su función probatoria consiste 
únicamente en summlstrarle al Juez una base de hecho cierta, de la 
cual pueda inferir indirectamente y mediante razonamientos crítico
lógicos, basados en las nonnas generales de la experiencia o en co
nocimientos científicos o técnicos especializados, un hecho descono
cido cuya existencia o inexistencia está investigando490. 

295. Diferencia entre indicios y presunciones 
judiciales o de hombre 

Algunos autores como Mittennaier, Gianturco, Guasp, Bonnier, 
de Pina y Rocha, identifican estos dos conceptos y lo mismo ocurre 
en numerosos códigos civiles y de procedimiento491 (así ocurría en los 
arts. 1768 y 1769 del C. C. colombiano, que fueron derogados por el 
nuevo C. dc P. C. de 1970). 

Pero la mayoría los distmgue, sm dejar dc reconocer que los in
dicios operan como base o supuesto de hecho de las presuncIOnes 
Judiciales y que éstas concurren en la valoración de aquéllos, puesto 
que son principios lógicos basados en la experiencia común o en co
nocimientos especializados, que guían el criterio del juzgador al apre-

.~" CARNELUTTI. I.a prueba civ¡f. ed. cit., núm. 45, ps. 191-194. 
'90 GlANTURCO, ob. cit., p. 173; SILVA MELERO, ab. CII., 1. 1, ps. 304-305; 

FRAVlARI:-':O DEI MALATESTA, ab. cit., t. 1, ps. 127-129 y 214-217: CARNELU
rn, ob. cit., núm. 211, ps. 501-502. 

,QI \1rnERMAIER, ob. cit., p. 446, GIANTURCO, ob. cit., ps. 16-20,29,31, 
169-178; GUASP, Jaime, Derecho pl"Ocesal Cil'iI, 1962, ps. 428-432; ROCHA, Antonio, 
De la prueba en derecho, 1967, p. 614; BONNIER, Tratado de las pruebas, ed. cit., 
t. 11, núms. 809-810; DE PINA, Raf¡¡eI, Tratado de las pruebas Civiles, México, 1942, 
ps. 225-233. LESSONA, ob. cit., 1. 1, núm. 6 y t. V, núms. 57 y 75. 
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ciar el mérito probatorio de aquéllos492
. Adoptamos la última opinión, 

porque el indicio es una prueba que consiste en un hecho conocido y 
la presunción Judicial o de hombre consiste en el argumento lógico, 
basado en las máximas generales de la experiencia o en conocimientos 
especializados, que le pennite al juez darle valor probatorio a aquél, 
al inferir de dicho hecho otro desconocido de cuya verificación se 
trata (véase núm. 29). La presunción judicial sirve de razón para ca
lificar o valorar el mérito probatorio de los indicios, y, por lo tanto, 
no puede confundirse con éstos (véanse núms. 310-313). Por esto mIs
mo, el indicio puede ser antenor, coetáneo o posterior al hecho des
conocido que se investiga, al paso que la presunción 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. Además, las presunciones se aplican 
también a la valoración de todas las otras pruebas. 

Es mdispensable distinguir expresamente el indicio y la presunción, 
como vimos. 

296. Importancia de I~ 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 el último, de pruebas históricas del 
hecho mvestigado y de su verificación por el examen personal y directo 
del juez. Su ImportancJa creció con la abolición del tonnento para 
obtener confesiones y en el derecho moderno cuando, gracias a la 
libertad que se dio al JUcz para valorarla, de acuerdo con las reglas 
de la Sicología, de la lógica y de la experiencia, se reconoció que 

49l FRAMARINO DEI MALATESTA, ob. cit., t. 1, ps. 214-215 y 224-227; CAR
NELUTTI. Laprueba civil, cd. cit., p, 200 Y nota 342; PRIETO CASTRO, L., Derecho 
procesal Civil, ed. Cit., 1. 1, p, 467; MESSINA, Regimen delle prove ne/nuovo Cad. 
di Proc. Pen., núm. 209; MANZINI. Trallalo di dir. proc pen il., 1. IlI, p. 417; 
FLORIAN, La prove pena/e. MIlano, 1921,1. 1, núm. 38; SABAlTINI, Prmcipli di 
dir proc. pC':I/, it" Castello, 1931, ps. 330-331; ELLERO, ob. cit., ps. 28, 207, 213 Y 
217; GORPHE, La apreCiaCIón de las pnlebas, ed, cit., ps. 153-154; MUÑOZ SA
BATÉ, Técnica probatoria, ed, cit., ps. 183-196 y 225-226; ALSINA, Tratado, ed. 
cit., 1, I1, ps, 519-521. 
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puede llegar a ser plena o completa, suficiente para formar por sí sola 
la convicción o certeza necesaria para proferir la decisión sobre los 
hechos investigados, lo mismo en el proceso penal que en el civil o 
en otro cualquiera493

• 

Ciertamente es una prueba de dificil valoración y para otorgarle 
la calidad de plena se debe aplicar el máximo de rigor crítico; pero 
10 mismo ocurre con la prueba por testimonios (véase núm. 209). Más 
adelante examinaremos los principIOS fundamentales para su correcta 
apreciación (véase núm. 307). En el proceso penal es una prueba In

dispensable en la mayoría de los casos; en los procesos civiles, co
merciales y laborales, tiene aplicación decisiva en muchos, por ejemplo, 
cuando se discute sobre posesión de estado civil, filiación extramatri
monial, conocimiento o ignorancia de la ley, la intención de los con
tratantes cuando las declaraciones son ambiguas, la mala fe o fraude, 
la simulación de contratos, el consentimiento tácito, la posesión ma
terial de bienes494

• En 10 contencioso-administrativo es menos utilizada 
debido a que generalmente se trata de acusaciones contra actos escritos 
de la administración pública; pero sin embargo puede tener aplicación 
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 técnicas modernas de investigación de huellas y rastros, de 
los distintos tipos de sangre y de escrituras, de identificación de ma
teriales utilizados en vestidos y armas, de comparación de voces y 
cabellos humanos, de identificación de armas de fuego y sus proyectiles, 
etcétera, han acrecentado enormemente la importancia y el empleo 
práctico de la prueba por indicios. Los dictámenes de los expertos en 
la técnica de lllvestigación, cada día más numerosos, cuando prueban 
plenamente los hechos objeto del mismo, le prestan actualmente un 
auxilio valiosísimo 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 demás procesos495 . 

49} GIANTURCO, ob. cit., ps. 8-9. 
494 LESSONA, oo. cit., t. Y, núms. 196,207-211. 
4Q5 DELLEPIANE, Nueva leuría de la prueba, ed. cit., Caps. XI y SS.; GIAN

TURCO, ab. cit, Caps. 1, VI, VII; FAUTRJER, Segundo, La prueba de indicios, 
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297. Distintas clases de indicios 

El número de los indicios es prácticamente ihmitado y ninguna 
clasificación puede comprenderlos totalmente. De ahí que mientras los 
antiguos juristas elaboraron, a manera de tarifa legal, largas y minu
ciosas clasificaciones que tenían por fin guiar el criteno de los jueces 
que por entonces carecían de una suficiente preparación para su examen 
personal, los modernos expositores están de acuerdo en que tales cla
sificaciones sean artificiales e inútiles, en presencia de la libertad de 
que goza el juzgador para la apreciación de su fuerza probatoria (véase 
núm. 307). 

Sin embargo, conservan cierta utilidad práctica 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, según se refieran 
a condiciones y modos de ser de una persona (como la capacidad 
intelectual, fiSlca y moral para el acto delictivo o el hecho de signi
ficación civil) o a cosas, huellas, rastros y similares; c) la de necesarios 
y contingentes, según que uno solo baste para producir el convenci
miento en razón de que supone indispensablemente el hecho indicado 
(10 cual sólo ocurre cuando corresponde a una ley fisica inalterable) 
o que apenas constituya una mferencia de probabilidad; d) la de graves 
y leves, en que se subdividen los contingentes, o también la de inme
diatos y mediatos, según la proximidad de la coneXIón entre los dos 
hechos; e) la de positivos y negativos, según que concurran a indicar 
la existenCia o la inexistencia del hecho mvestlgado o de la respon
sabilidad del sindicado; f) la de causales y de efectos, según que de
terminen la causa del hecho o signifiquen efectos del mismo (Framarmo 
dei Malatesta habla de indicios causales de la capacidad intelectual, 
física y moral del sindicado para cometer el ilícito, y de indicios de 
efectos deducidos de las huellas materiales y morales del delito; Ellero 
habla de indicios causales de capacidad para delinquir, del móvil, de 
la oportunidad de delinquir, y de indicios de efectos como huellas del 

Buenos Aires, 1940, ps. 9, 54 Y 106; FRAMAR1NO DEI MALATESTA. ob. Clt., 

Cap. JI, p. 42 Y Cap. IV, ps. 458·460; BONNIER, ob. ell., 1. !I, núms. 813-823, 
GARRAUD, cIta de GORPHE, ob. y ps. CltS. 

273 



CO~PE:-IDTO DE LA PRt:EBA JUDICIAL 

delito y manifestaciones posteriores a ésta)496; g) ordinarios y técnicos 
o científicos, según exijan o no conocimientos especializados para apre
ciarlos. 

Es decir, en muchos casos el hecho indiciario es un efecto del 
hecho desconocido que le sirve de causa; pero en ocasIOnes aquél 
puede ser el hecho-causa y lo mvestigado un hecho-efecto. 

298. En el proceso penal la confesión no es un indicio 

Algunos autores consideran que la confesion es en el proceso 
penal un indicio, en virtud de que no tiene el valor de plena prueba497, 
pero, como observa atinadamente Camelutti, esta Circunstancia no sirve 
para asignarle tal carácter, porque aquélla es una prueba histórica re
presentativa, al paso que t.1 indicio, por contrano, es una prueba crÍ
tica-Ióglcam . Apenas puede decirse que en el proceso penal en que 
se deja al Juez en libertad para valorar su mérito probatorio y no es 
suficiente para condenar, la confeSIón es prueba de un hecho indiciario: 
el reconOCimiento por el confesante de la autoría o de la responsabilidad 
del hecho o de la obligación. 

299. Los otros medios de prueba tampoco son indicios 
cuando no producen el pleno convencimiento 

Otro error similar es el de considerar indicios las pruebas imper
fectas o incompletas, que no alcanzan a formar el convencimiento del 
Juez, corno uno o vaflOS testlffiomos sm suficIente razón del dicho, o 
un documento no auténtIco o un dIctamen peflcia! insuficiente. Éste 
es un concepto irregular e inadmisible del indicio, porque, como ve
remos más adelante, para que un hecho tenga este carácter, debe apa
recer plenamente probado, de manera que SI los testimonios, el docu
mento o el dictamen de peritos no sirven para formar el convencimiento 

4Q6 FRAMARINO DEI MALATESTA, ab CI!.. t. J, ps. 266·318; GIANTURCO, 
ob. cit., Cap. VI, ps 81·132. ELLERO, ob. Clt., ps. 68-99; BONNIER, ab. cit., t. 11, 
núms. 827-829; fAUTRIER. ob CIL. ps 16-31, LÓPEZ MORENO, Santiago, La 
prueha de illdicws, Madnd, 1887, pS. 152-154 

4Q7 MANZI]\¡!. Tratado. cd. CI!.. t. 11, núm. 335. 
M CAR:-\ELUTTI, La prueba civil, ed cit., núm. 31, nota 161. 

274 



DE LA PRUEBA DE I:-IDIC!OS 

del Juez, carecen totalmente de valor probatorio y no pueden demostrar 
la eXIstenCia del hecho indicadOl-499. Cuando varios medios de prueba 
imperfectos otorgan en conjunto ese pleno conocimiento, tampoco se 
trata de indicios, sino de una prueba mIxta o compleja fonnada por 
ese grupo de medios. 

En el caso del llamado principio de prueba escrita (véase núm. 
193) existe una prueba completa del hecho del otorgamiento de ese 
escrito, cuya autenticidad debe estar probada o legalmente presumida, 
que sirve de indicio dcl contrato celebrado, y, por lo tanto, no se trata 
de una excepción a la tesis que en este número defendemos. 

300. Fundamento del valor probatorio de los indicios 
y naturaleza del razonamiento valorativo 

La razón o el fundamento del valor probatono de los indicios 
radica en su aptitud para que el juez infiera lógicamente de ellos el 
hecho desconocido que investiga. Estc-poder indicativo se fundamenta, 
por su parte, en la lógica apoyada en la experiencia humana y en los 
conocimientos técnICOS o Científicos especializados, según sean mdiClOS 
ordinarios o técnicos; en el pnmer caso, se trata de esas máximas o 
reglas generales de la experiencia, que le sirven al Juez de guía segura 
para la valoración de toda clase de pruebas y en especial de la indiciaria 
(véase núm. 29). Al Juez le basta aphcar a los hechos indiciarios de
bidamente probados y que conoce con certeza, esas máximas comunes 
o los conocimientos especiales que tenga o que le hayan summistrado 
unos expertos, para obtener con la ayuda de la lógIca su conclusión 
acerca de SI de aquéllos se induce o deduce el hecho por verificar. 

Si se contemplan los hechos indicianos conocidos y la conclusIón 
que de ellos se obtiene para dar por cierto el hecho desconocido, es 
indudable que la operación lógica que entonces se utihza, es de na
turaleza mductiva: de aquéllos se induce la existencia o inexistencia 
de éste; desde ese punto de vista tienen razón los autores que consideran 
inductivo el razonamiento probatorio que acompaña a los indicios5°O 

4<>9 LESSONA, ob. cit., t. Y, ntim. 202. p 407. 
,00 LÓPEZ MORENO, ob. Clt., cita de DELLEPIANE, ob. cit., p. 69; GARRAUD, 

Dma criminelle, cila de FAUTRIER, ob. CI!., p. 49. 
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(por ejemplo: el juez parte del hecho probado de la fuga de! 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, e induce de aquella fuga que es probable 
que ese sujeto sea culpable). 

Pero si se contempla la máxima general de la experiencia o la 
regla técnica que se utiliza para el argumento probatorio como premisa 
mayor, se tiene que de la generalidad y constancia de aquélla se deduce 
el nexo o conexión que debe existir entre el hecho indiciario y el 
hecho desconocido por probar, y entonces aparece una especie de ra
zonamiento deductivo, aun cuando en el fondo es una deducción apo
yada en una mferencia inductiva previa, como observa Dellepiane (por 
ejemplo: la experiencia indica que quien se fuga tiene generalmente 
conciencia de su culpa o responsabilidad, es así que e! imputado se 
ha fugado, luego puede deducirse que es probable que sea responsable 
del hecho delictuoso que se le imputa). Por lo tanto, no puede des
cartarse el razonamiento deductivo en la valoración de la prueba por 
indicios, como lo enseñan también otros autores: inducción y deducción 
se confunden en e! juicio lógico-critico50I

• 

En todo caso, la fuerza probatoria de los indicios, supuesta la 
prueba plena de los hechos indiciarios, depende de la mayor o menor 
conexión lógica que el juez encuentra entre aquéllos y el hecho des
conocido que investiga, con fundamento en las reglas generales de la 
experiencia o en las técnicas, según el caso; es decir, depende de la 
mayor o menor probabilidad del hecho indicado en razón de la exis
tencia de los indicios contingentes o de la indispensable relación de 
causa a efecto, o 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 502, las dos falsas 
causas que pueden producir una aparente fuerza probatona: la falsifi-

501 DELLEPIANE, ob. cit., ps. 69-71, GIANTURCO, ob. cit., p. 27; GORPHE, 
La apreciación de las pruebas, ed. cit., p. 46; GARRA UD, cita de GORPHE, ob. y 
p. cils.; MUÑOZ SABATÉ, Técnica probatoria, ed. cit., ps. 187-188; CARNELUTII, 
La prueba civil, cd. cit., núms. 14, 15 Y 45_ 

502 DELLEPIANE, ob. cit., ps_ 79 y 96; FRAMARlNO DEI MALATESTA, ob. 
ell_, t. 1, ps. 172-173 y 258-260; GORPHE, ob. cit., ps_ 49, 71-72 Y 169-170. 
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cación de los hechos indiclanos o de su prueba y el azar que haya 
podido crear una aparente conexión entre éstos y el hecho investigado. 
Lo primero puede ocurrir tanto en los mdiclOS necesarios como en los 
contingentes; lo último es improbable en los indiCIOS necesarios, debido 
a su peculiar condición. Sólo cuando esas dos hipótesis quedan des
virtuadas, los indicios podrán gozar de su plena eficaCia probatoria y 
disminUIrá ésta a medida que resulten posibles aquéllas. 

Por consiguiente, los indicios pueden llevarle al juez la certeza 
sobre el hecho o únicamente el concepto de su probabilidad o vero
similitud. En el primer caso los indicios contingentes o el indicio ne
cesario, constituirán plena prueba; en el segundo, se tendrá una prueba 
incompleta que apenas hace el hecho investigado verosímil o probable 
(véanse núms. 75 y 308), pero se puede perfeccionar con la ayuda de 
otros medios. Más adelante veremos cuándo se les puede reconocer 
el carácter de plena prueba (véanse nÚms. 304 y 307). Si no se llega 
a ésta, deben desecharse y se aplica la regla sobre carga de la prueba, 
o la del in dubio pro reo. 

301. Cuándo existe indicio necesario. Diferencia con el grave 

Se entiende por IUdicio necesario el que de manera mfalible o 
absolutamente cierta demuestra la existencia o mexistencia del hecho 
investigado (según se trate de indicio necesano positivo o negativo); 
ya no se trata de hacerlo posible, m probable, para que unido a otros 
similares formen aquella certeza, sino de constituirla por sí solo, con 
independencia de cualquier otra prueba. Para esto es indispensable que 
la regla de la experiencia o científica que le sirve de fundamento o 
que constituye la premisa mayor del razonamiento indiciario, sea de 
aquellas que no sufren excepción, que ineludiblemente se cumple, para 
que la mferencia indiciaria resulte también inexorablemente cierta, lo 
cual sólo ocurre en las leyes flsicas inmutables y constantes; por ejem
plo: de la regla de la experiencia que indica que solamente seres hu
manos pueden, en nuestro planeta, edificar una verdadera casa de ha
bitación, puede mfenrse que la edificación existente en un lugar prueba 
plenamente que allí hubo, al menos transitoriamente, seres humanos; 
de la regla de la experiencIa que indica como inexorable que un em-
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barazo de mUjer no dura más de trescientos días, puede concluirse que 
si el esposo de la madre murió antes, no es el padre de ese hijoso3. 

Los demás mdicios serán contingentes, aunque parezcan graves y 
aun gravísimos, y se basan, tomados cada uno por separado, en un 
cálculo de probabilidad y no en una relación de certeza; pero varios 
de ellos, como veremos, pueden otorgar ese pleno convencimiento 
(véanse núms. 304 y 307). 

302. Requisitos para la existencia jurídica del indicio 

Para que procesalmente pueda decirse que existe un indicio con fines 
probatorios, es indispensable que se reúnan los siguientes requisitos: 

a) La prueba plena del hecho indicador. Puesto que el argumento 
probatorio que de esta prueba obtiene el juez, parte de la base de 
infenr un hecho desconocido de otro o de otros conocidos, es obvio 
que la prueba dc éstos debe aparecer completa y convmcente en el 
proceso, cualesquiera que sean los medios probatorios que 10 demues
tren. Si no hay plena seguridad sobre la eXistencia de los hechos in
dicadores o mdiclarios, resulta ilógico infem de éstos la existencia o 
mexIstencia del hecho desconocido que se investiga. De una base in
segura no puede resultar una conclUSión segura. 

Se ha discutido acerca de cuál 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 distintos a otros mdicios o si 
éstos son también conducentes. 

La tesis de que la Circunstancia mdiciaria puede estar probada 
"perfecta o imperfectamente" y que según esto puede inducirse "una 
perfecta o Imperfecta prueba de otra circunstancia que se investiga"504, 
es sin duda equivocada, porque SI la prueba del hecho indi"cador es 
Imperfecta, el juez no puede considerarlo probado, y, por lo tanto, de 
él no puede inferir, ni siqUiera imperfectamente, el hecho mvestigado; 

jüJ DELLEPIANE, ob. cit., ps. 69 y 73; FAUTRJER, ob. Clt., ps. 57 y 65; FRA
MARINO, ob. cit., t. J, ps. 218-221, GIANTL:RCO, ob. ell., p. 87; ELLERO, De la 
certidumbre en lusjuicios crill//IIales, ed. elt., p. 101. 

jO' ELLERO. De la certidumbre ell los JUicios criminales, OO. cit., p. 63, pero 
en la p. 192 exige la plena prueba. 
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en tal hipótesIs no eXiste indicio. Los autores por 10 general exigen 
la prueba plena del hecho indicador50s. 

Se ha dicho también que la prueba del hecho indicador debe ser 
directa506, en el sentido de que no es conducente probar el hecho in
dicador con otros mdicios, tesis que es defendida por muchos autores, 
con base en el antiguo apotegma: prcesumpüo de prcesumptiones non 
admittitur o prcesumptum de prcesumpto non admittitur (se utiliza el 
ténnino presunción en el sentido de indicio); es decir, según esta tesis 
los indicios de un mdicio carecen de mérito probatori0507. Veamos qué 
valor tiene esta tesis. 

Desde el punto de VIsta teónco no hay razón para excluir la prueba 
por mdicios del hecho indicador de otro hecho desconocido, como lo 
observan algunos autores modemosso8, porque aquélla puede adquirir 
el carácter de plena en dos hipótesis: cuando se trata de un indicio 
necesario y cuando son varios indicios graves, precIsos y concordantes 
(véanse núms. 301 y 307). Las máximas latinas citadas valen única
mente en cuanto signifiquen que un solo indicio contingente o no 
necesario o un conjunto de aquéllos que no produce el pleno conven
cimIento, no es suficiente para probar el hecho mdicador de otro hecho 
desconocido y que el hecho indicador no puede basarse en una o en 
varias presunciones judiciales, es decir en simples inferencias del juez, 
sin que ellas estén basadas en hechos plenamente probados que sirvan 
a su vez de mdicios concordantes que otorguen certeza sobre la exis-

:iQ5 ELLEROadmltc cstacx.igcncla más adelante, ob. cit, p. 192 Y en sus Conclusio
nes, p. 218, núm 31; FRAMAR1NO DEI MALATESTA, ob. cit.,!. 1, ps. 172-173, 
216-217 Y 261-262; MANZrNI, ob. cit., t. lII, núm. 332 bis; DELLEP1ANE, ob. cit., ps. 
67 y 93; GIANTURCO, ob. cit., ps. 62-63; SILVA MELERO, ob. cit., t. 1, p. 304; 
FAUTRJER, ob. cit., ps. 32, 37, 38 Y 48; ROCHA, La prueba en derecho, 1961, ps. 
615-616; RODRíGUEZ, Gustavo Humberto, Pruebas penales colombianas, Bogotá, 
1970, t. 11, ps. 41-50; M1TIERMAIER, ob. elt., p. 573; FLORlAN, ob. eil., 1.1, nÚm. 60; 
ALSrNA, Tralado, oo. cit., t. 11, p. 525; LESSOl\A, ob. CIt.,!. V, núm. 205. 

506 DELLEPIANE, ob. cit., p. 93. 
:;07 DELLEPIANE, ob. y p. CltS.; FRAMARfNO DEI MALATESTA, ob. Clt., t. 

1, ps. 262-263; ROCHA, ob. elt., ps. 615-6!7. 
508 GIANTURCO, La prova indiziaria, ed. cit., ps. 88, 93 Y 142; MuNOZ SA

BATÉ, Técnica probatoria, ed. cit., ps. 190-191, CARNELUTII, La prueba CIVIl, ed. 
cit., núms. 45-50; ELLERO, ob. Y p. tits.; LESSONA, ob. cit., t. V, núm. 205. 
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tencia de tal hecho indicador, debido a la finne relacIón de causalidad 
que haya entre éste y aquéllos; pero no tiene aplicación cuando aquella 
prueba consiste, sea en un conjunto de indicios contingentes que le 
produzcan al juez el pleno convencimiento, o sea en un indicio nece
sario, porque entonces el hecho así probado plenamente puede servir 
de indicio de otro hecho que se esté investigando. 

Desde el punto 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 
mdicador, como testimonios, documentos, inspecciones, confesión ju
dicial o extrajudicial, dictámenes de peritos, e inclusive la de otros 
indicios si le producen el pleno convencimiento (véanse nÚms. 301, 
304 Y 307); pero no bastan las simples inferencias que no sean el 
resultado seguro y finne de hechos indiciarios plenamente probados, 
en vista de la relación de causalidad que exista entre estos hechos y 
el que se está investigando (véase núm. 304). Los autores de derecho 
procesal penal o de pruebas penales, por lo general no excluyen la 
prueba por indicios del hecho indicadorS°9. Así, el hecho indiciario de 
enemistad grave del imputado o sindicado con la víctima de un ho
micidio, puede aparecer probado por otros hechos indiciarios plena
mente probados, que hagan mferir con certeza aquella enemistad, por 
ejemplo: injurias graves cruzadas una vez, agresión de hecho ocurrida 
en otra ocasión, amenazas serias producidas en otro momento, etcétera. 

Lo que sí resulta indiscutible es que tanto en los procesos civiles 
como en los penales y de otra jurisdicción, cada hecho indicador debe 
aparecer plenamente demostrado, de manera que al juez no le quede 
duda sobre su existencia. 

No es necesario que el hecho indicador aparezca probado por un 
único medio; puede resultar su prueba de un conjunto diverso (testi
monios, inspección, dictámenes de peritos, documentos y otros indi
cios). De un medio de prueba (como un documento, una confesión, 
una inspección o de los mismos testigos), pueden resultar plenamente 
probados varios indicios, si demuestra hechos diversos. 

509 MANZINI, ob. cit., t. 1II, num. 332 bis; ELLERO, ob. Y p. cits.; MESA 
VELÁZQUEZ, Derecho proceml penal, Medellín, 1963, ps. 285-286; RODRÍGUEZ, 
obs. cils., acepta la prueba por un indicio nccesano pero no por indicios contmgentes. 
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b) Que el hecho prohado tenga alguna significación probatoria 
respecto al hecho que se investiga, por existir alguna conexión lógica 
entre ellos, Es obvio que si a pesar de haberse probado plenamente 
un hecho, el Juez no encuentra conexión lógica entre éste y el otro 
hecho desconocido que Investiga, el primero no puede tener el carácter 
de indicio, porque ninguna significación probatoria puede tener respecto 
del segundo. La necesidad de este reqUisito para que exista un indicio 
se aprecia en las definiciones y los conceptos de todos los autores 
sobre este medio de prueba, pues es unánime la opinión de que, además 
de la eXistencia probada del hecho, es indispensable que de él sea 
posible obtener la inferencia lógica que conduzca al hecho que se 
investiga (en virtud de la conexión necesaria o probable que entre 
ellos exista)510. 

Precisamente, la mayor o menor fuerza probatoria del mdiclO de
pende del mayor o menor nexo lógico que eXista entre aquél y el 
hecho desconocido que se pretende demostrarS 11 . 

303. Requisitos para la validez de la prueba por indicios 

Cumplidos los requisitos examinados en el número anterior, podrá 
decirse que en el proceso existen indicios del hecho investigado; pero 
para que el juez pueda considerarlos como un medio de prueba, es 
indispensable que constituyan una prueba válida y para ello cs necesario 
que además 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 necesita ser probada, y, por lo tanto, si 
los medios empleados para este fin (testimonios, documentos, inspec· 
ciones, confesiones, dictámenes de expertos) adolecen de nulidad o 
carecen de valor procesal por vicios en el procedimiento para su aduc-

110 Véanse citas anteriores. 
511 MANZrNl, ob. Clt., t. IIJ, núm. 333; ELLERO, ob. cit., ps. 218-219; MUÑOZ 

SABATÉ, ob. cit., ps. 183-191; GIANTURCO, ob. cit., ps. 31·34, 142-150; CAR
NELUITI, ob. Clt., núms. 45-46; FRAMARINO DEI MALATESTA, ob. Cit., t. 1, ps. 
218-219 y 254-266; BONNIER, ob. Cit., t. 11, ps. 466-478; HEDEMANN, Las pre
sunciones en el derecho, Madrid, 1931, núm. 35, p. 209; GUASP, Derecho procesal 
civil, p. 430; SILVA MELERO, ob. cit., t. J, ps. 305-308. 

281 



COMPE!'>IOIO DE I.A PRUEBA Jt:DIC"lAL 

cIón, ordenación, admisión o práctica, el Juez no podrá otorgarles mérito 
probatorio y, en consecuenCia, el hecho indiciario le será procesalmente 
desconocido. La mvalidez de aquellas pruebas deja sm valor el indicio 
que de ellas pueda resultar. Para subsanar el vicio deben repetirse las 
pruebas, si todavía es procedente hacerlo. 

b) Que no hayan utilizado 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 sí misma, sea por su ilicitud, sea 
porque la ley prohíba su práctica en general o para el hecho especial 
que cClDstituye el indicio (véanse núms. 81, d; 117, n). En estos casos 
el juez no puede reconocerle valor alguno a esa prueba, ni al indicio 
que de ella resulte. 

e) Que no exista una nulidad del proceso que vicie las pruebas 
del indicio. Puede suceder que las pruebas del hecho indicador estén 
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 pruebas (véase núm. 93). El resultado 
será entonces el mismo: el indiCIO que de ésta surja, carecerá de valor. 
La parte interesada y el juez (cuando tenga facultades para ello) deben 
proveer a la ratificaCIón de esas pruebas, SI es procedente, o a su 
repetición, para solucionar este problema (véase núm. 90). 

d) Que la ley no prohíba investigar el hecho indicador o el 
indicado. Cuando por razones sociales, morales o de otra índole la 
ley prohíba investigar un hecho, las pruebas que por error del Juez 
se practiquen sobre éste quedan viciadas de nulidad, por objeto ilícito 
(véanse núms. 82 y 117, n). Por consiguiente, el Juez no puede re
conocerle valor alguno al mdiclO que resulte de un hecho que la ley 
prohíbe investigar, ni a los indicIOS que SI bien consisten en hechos 
cuya prueba está permitida, tienen por objeto demostrar la existencia 
de otro hecho cuya mvestigaClón prohíba la ley. Así ocurre, por 
ejemplo, respecto a la concepción del hijo de mujer casada con un 
hombre distinto de su marido, en vlda de éste, a solicitud de una 
tercera persona. 
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304. Requisitos para la eficacia probatoria de los indicios 

Una cosa es que existan mdicIOS procesalmente válidos del hecho 
desconocido que se mvestiga y otra muy distinta que esos indicios 
tengan eficacia probatoria para que el juez declare la existencia o ine
xistcncIa de aquel hecho (según se trate de indicios POSitIVOS o nega
tivos); es decIr, tal como ocurre con cualquier otro medio de prueba, 
la de indicios, plena y válidamente establecidos, puede resultar insu
ficicnte o ineficaz para otorgarle al juez la certeza que necesita sobre 
el hecho que investiga (véanse núms. 63-77,136,189,222,246,263). 

Todo indicio tiene alguna significación probatoria, debido a la 
conexión lógica que lo relaciona con el hecho desconocido que se 
mvestiga (véase núm. 302), pero, salvo cuando se trate del caso excep
cional de un indicIO necesario (véase núm. 301), ese contenido pro
batorio varía respccto de cada uno y del conjunto formado por varios, 
desde el mínimo hasta el máXimo grado, en escala imposible de pre
detenninar. De acuerdo con esto, el hecho indicado puede aparecer, 
en virtud de los indicios válidamente probados, como apenas remota
mente posible, o como menos probable que Improbable, o como tal 
probable como improbable, o como más probable que improbable, o 
como muy probable, o como seguro y cierto; en cada una de estas 
hipótesis, el hecho investigado puede aparecer más o menos verosímil, 
excepto en la última que supone la certeza sobre su existencia o ine
xistencia. Sólo en el último caso habrá prueba del hecho con sólo esos 
indicios. Los resultados dependen fundamentalmente de la preparación 
del juez y del método adecuado o madecuado que siga para precisar 
su valor probatorio (véase núm. 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, ctc.). Y para que esa certidumbre pucda ser adquirida con fun
damento en los indiclOs que aparezcan plena y válidamente probados, 
son indispensables los siguientes: 

a) La conducencia de la prueba indiciaria respecto del hecho 
investigado. Cuando se trata de probar simples hechos jurídicos, la 
pmeba por indiclOs es sIempre conducente, tal como ocurre con la de 
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testigos (véase núm. 190). Pero cuando se trata de actos jurídicos 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 valoración, e inclusive en el proceso 
penal se presentan algunos casos de limitación a la conducencia de 
esta prueba, sea porque se trate de actos jurídicos para cuya existencia 
o validez exija la ley una formalidad o un documento (como la escritura 
pública para la compraventa o hipoteca de inmuebles), o porque para 
ciertos efectos jurídicos 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 cuantía de un perjUicio) (véase núm. 257). 

Es indispensable tener en cuenta que si los mdicios no son con
ducentes para sustituir esas formalidades, son en cambio pruebas aptas 
para establecer su cumplimiento, por ejemplo cuando se destruyó o 
se olvidó sentar el acta de nacimiento o se destruyó la escritura pública 
original y no existen copias auténticas que la suplan (véase núm. 193) 
y en la posesión de estado civil de matrimonio o de hijo legítimo o 
extramatrimonial. En el último ejemplo, la prueba de la posesión de 
estado consiste en un conjunto de indicios conexos y graves (el trato 
público, la aceptación social, el sostenimiento, la educación, etc.), es
tablecidos mediante un conjunto de testimonios fidedignos que no dejen 
la menor duda acerca de cada uno de esos hechos y de su significado 
probatorio. Salvo este caso de la posesión notoria y el de la filiaCión 
extramatrimonial en virtud de relaciones sexuales en la época de la 
concepción y el trato concluyente al ocurrir el embarazo y el parto, 
los indicios no sirven para acreditar el estado civil de las personas. 

Cuando se prueba la pérdida o destrucción del documento privado 
o público, o la imposibilidad fisica o moral de obtenerlo, puede uti
hzarse la prueba indiciaria para establecer la celebración del contrato 
y su contenido (véase núm. 193). 

Es indiscutible que puede también suplirse el documento requerido 
por la ley como simple formalidad probatoria (por ejemplo, en razón 
del valor del contrato), cuando eXIste un principio de prueba por escrito 
complementada con indicios que den el pleno convencimiento sobre 
la celebración del acto y su contenido (véase núm. 193). Pero se discute 
si puede suplirse ese documento con sólo indicios. Los Códigos Civiles 
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de Francia e Italia (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 la prueba por testigos. A falta de 
nonna basta concluir que SI la ley excluye la prueba por testigos para 
un hecho, es obvio que también se excluye la de indicios probados 
sólo por aquéllos; mas su conducencia es perfecta si los indicios apa
recen probados por otros medios, como documentos, inspecciones ju
diCIales, dictámenes de peritos, confeslOnes Judiciales o extrajudiciales 
u otros indicios no probados por testimonios5l2

. En 10 penal no eXIsten 
esas limitacIOnes. 

En cuanto a la conducencia de la prueba por indicios para adicionar, 
alterar o desvirtuar 10 dicho en documentos públicos o pnvados y, por 
10 tanto, para los casos de simulación, hay que aplicar el 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 valoración 
que de ellas haga el juez, cualqUiera que sea el valor del contrato, 
resulta la conducenCia en todos los casos de la prueba de indicios 
basados úmcamente en testimonios o también en otras pruebas, sea 
en procesos entre las partes contratantes o sus herederos, o entre aqué
llas y terceros (véase núm. 191). 

Los errores en este punto serán de derecho para el recurso de 
casación. 

b) Que esté descartada razonablemente la posibilidad de que la 
conexión entre el hecho indicador y el investigado sea aparente, por 
obra de la casualidad o el azar. La fuerza probatoria de los indicios 
depende de la mayor o menor finneza de la conexión 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 coneXión, creada 
por obra del azar, el juez no puede fundar sólo en ellos su convencI
miento, porque no serán una prueba plena. El azar consiste en que a 
pesar de la aparente conexión de causalidad entre el hecho probado y 
el desconocido, en realidad tienen causas separadas e independientes 
entre sí. La posibilidad del azar eXiste siempre en el indicio contingente, 

Sil ALZATE NOREÑA, Pruebas JudIciales, Bogotá, 1944, p. 151; LESSONA, 
ob. cit., t. V, núm. 197. 
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por 10 cual se presentan muchos aparentes, como huellas de sangre, 
heridas, posesión de objetos, etcétera, que en realidad nada tienen que 
ver con el delito investigado; pero está descartada en el necesario, 
debido a que se trata precisamente de un hecho que responde a una 
ley tísica inmodificable (véase núm. 301). 

Para desvirtuar esa posibilidad, es indispensable que existan otras 
pruebas que conduzcan a la misma conclusión que los indicios con
tingentes o que en virtud del número plural de éstos aparezca increíble 
tal azar; 10 último explica por qué si se trata de indicios contingentes 
deben ser varios y graves, puesto que cuanto mayor sea el número de 
los que conduzcan al mismo hecho, menor es la posibilidad de que 
todos hayan sido obra del azar; ésta va disminuyendo a medida que 
aumentan aquéllos. Es indispensable la certeza de que esa conexión 
sea verídica, para que los mdicios merezcan credibilidad513 • Su mala 
apreciación constituirá error de hecho en casación. 

Es error imponerle 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-administrativo) o al Estado por conducto del ministeno 
público o del juez mstructor y a la parte civil (si el proceso es penal), 
corresponde la carga de probar su vcracidad, ya que, de 10 contrario, 
quedará la duda acerca de su valor probatorio y no eXistirá plena prueba. 
Exigir lo contrano será error dc derecho en casación. 

Esa duda crecerá SI se prueban contraindiclOs, es decir, mdicios 
que conduzcan hacia el hecho contrario, o se aducen otras pruebas 
que hagan posible este último. SI la prueba en contrario es plena, el 
mdicio queda totalmente desvirtuado; pero para que pierda su mérito 
como plena prueba es suficiente que haya una duda razonable. 

e) Que se ha:va descartado razonablemente la posibilidad de la 
falsificación del hecho indiciario por obra de terceros o de las partes. 
Es otro reqUisito implícito cn la exigencia legal de la plena prueba 
del hecho indicador. Esta posibilidad es mayor que la antenor y a 

5iJ DELLEPIANE, ob. cit., ps. 79-96; FRAMARINO DEI MALATESTA, ob. 
Clt., t. 1, ps. 258-260: GORPHE, La apreciaclÓII de fas pruebas, ed. cit., ps. 49, 71-72 
Y 169-170; MUÑOZ SABATÉ, ob. cit, p. 193; BONNfER, ob. cit., t. 11, nÚms. 809 
y 831 
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diario se comprueba, principalmente en los procesos penales. Podemos 
citar estos ejemplos: traslado del cadáver de la víctima del delito a 
un lugar diferente; huellas de sangre estratégicamente colocadas; uti
lización de armas ajenas o su colocación donde incriminen a un ino
cente; alteración de los mojones o señales de un lindero; plantación 
de árboles ya crecidos para simular una posesión material muy anterior; 
falsificación de cartas y telegramas, etcétera. Hay una gama casi ili
mitada de maniobras fraudulentas con este propósito. Esta posibilidad 
existe inclusive en el indicIO necesario, como la simulación de un 
parto o un embarazo para que se suponga necesariamente la concepción. 
De ahí que sea mdispensable una critica rigurosa y una investigación 
técnica y concIenzuda de los hechos indiciarios. El error en este punto 
es de simple hecho, en casación. 

La carga de probar la autenticidad del hecho indiciario corresponde, 
sin la menor duda, a quien lo alega a su favor (en los procesos Civiles, 
laborales y contencioso-admmistrativos) o al investigador, al rnmisterio 
púbhco y a la parte civil (en el proceso penal), porque es un reqUIsito 
para su eficacia probatoria. La parte perjudicada con ese falso mdiclO 
puede aducir pruebas en este sentido, y le conviene hacerlo si le es 
factible; pero SI el juez no está seguro de su autenticidad, debe desechar 
el mdiclo, porque no le será posible basar en él un pleno convenci
miento. Así, bastará la sospecha razonable de que el cadáver fue tras
ladado al lugar donde se encontró, o de que la sangre fue puesta allí 
dolosamente, para que el juez descarte ese indicio en contra de quien 
habita en ese lugar o estuvo allí a la hora del crimen; pero, SI nada 
crea esa sospecha y el Juez encuentra que las circunstancias indican 
la autenticidad del hecho, debe considerarlo como cierto. La autenti
cidad del hecho indicador se puede inducir de las circunstancias que 
lo rodean, de otros indiclOs o de pruebas diferentes514

. 

También puede presentarse la falsificación de las pruebas del hecho 
indicador (testimonios falsos de que se vio a una persona en cierto 
lugar, un día determinado, o de que eXistían unas huellas de sangre; 
cartas falsas para constituir el indicio de trato como padre en una 

514 DELLEPIANE. FRAMARINO DEI MALATESTA, BONNrER, GORPHE, 
MUÑOZ SABATÉ, obs. y ps. cits. 
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filiación extramatrimonial; dictámenes dolosos de peritos, etc.); pero 
esta hipótesis es diferente: se trata de configurar falsamente la plena 
prueba necesaria para que exista el indicio (véase núm. 302). En la 
primera hipótesis se falsifica el hecho que luego se prueba con medios 
veraces, como la inspección del mismo juez o el testimonio de quienes 
efectivamente lo conocieron después; en la segunda, el hecho y las 
pruebas de éste son falsos. 

A diferencia de 10 que ocurre con el azar, el mayor número de 
hechos indiciarios no disminuye siempre la posibilidad de su falsedad, 
porque es frecuente que se falsifique todo un conjunto de ellos. Cada 
caso presenta diferentes características y del cuidadoso examen indi
vidual y de conjunto de los indicios, tanto los favorables como los 
desfavorables a cada hipótesis, lo mismo que su cotejo con las demás 
pruebas, depende la conclusión 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 el auxilio que los expertos pueden suministrarle 
al juez para determinar la autenticidad de los rastros, huellas, objetos, 
escritos, etcétera, y su mayor o menor conexión 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 métodos científicos 
de investigación progresan cada día. Urge que los gobiernos se preo
cupen por montar buenos laboratonos 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 relación de causalidad entre el 
hecho indicador (o el conjunto, si son varios indicios contingentes) y 
el indicado. Este requisito rige tanto para el indicio necesario como 
para el contingente, y apenas varía el carácter de ese vínculo de cau
salidad, que en el pnmero es constante e meludible por lo que uno 
solo engendra la certeza, al paso que en el segundo es apenas ordinario 
y corriente, porque corresponde al modo natural de ser, y, por lo tanto, 
sólo SIgnifica una probabilidad de grado mayor o menor según las 
circunstancias de cada caso; sin embargo, la concordancia y conver
gencia de varios indicios contingentes pueden elevar esa probabilidad 
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hasta convertirla en certeza, porque esa relación de causalidad aparezca 
clara y cierta, respecto de cada mdiclO en particular y con mayor razón 
de su conjunto. El examen de este requisito debe hacerse con la ayuda 
de la lógica, basada en las reglas generales de la experiencia que fonnan 
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 relación de causalidad aparece únicamente vaga e incierta, 
existirá un indicio contingente o un conjunto de éstos, pero de tan 
escaso valor probatorio que el juez no podrá considerarse convencido 
de la realidad del hecho indicado, y, en consecuencia, tendrá que de
clararlo no probado (trátese de proceso civil, penal o de otra clase), 
y a menos que disponga de otras pruebas, tendrá que recurrir a la 
nonna subsidiaria sobre la carga de la prueba, para pronunciar su de
cisión de fondo (que en lo penal se traduce en la aplicación del clásico 
axioma: in dubio por reo: véanse núms. 107-112). El olvido de este 
requisito constituye error de hecho en casaCión. 

Cuando los indicios contradigan una regla general de la experien
cia, carecerán de mérito probatorio. 

La doctrina es unánime en la necesidad de examinar cuidadosa
mente este requisit0515

. 

e) 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 y la analogía, de acuerdo con la manera ordinaria o comente 
(pero no inexorable) como se suceden ciertos hechos físicos o actúan 
las personas humanas (según se trate de fenómenos matenales o morales 
y síquicos), es lógico que uno solo representa apenas un argumento 
de probabilidad, más o menos mayor según las circunstancias de cada 
caso, de la existencia o inexistencia del hecho desconocido que se 

lIS FRAMARINO, ob, cit., t. 1, ps. 218, 223, 240, 250, 255, 260, 263; OELLE
PIANE, ob. elt., ps, 94 y 108-109; CARNELUTTI, I.a prueba civil, ed. ell., núms. 
15 y 45; GIANTURCO, ob. cit., ps. 17-20,31-34 Y 147-168; ELLERO, ob. cit., ps. 
63-66,99-104 Y 219; BRICHETTI, Giovanni, L'evidenza nel dirllto processuale pe
/lale, Napoli, 1960, ps. 42-43; FAUTRIER, ob. cit., ps. 10-23 y 48; BONNIER, ob. 
cit., t. Il, núms, 809 y 831; SILVA MELERO, ob. cit., t. 1, p. 308; MITTERMAIER, 
ob. cit., ps. 361 Y 373-378. 
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investiga (según se trate de indicio positivo o negativo), Tal es la 
razón para que la doctrina y las legislaciones le nieguen el valor de 
plena prueba al indicio contingente único, así sea muy grave, en opo
sición a lo admitido lógicamente para el indicio necesario (véase núm. 
301). Pero al Juez le corresponde definir cuándo dos o más constituyen 
plena prueba, sin que pueda fijarse previamente su número. Y debe 
ser una pluralidad real de indicios autónomos o separados, y no apa
rente, Jo último se presenta cuando varios hechos constituyen en rea
lidad un solo mdicio, porque son apenas sucesivos momentos o partes 
integrantes de una mIsma circunstancia o del mismo acontecimiento, 
como cuando se prueba que el sindicado odiaba a la víctima de un 
homicidi'J, que 10 había agredido en una ocasión y que en otra lo 
amenazó de muerte516, porque apenas constituyen el mdicio de la ene
mistad. Dos pnnClplOS Importantes son: "Un solo indicio no hará Jamás 
plena prueba, a no ser que sea necesario ... ", y "Los indicios referentes 
a uno solo, por numerosos que sean, no constituyen más que un solo 
indicio". 

Se acepta como motivo de casación por manifiesto error de hecho 
que el juzgador de instancia haya considerado como varios indicios 
los hechos que constituyen en realidad uno solo, para Imponer una 
condena civil o penal, SI no existen otros indicios o pruebas distintas 
que sustenten la decisión. Pero SI el tribunal dice que basta un indicio 
contingente, habrá error de derecho. 

f) Que varios de los indicios contingentes sean graves, concu
rrentes o concordantes y convergentes. Puesto que los indicios se pesan 
y no se cuentan, no basta que aparezcan probados en número plural; 
es indispensable que, exammados en conjunto, produzcan la certeza 
sobre el hecho mvestigado, y, para que esto se cumpla, se requiere 
que varios sean graves, que concurran a indicar el mismo hecho y 
que sumimstren presunciones que convetjan a fonnar el convencimien-

516 MllTERMAIER, oh. C11., ps. 373 y 378; FRAMARINO DEI MALATESTA, 
ob. cit., t. 1, ps. 263-266; ELLERO, ob. Clt., ps. 102-204 y 219, numerales 33 y 34; 
DELLEPIANE, oh. cit., ps. 106-109; MUÑOZ SABATE, oh. C11., ps. 192-193; FAU
TRIER, ob. cit., ps. 47-48; ALSINA, Tratado, ed. Clt., p. 525; ROCHA, ob. cit., ps. 
615-617; ALZATE NOREÑA, ob. cit., ps. 158-162; RODRíGUEZ, oh. cit., t. Il, 
ps.87-105. 
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to en el mismo sentidoS17• El olvido de esto constituye error de derecho 
en casación. 

Si los varios indicios son leves o de poco valor probatorio, porque 
la relación de causalidad con el hecho indicado no es clara ni precisa, 
de su conjunto tampoco podrá resultar la certeza necesaria para que 
el juez base en ellos su decisión. Pero uno o varios leves pueden 
concurrir con otros graves y en conjunto dar la seguridad indispensable 
para constituir plena prueba. 

Suelen refundirse en lUlO solo los reqUIsitos de que sean mdiClOS 
concurrentes o concordantes y convergentes. Algunos autores hablan 
únicamente de concurrencia o concurso de los indicios5I8, otros sólo 
de concordanciaS!9 (sm embargo, en el fondo exigen los dos reqUIsitos, 
con una sola denominación). Pero, como muy acertadamente lo observa 
Dellepiane520

, la concurrencia y la convergencia son requisitos dife
rentes, aunque conexos: aquélla se refiere a los hechos indicadores y 
significa que deben concordar entre sí, que no se excluyan smo que 
se ensamblen armoniosamente, de modo que produzcan un conjunto 
coherente: la convergencia se refiere a las mferencias que de esos 
hechos se obtienen con ayuda de la lógica, de los principios de la 
causalidad y la analogía y de las reglas de la experiencia, y significa 
que todas deben conducir a una misma conclusión, por ejemplo: a 
señalar a un mismo sUjeto como el autor del delito o a una misma 
persona como propletana o poseedora del bien discutido. Es decir, no 
basta que los vanos mdiclos concurran a formar un todo armónico, 
sino que es mdispensable 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 llama univocidad de los indicios. El error en esta 
apreciación será siempre de simple hecho, en casación. 

,p FRAMARINO, ob. cit., t. 1, ps. 264-265; ELLERO, ob. CIt., ps. 101-103; 
BONNIER, ob. cit., t. 11, p. 498; MITTERMAIER, ob. cit., ps. 361-385; FAUlRIER, 
ob. cit., ps. 41, 43 Y 67-68; GIANTURCO, ob. cit., ps. 47-51 y 157-151; ALSINA, 
ob. cit., t. JI, ps. 525-526; DELLEPIANE, ob. cit., ps. 79-80, 97-103 Y 108; ROCHA, 
ob. Cit., ps. 618-619; LESSONA, ob. cit., 1. V, núm. 198. 

m ELLERO, ob. cit., ps. 102-104; MITTERMAIER, ob. CIt., p. 378; FRAMA
RINO DEI MALATESTA, ob. CIt., ps. 263-265. 

519 ROCHA, ob. clI., ps. 618-619; LESSONA, ob. cit., t. V, núm. 198. 
520 DELLEPIANE, cita anterior. 
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g) Que no existan contraindicios que no puedan descartarse ra~ 
zonablemenle. Si son varios indicIOs graves, pero no concurrentes o 
concordantes y convergentes hacia un mismo hecho y una misma con
clusión, lejos de aumentar su mérito probatorio en razón de su número, 
resulta disminuido o desvirtuado totalmente, según la importancia de 
la oposición que entre ellos eXIsta. De ahí que otro de los requisitos 
para la eficacia de esta prueba es la ausencia de contraindicios, y de 
motivos in firmantes de las inferencias que de ellos se obtienen, que 
le quiten convicción a los primeros. 

Se entiende por contraindicios los hechos indicadores de los cuales 
se obtiene una mferencia contraria a la que suministran otros mdicios; 
por ejemplo: éstos indican la responsabilidad del sindicado y aquéllos 
la disminuyen o la hacen improbable o crean la probabilidad de que 
el verdadero autor del delito sea otra persona o indican más concre
tamente su inocencia; los últimos hacen mducir la simulación de un 
contrato, mientras que los primeros la hacen improbable o indican su 
senedad. Es un imperativo deber del juez penal el investigar y procurar 
la prueba de los hechos indicianos que favorezcan al smdicado o im
putado, con el mismo celo e imparcialidad que aplique para los incri
minatonos. Cuando el juez civil o laboral tiene facultades para inves
tigar oficiosamente los hechos, tiene también el deber de procurar la 
verificación de todos los que interesen a la causa, sin importarle a 
cuál de las partes puedan favorecer o perjudicar. Y en todos los pro
cesos, la crítica de la prueba indicIaria debe haccrse por igual respecto 
de los hechos que conduzcan a detenninada conclusión y de los que 
la contrarían o lleven a diferentes inferencias. El Juez debe prestarle 
la misma atención a los mdicios y a los contraindicios de cada hecho 
o de cada hipótesis por verificar, pues de lo contrano no obrará con 
imparcialidad ni con técnica y correrá el grave riesgo de pronunciar 
una deCIsión equivocada e injusta. 

Cuando resultan probados hechos indicadores y contraindiclOs res
pecto del hecho desconocido que se investiga, sin que sea posible 
desechar razonablemente unos u otros en virtud de su calidad intrínseca, 
el conjunto queda desarticulado, se rompe su conexión y unidad, de
saparece su concurrencia y convergencia y no podrá obtenerse de ellos 
el pleno convencimiento. El juez tendrá 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 exclusión del mérito probatorio de unos y la confirmación de los 
otros52 ! . 

h) Que se hayan eliminado razonahlemente las otras posibles hi
pótesis y los argumentos o motivos infirmantes de la conclusión adop
lada (la univocidad o polivocidad de los indicios). Es muy frecuente 
que un mismo hecho indiciano 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 extorsión, puede significar que ésta 
fue escrita por el dueño de esa maquilla, por uno de sus empleados o 
por un tercero que visitó la oficllla donde se encontraba; el hecho de 
que el sindicado tenga una herida en la mano, puede indicar que se 
la causó él mismo al cometer el cnmen, que se la ocasionó la víctima 
al defenderse o que se la infligió otra persona en ocasión distinta, o 
que fue producida por un accidente ajeno al hecho investigado, etcétera. 

También puede ocurrir que del conjunto de hechos mdiciarios con
cordantes, cuyas inferencias converjan armónicamente, resulten POSI

bles varias conclusiones. No existen entonces indicios y contraindicios, 
sino un conjunto de indicios equívocos o polívocos, que pueden llevar 
a conclusiones diferentes. De ahí que se hable de la frecuente polivo
cidad de los mdiClosm y del reqUIsito de su univocidadm , 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 conclUSión adoptada, sin que por 
ello conduzcan a otra; es decir, simples argumentos que no descartan 
los mdiclos, pero que ponen en tela de juicio la certeza de la conclusión, 
si subsisten al hacerse su estudIO global y coordinado. Los indicios 
seran entonces equívocos. 

Es obVIO que mientras no se hayan descartado razonablemente 

m FRAMARINO, ob. Cl!., ps. 250-257; GIANTL'RCO, oh. cit.. ps. 149-150; 
ELLERO, ob. cit., p. 99; MITTERMAIER, ob_ Cl!', ps. 366-368. 

m FRAMARINO DEI MALATESTA, ob. cit.,!. 1, ps. 255 y 260. 
5n GIANTURCO. ob_ Cl\.. ps. 49,149-150 Y 153-155. 
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esas diversas hipótesis probables yesos argumentos o motivos infir
mantes de la conclusión adoptada, mediante la critica de cada indicio 
y contraindicio y de su conjunto, no puede el juez adquirir el conven
cImIento indispensable para darles el valor de plena prueba, porque 
no se cumplirán los requisitos de que sean graves, convergentes y 
concordantes. La doctrina es unánime en este sentid0524

• 

i) Que no existan pntebas de otra clase que injirmen los hechos 
indiciarios o que demuestren un hecho opuesto al indicado por aqué
llos. Es otro requisito elemental y se basa en la misma doctrina y en 
los textos legales mencionados en los puntos anteriores. Esa prueba 
en contrario puede ser simplemente infinnativa de los hechos indicia
rios o puede demostrar plenamente otro hecho opuesto al indicado por 
aquéllos. En ambas hipóteSIs, SI no puede desecharse razonablemente 
esa otra prueba, de acuerdo con una sana crítica severa y global de 
todas las aducidas al proceso, la indiciaria perderá su mérito probatorio. 

j) Que no estén en contradicción con una presunción ''juris el de 
jure" que no admite pnteba en contrario, ni de cosa juzgada. 

k) Que se pueda llegar a una conclusión final precisa y segura, 
basada en el pleno convencimiento o la certeza del juez. Si luego de 
examinar los anteriores requisitos, el juez se encuentra perplejo o in
seguro sobre la verdad del hecho objeto de la investigación penal, del 
litigio civil, laboral o de otra naturaleza, porque subsistan dudas ra
zonables sobre la conclusión a que conduzca el conjunto de indicios 
y contra indicios probados, de manera que aun cuando le parezca muy 
probable no se considere plenamente convencido de ella, no podrá 
adoptarla en su sentencIa y deberá acogerse al recurso sucedáneo de 
la carga de la prueba o al in dubio por reo, en lo penal, a menos que 
con el auxilio de otros medios encuentre la certeza necesaria para su 
decisión. 

Para que ese pleno convencimiento se produzca, es mdispensable 
que la conclusión sea precisa y segura, que aparezca como resultado 

,24 MIITERMAIER, ob. cit., ps. 366-388; ELLERQ, ob, cit., p, 99; FRAMARINO 
DEI MALATESTA, t. 1, ps. 250-260; DELLEPIANE, ob, cit., ps, 98-103; GIAN
TURCO, ob, cit., ps. 49, 149-155, 159 Y 167; FAUTRIER, La prueba de indicios, 
ps. 41, 47-48, 79-84; MANZINI, Derecho procesal penal, d. cit., 1. 1lI, núm. 333; 
ROCHA, ob. cit., ps. 624-625. 
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lógico inmediato y no como el final de una dispendiosa cadena de 
argumentaciones y silogismos, cuya complicación estará indicando pre
cisamente, todo lo contrario. Es decir, el conjunto no convincente de 
indicios, que haga verosímil y probable el hecho indicado, forma una 
prueba incompleta que puede concurnr con otras para formar la prueba 
completa que suministre esa certeza; pero por sí solo es insuficiente, 
El error en esta conclusión es de simple hecho, en casación. 

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 núm. 13, 1). El legislador autoriza este medio de prueba, porque 
estima que con ella puede adquirir el juez esa certeza y la somete a 
esta condición. La doctrina es unánime en el mismo sentid0525

, 

305. Investigación oportuna y técnica de los hechos indiciarios 

La suerte de la prueba indiciaria depende principalmente de la 
oportuna y técnica investigación de los hechos, especialmente en los 
procesos penales. En éstos, esa investigación se inicia generalmente 
antes del proceso, por la 'pohcía judicial o secreta que tiene noticia 
del hecho delictuoso y luego por el funCionario encargado de adelantar 
el sumario, el juez de instrucción, alcalde o inspector o comisario de 
pohcía, según la regulación legal que exista. En los procesos civiles 
y laborales la Investigación previa depende de la iniCiativa de las partes, 
a menos que se trate de hechos de los cuales queden constancias en 
actuaciones de policía, junsdiccionales o administrativas. 

La urgencia de la Investigación inmediata es mucho mayor en el 
proceso penal que en los demás, debido a la peculiar naturaleza de 
los hechos delictivos, a su ordinaria transitoriedad, a que su autor 

m MllTERMA1ER, ob. Clt., ps. 375-380; ELLERO, ob. cit., ps. 99-104; FRA
MAruNO, ob. cit, t. 1, ps. 263-265; GIANTURCO, ob. cit., ps. 150-168; DELLE
PIAN E, ob. cit., ps. 108-109; BONN1ER, ob. cit., t.ll, nums. 825 y 833; BRICHEITI, 
1, 'evidenza nel diritto processuale penale, Napoli, 1950, ps. 41-43 y 117-130; FAU
TRfER, ob. cit., ps. 47-48, 67 Y 79-84; MANZfNl, ob_ cit., t. 111, nÚm. 333; SILVA 
MELERO, ob. cil., t. 1, ps. 308-314; ALSINA, ob. cit., t ll, ps_ 525-526; RODRíGUEZ, 
Gustavo Humberto, Pruebas penales colombianas, Bogotá, 1970, t. 11, ps. 114-120; 
LESSONA, ob. cit., t. V, núm. 98. 

295 



COMPENDIO DE LA. PRUEBA JUDICIAL 

pennanece muchas veces desconocido en los comienzos del sumario, 
y, por lo tanto, le es más fácil adulterar o destruir los indicios y preparar 
otros falsos. De la rápida y técnica intervención de los funcionarios 
depende generalmente la suerte de esta prueba, que en un elevado 
porcentaje de casos es la única disponible para llegar al conocimiento 
de los hechos. 

El requisito de que esa investigación sea técnica exige una pre
paración adecuada de los investigadores, que comprende actualmente 
diversas ramas técnicas, además de la sicología judicial y la lógica. 
Un mal investigador no solamente deja sin verificar muchos hechos, 
sino que destruye o borra o los altera, y también dificulta la verificación 
de otros. Esa téCnIca de investigación es complicada y difícil. Su estudio 
debe ser objeto de un curso de especialización y excede los límites 
de este libro. Sobre ella pueden consultarse los autores citados a Jo 
largo de este capítulo. 

306. El comportamiento de las partes en 
el proceso como indicio probatorio 

En varios lugares hemos mSlstido en la necesidad de que el juez 
civil, laboral, penal y de cualqUIer otro proceso, tenga en cuenta el 
comportamiento procesal de las partes como un indicio o un argumento 
de prueba, en favor o en contra, según el caso, y cuya gravedad la 
debe apreciar aquél libremente (véanse núms. 13, punto 6; 72, 128-131). 
La doctrina contemporánea reclama esta facultad del juez, unida a la 
de interrogar informalmente a las partes, como una de las cOllquistas 
más importantes del moderno proceso civil y en algunos países, como 
Colombia, Alemania e Italia, se ha incluido expresamente en los Có
digos de Procedimiento CiviP26. 

m CAPPELLETII, Mauro, I.a testimonianza della parte nel sistema deU'oralita, 
Milano, 1962, parte primera, ps. 90-102,180-182 Y 201, FURNO, Carla, ContrIbulO 
aUa teoria della prova le¡:,ale, Padova, 1940, núms, 18-19, ps. 67-74; GIANTURCO, 
ob. cit., ps, 55,66,118 Y 181; DELLEPIANE, ob. cit., p. 91; ARAGONESES ALON
SO, Pedro, Inactividad de las parles en el proceso civil, en ReVIsta iberoamericana 
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307. Apreciación o valoración de los indicios 

Una apreciación adecuada y completa de esta prueba implica el 
cuidadoso examen de todos los reqUisitos necesarios para la existencia, 
la validez procesal y la eficaCia probatoria de cada indicio y de su 
conjunto. Par consiguiente, cuando los explicamos dejamos adelantado 
en gran parte el estudio sobre la técnica para su valoración. Nos li
mitaremos ahora a un resumen general sobre este punto. 

a) Crítica individual de los indicios. La primera actividad crítica 
del juez o del abogado respecto de este medio de prueba debe enca
minarse a verificar si cada uno de los hechos que considera fuente de 
indicio, o sea los llamados hechos indicadores, está o no plenamente 
probado (véase núm. 302). SI el resultado de este examen es negativo, 
no necesita continuar analizándolo porque es forzoso descartarlo por 
esa razón. 

Si el hecho indiCIarIO aparece plenamente probado, es indispen
sable examinar el nexo causal que pueda unirlo al hecho desconocido 
que se mvestiga, para saber si efectivamente tiene valor probatorio 
respecto al segundo y si se trata de un indicio necesario o contingente 
(véase núm. 301). En el último supuesto hay que analizar la seguridad 
de ese nexo causal para calcular, de acuerdo con la mayor o menor 
firmeza de la regla de experiencia que le sea aplicable, el grado de 
probabilidad que lógicamente encierra y, por 10 tanto, si se trata de 
un indiCIO grave o leve, tomado aisladamente (véase núm. 302, punto 
b; núm. 304, puntos d, g). Y para conclUir esta primera parte de la 
crítica de los mdicios, es indispensable examinar si puede descartarse 
razonablemente el doble pehgro de que hayan sido falsificados y de 
que sean el resultado de la casualidad o el azar (véase núm. 304, 
puntos b, c). 

Pero la crítica individual de los indicios no estará todavía completa. 
Será preciso determinar si existen contramdicios u otros medios de 
prueba que puedan mfirmar el resultado obtenido con el análisis an-

de derecho procf'.lal, 1960, numo 3; MUÑOZ SABATÉ, oh. cit., ps. 399-408; GEN
TILE, Francesco Silvio, La prom dl-Ile. Roma, 1960, p. 401; DEVIS ECHANOÍA, 
Teoría general de la prueba JudICIal, Buenos Aires, cds. 1972, 1974 Y 1977, t. JI, 
numo 384. 
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terior, bien sea porque demuestren hechos que lo excluyan o porque 
desvirtúen Jos hechos indicadores que sirvieron para obtenerlo (véanse 
núms. 74, 77 y 304, i). 

b) Crítica global o de conjunto. Viene luego el examen global de 
mdicios y contraindicios. Como salvo el caso excepcIOnal del indicio 
necesario, para quc constituyan plena prueba es indispensable que sean 
plurales, graves, concurrentes y concordantes y que las inferencias que 
otorguen converjan haCia el mismo resultado, de manera que en con
junto merezcan plena credibilidad y le lleven al juzgador el absoluto 
convencimiento sobrc el hecho investigado, del examen singular de 
esos indicios y contraindicios debe pasarse a su confrontación global, 
formando un conjunto con aquéllos y otro con éstos, porque así será 
más segura la crítica general de sus respectivos argumentos probatorios 
y podrá apreciarse mejor si pueden descartarse razonablemente los 
segundos (en cuyo caso quedarán en pie los primeros), o si por el 
contrario los contraindicios desvirtúan las inferencias de los indicios 
(en cuyo caso será forzoso prescmdir de éstos), o si no pueden des
cartarse razonablemente ninguno de los dos grupos (por lo cual habrá 
que considerarlos como una prueba incompleta o deficiente, que por 
sí sola no podrá fundamentar una condena CIvil ni penal, por faltarles 
el requisito de ser precisos y concluyentes). Para este estudio debe 
examinarse la coordinaCIón que en cada conjunto tengan las varias 
unidades que 10 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 serán convincentes. 

Si del antenor estudio comparativo quedan en pie los indicios, 
porque resultan descartados los contraindicios, con la ayuda de la lógica 
y de acuerdo con las normas de la experiencia común y de las técnicas 
que hayan suministrado los expertos, se podrá adoptar la conclUSIón 
final acerca de SI ese conjunto de indicIOS conduce unívocamente a 
producir la certeza sobre la existencia del hecho mvestigado, es decir, 
si constituye plena prueba, o SI, por el contrario, apenas merece el 
calificativo de prueba incompleta que por sí sola no sirve para sustentar 
una decisión (véase núm. 304, puntos f, j). Naturalmente debe com
pararse dicha conclusión con la que se obtenga de las otras pruebas, 

298 



DE LA PRUEBA DE INDICIOS 

porque la decisión final debe ser sIempre el resultado del examen 
integral de todos los elementos probatorios que existan en el proceso517

, 

Es decir, la certeza sobre cl hecho indicado por ese conjunto de 
indicIOs no es el resultado matemático de su coordinación y de la 
convergencia de sus argumentos probatorios5u, Para adoptar esa con
clusión es 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 unanimidad 
de conceptos en la doctrina clásica y modema529, Y es necesano tener 
presente que los indicios, como los testimonios, se pesan y no se cuen
tan; con la salvedad de que Jos contingentes deben ser por lo menos 
dos, De la suma de varios o muchos indicios aparentes o sin valor 
propio, no puede resultar ninguna prueba, y de varios mdiclos leves 
puede infenrse una prueba mcompleta, que sumada a otras sirva para 
llegar a la convicción plena, pero por sí solos no pueden summistrarla, 
porque no excluyen lógicamente las demás posibilidades que de ellos 
mismos se infieran53o, En cambio, un conjunto de indicios graves y 
leves puede llevarle al Juzgador la certeza que es necesaria para con
siderar procesalmente cierto el hecho investigado, sin que deba exigirse 
a priori un número especial de los pnmeros o de los últimos; pero 
también puede constituir apenas una prueba mcompleta, Es decir, la 
prueba indiCiaria como otra cualquiera, puede desempeñar dos funCIO
nes en el proceso: darle al juez por sí sola la convicción plena sobre 
los hechos, o contribuir a ese resultado en concordancia con otras 
pruebas, 

m FLORIAN, La prueba pella!, ed_ cit., t. 1, núm_ 173; DEYIS ECHANDiA, 
Tratado de derecho procesal civil, t. V, núm. 717, Y Teoría general de la prueba 
judlcwl, Buenos Aires, eds_ 1972, 1974 Y 1977, nÚms. 89-90. 

m BERTRAND, Trallé sur les probabilités; MANZINI, Tralallo di dirttlo pro
cessuale penale; MOLTENI, Del metodo nelie scienze sociale; PASCALE, Uso ed 
abuso dclla sladislica; citas dc GIANTURCO, La prava illdiziar¡a, cd. cit., p_ 144; 
LESSONA, ob. Clt., t. Y, núm. 205, p. 412. 

j,O BENTHAM, MITTERMA!ER, ELLERO, BONNIER, LESSONA, ALSINA, 
FRAMARINO DEI MALATESTA, BRICHETTI, FURNO, DELLEPIANE, CARNE
LUTTI, MANZINI, GIANTURCO, SCARDACCIONE, FAUTRIER, LÓPEZ MO
RENO, MUÑOZ SABATÉ, ROCHA, RODRÍGUEZ, citas anteriores. 

jlO En contrario, LESSONA, quien considera que de un conjunto de mdlclos 
leves puede obtenerse una plena prueba, ob_ cit., t. Y, núm. 200, p_ 406_ 
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Como sucede con la prueba por testigos, los peligros que se le 
atribuyen a la de indicios y que efectivamente existen, radican más 
en la deficIente técnica empleada para su investigación y en la lIgereza 
de criterio para apreciarla, que en el medio en sí mismo considerado. 
Si los jueces cumplen con rectitud, imparcialidad, técnica y diligencia 
sus deberes en la etapa investigativa y someten luego sus resultados 
a la ngurosa y detallada crítica que la naturaleza especial de este medio 
de prueba eXige, podrán utilizarlo con la misma confianza con que 
emplean los otros medios, dentro de la relativa seguridad de la justicia 
humana (véanse núms. 72-77). 

307)a. Muy pocos CPC tratan -y escasamente- el tema. Como 
sólo a ellos nos remitimos en estas anotaciones, acotamos acá que 
para que un hecho pueda scr considerado indicio, debe estar 
probado en el proceso (COL, 248), pudiendo el juez deducirlo de 
la conducta procesal de las partes (COL, 249). 
El juez debe valorar en conjunto los indicios (COL, 249), haciendo 
prueba cuando por su gravedad (ARG [CBA, 316; SFE, 226J; 
BOL, 477; COL, 250; CHI, 426; GUA, 195; URU, 454: queda 
confiado a las luces y a la prudencia del magistrado), número 
(ARG, CBA, 316; SFE, 226),conve¡gencia(COL, 250) o conexión 
con el hecho (ARG, CBA, 316; SFE, 226), precisión (BOL, 477; 
CHI, 426), concordancia (COL, 250) Y relación con las demás 
pruebas rendidas en el proceso (COL, 250; GUA, 195), sean 
capaces de producir convencimiento sobre la existencia del hecho 
(ARG [CBA, 316; SFE, 226: según apreciación hecha por eljuez 
de acuerdo a las reglas de la sana crítica]; BOL, 477; CHI, 426), 
convencimiento éste que constituye la base de una presunción. 

308. La prueba por indicios para la detención 
preventiva en el proceso penal y para ciertas 
resoluciones provisionales en lo civil 

En ciertos casos, el legislador permite que el juez adopte una 
decisión provIsIOnal con base en la prueba de la simple probabilidad 
o credibilidad del hecho, sin exigir la certeza necesaria para las deci
siones definitivas (véase núm. 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 detención preventiva 
del sospechoso de ser responsable de una infracción penal o de policía, 
es un claro ejemplo. Pero no basta un hecho equívoco que dé margen 
a una simple sospecha y mucho menos la sospecha subjetiva del Juez 
sin apoyo en la prueba; es mdispensable que ese indicio reúna los 
requisitos examinados para su eXIstencia jurídica, su validez y su efi
cacia probatoria y principalmente los de estar plenamente probado, 
tener una relaCión de causalidad clara y segura con el hecho delictuoso 
que se investiga, no aparecer desvirtuado por otros indicios y otras 
pruebas, no presentar SIgnOS sospechosos de falsificación, ni poderse 
explicar razonablemente como obra de la casualidad o del azar (véanse 
núms. 302-304). De 10 contrario la detención preventiva no estará jus
tificada y se incurrirá en arbitranedadS3l

. 

Como muy acertadamente se ha dicho, existe un verdadero derecho 
subjetivo del sospechoso o sindicado a su libertad provisional, mientras 
no haya una seria base probatona que justifique su detencJón532. Los 
jueces y funcionarios de instruCCIón abusan frecuentemente de su fa
cuItad de ordenar detenciones preventivas, por ligereza o ignorancia. 

En los procesos civiles y laborales puede ser suficiente también la 
prueba de un indiclO contingente gravc o de varios que no alcancen a 
otorgar el pleno convencimIento, cuando el legislador exija únicamente 
la verosilmlitud o la Justificación del hecho y en algunas medidas pro
visionales para la segundad de personas o de bienes (véase núm. 75). 

131 GlANTURCO, ob. Clt., ps, 70-71, MANZINI, Derecho procesal penal, cd. 
cit, t. 11, p, 629, nota 1; FENECH, Derecho procesal penal, cd. cil., 1. JI, ps. 824-828; 
CLARIÁ OLMEDO, Tratado de derecho procesa! penal, Bucnos Aires. 1966, 1. V, 
ps.251-294. 

IJ2 NIEVES, Héctor, La {iberlad pro~'isiollal del de/el/ido como derecho y comu 
institución de prevención criminal; JARDi ABELLA, Martha, La {¡ber/ad provisono 
del detellldo como derecho y CO/I10 /IIsli/uto de prewsión criminal, ambos en Rews/a 
iberoamericona de derecho procesal, 1967. núm. 4, Presentaron tambIén trabajos sobre 
este tema, que se publicaron en el núm 1, 1968, de la misma revista' Alfredo VÉLEZ 
MARICONDE, Sergio GARCiA RAMÍREZ y Anuro ZELEDÓN CASTRILLÓN, en 
las IV Jornadas IberoamerIcanos de Derecho Procesal, 
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DE LAS PRESUNCIONES 

309. Etimología y breve Dota histórica 

Etimológicamente se entiende por presunción (pra?sumere) suponer 
una cosa cierta sin que esté probada o sin que nos conste; en la selección 
de los trabajos de los jurisconsultos clásicos romanos, hecha por en
cargo del emperador Justiniano, se encuentran ya fragmentos de los 
clásicos anteriores en los que la palabra pra?sumere se usa en el sentido 
de opinión, suposicIón o creencia; los compiladores los adicionaron 
en ocasiones, contraponiendo las voces pnesumere y adprobare o pro
bare, con lo cual se le da ya el significado de una hipótesis que se 
tiene por cierta mientras no se destruya por una prueba en contrario: 
pra!sumptum esse debet, nisi contrarium approbeturm , 

Sin embargo, en el derecho romano no se encuentra un verdadero 
sistema de presunciones, con efectos generales sobre la carga de la 
prueba. Siglos más tarde, aparecen en el derecho canónico verdaderas 
presunciones, algunas de ellas que no admiten prueba en contrario, es 
decir, iuris el de iure, tal como actualmente se conciben. Al desarro
llarse más tarde la teoría legal de la prueba, se generalizó la tendencia 
a sustituir por presunciones la prueba de indicios, y vino luego la 
diVISión tripartita, hecha por los glosadores, de prresumptiones iuris 
el de iure, prlEsumptiones iuris lantum y pnesumpliones facti (las úl
timas conocidas como Judiciales o de hombre) que fue incorporada al 
Código de Napoleón y subsiste en el derecho modernoS34• 

m HEDEMANN, Las presuncIOnes en el derecho, Madnd, 1931, ps. 2-47. 
5J4 HEDEMANN, ob. cit., núms. 11-16, ps. 65-90. 
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310. Qué se debe entender por presunción y sns varias clases 

La presunción es illl Juicio lógico del legislador o del juez (según 
sea presunción legal o judicial), en virtud del cual se considera como 
cIerto o probable un hecho (lo segundo cuando es presunción judicial 
o de hombre) con fundamento en las máximas generales de la expe
riencia, que le indican cuál es el modo normal como se suceden las 
cosas y los hechos535

• 

Cuando la presunción es creada por el legislador, sea iuris tantum 
o iuris el de iure, se considera cierto el hecho, definitivamente (en las 
últimas) o provisionalmente mientras no se suministre prueba en con
trario (en las primeras); cuando es simple presunción judicial o de 
hombre, se considera ese hecho simplemente como probable. 

Función de las presunciones judiciales es servirle de guía al juez 
para la valoración de las pruebas; pero no la de servir, por ejemplo, 
cuando se critica la exposición del testigo o del perito y se mide su 
credibilidad de acuerdo con la base de hechos que narra, el tiempo 
transcurrido desde la percepción, la forma como ésta ocurrió, las ca
pacidades del exponente, o cuando se examinan los indicios debida
mente probados, e Inclusive la confesión judicial y extrajudicial536. De 
acuerdo con las circunstancias, el juez infiere una presunción 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 núms. 209 y 234). 

Por su parte, las presunciones legales tienen también una función 
sustanCIal y extraprocesal, muy importante, además de la indirecta-

m CARNELUTTI, La prueba civd, ed. cit., núm. 19, nota 158 y texto y núm. 
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 prueba, oo. cit., num. 
30; ELLERO, ob. cit., p. 217; GORPHE, La apreCiaCión de las pruebas, ed. cit., p. 
46; LESSQNA, ob. cit., t. 1, núm. 145; RICCI, ob. cit., t. 1, núm. 34; SILVA MELERO, 
ob. cit., t. 1, ps. 111-120; SERRA DOMíNGUEZ, Manuel, Normas de presunción en 
el Código Civil, Barcelona, 1963, ps. 5-37. 

536 ELLERO, De la certidumbre, ed. CIt., ps. 207 y 213; LESSONA, ob. cit., t. 
1, núm. 6; MICHELI, La carga de la prueba, cd. cit .. núms. 31 y 49; CAPPELLETII, 
La lestimonianza della parle, ed. CIt., t. 1, p. 94; SILVA MELERO, oh. cit., t. 1, p. 
115; FRAMARINO DEI MALATESTA, ob. cit., t. 1, p. 224; DEVIS ECHANDiA, 
Tratado de derecho pl'Ocesal civil, ed cit., t. y, núm. 704, C. 
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mente probatoria: darle seguridad a ciertas situaciones de orden social, 
político, familiar y patrimonial, como a la legitimidad de los hijos 
nacidos dentro de matrimonio, a la posesión de la tierra, al ejercicIO 
de los derechos políticos (presunción 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 
judicialmente (por ejemplo, los derechos herenciales del hijo legítimo, 
en un proceso de sucesión por muerte de su padre). Las judiciales o 
de hombre cumplen exclusivamente la función procesal mencionada. 
Es una diferencia muy importante entre los dos tipos de presunciones, 
que detennina la verdadera naturaleza de las primeras537. 

Las presunciones legales son necesariamente de derecho y pueden 
ser iuris lanlum e iuris el de jure; no pueden existir sin nonna legal 
expresa que las consagre; no pueden ser obra de la costumbre o de 
lajurisprudenciaS38. Las primeras penniten probar en contrano del he
cho presumido; las segundas no y son, por lo tanto, definitivas y con
cluyentes. 

Es un error llamar presunción de derecho a la que no admite 
prueba en contrario y legal a la que sí la admite, porque todas las de 
derecho las consagra la ley y todas las legales son de derecho. Las 
primeras son las iurL" el de iure y las segundas iuris lantum. 

Tanto la presilllción legal como la de derecho suponen antecedentes 
y circunstancias. Con esto se quiere recordar que si bien el hecho 
presumido por la ley debe ser aceptado por el juez y por todo el 
mundo como cierto sin necesidad de que esté aprobado (mientras no 
se demuestre lo contrario en la iuris lanlum), en cambio, el hecho del 
cual se presume aquél y que le sirve de antecedente, sí necesita plena 
prueba para que el juez lo considere cierto y pueda aplicar esa pre
sunción. "Las presunciones establecidas por la ley serán procedentes, 
siempre que los hechos en que se funden estén debidamente probados. 

m ROSENBERG, Carga de la pnleba, ed, cit., núm. 15; MICHELI, La carga 
de la prneba, ed Clt, núm. 30; CARNELUTII, La prueba civil, ed. cit., nota 47, p. 
342; BONNIER, ob, cit, t 11, núm. 835; DELLEPIANE, ob. cit., Cap, XVII, § V, 
p. 117. 

jJg HEDEMANN, Las presunciones en el derecho, ed, Clt., núm, 43. 
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El hecho legalmente presumido se tendrá por cierto, pero admitirá 
prueba en contrario cuando la ley lo autorice". 

J06 

310)a. Con total prescindencia de lo que sobre el tema se norma 
en leyes de fondo, cuya compulsa excede el límite impuesto a 
estas anotaciones, cabe acotar que son escasos los CPC que 
legislan acerca de este medio de prueba, tal como se verá a 
continuación. 
Presunción es la "consecuencia que la ley o el juez deducen de un 
hecho conocido para averiguar la verdad de otro desconocido" 
(MEX, 379; URU, 451), llamándose a la primera legal y a la 
segunda, humana (MEX, 379). 
MEX, 380, expresa que hay presunción legal cuando "la ley la 
establece expresamente y cuando la consecuencia nace inmediata 
y directamente de la ley" (en este caso, sólo debe probarse el 
hecho en que se funda, MEX, 381); es humana cuando "de un 
hecho debidamente probado se deduce otro que es consecuencia 
ordinaria de aquél". 

Las presunciones legales y absolutas hacen plena prueba por sí 
mismas (ARG, CBA, 315), sin admitirse prueba en contrario 
(URU, 452; MEX, 382: "cuando la ley lo prohíbe expresamente 
y cuando el efecto de la presunción es anular un acto o negar una 
acción, salvo que la ley haya reservado el derecho de probar"). 

Las presunciones legales no absolutas hacen plena prueba en 
defecto de prueba en contrario (CBA, 345; GUA, 194: a menos 
que la ley lo prohíba expresamente; MEX, 383; URU, 452 y453). 

Las presunciones judiciales sólo producen prueba si son conse
cuencia directa, precisa y lógicamente deducida de un hecho 
comprobado (GUA, 195). 

URU, 455, enuncia las condiciones que necesariamente deben 
tener las presunciones para que puedan servir de base a una 
resolución judicial: "1) Se han de relacionar con el hecho primor
dial que debe servir de punto de partida para la conclusión que se 
busca; 2) no han de ser equívocas, de manera que puedan condu
cir a conclusiones diversas; 3) han de dar un resultado preciso y 
no dudoso al que ha de ser conducido el ánimo sin violencia; 4) 
han de ser directas, de manera que tiendan naturalmente al hecho 
de que se trata; 5) deben ser claras y concorclantes 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 ilación continuada sin intenupción sobre los hechos que sirvan 
de antecedentes; 7) que se funden en hechos reales y probados y 
nunca en otras presunciones". 

311. Naturaleza jurídica de la presunción. El problema 
de si son o 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
cuentran 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 confusiónS39

; otros, como Lessona, Framarino 
del Malatesta y Antonio Ro::ha, opman que también son pruebas las 
presunciones legales iuris tantum540 y no falta quien les otorgue ese 
carácter inclUSive a las presunciones legales iuris el de iure, como lo 
hace Framarino dei Malatesta54 !. Pero la mayoría de los autores mo
dernos mega que las varias clases de presunciones sean pruebas, y 
distinguen las simples o judiciales de los mdicios, como vimos en el 
número 295542 . 

Nosotros acogemos la última tesIs. Pero para una mejor compren
sión de este punto, es convemente distinguir las tres clases de presun
ciones que en el número anterior indicamos, porque su naturaleza no 
es una misma. 

539 GORPHE, La apreciación de las pruebas, ed. cit., p. 155; DE LA PLAZA, 
Manuel, Derecho procesal civil, 1. 1, ps. 454 y 467; GIANTLRCO, oh. cit., ps. 18-20, 
29-31,169-178; GUASP, oh. Cl!., ps. 428-432. 

540 LESSONA, ob. cit., !. !, núrn. 6 y t V, nums. 57 y 75; FRAMARI~O DE! 
MALATESTA, ob. Clt., t. 1, ps. 107 y 222; ROCHA, oh. Clt., p. 562 

541 FRAMARINO DE! MALATESTA, ob. y p cits 
S4~ Adicionamos las citas que aparecen en el numo 295, con éstas: ELLERO, ob. 

Clt., p. 194; PLANIOL y RIPERT, Tralado, ed. cit., !. VII, p. 766; ROSENBERG, 
La carga de la prueba, cd. cit., 197-211, HEDEMA:-.IN, oh CII., núms 40 y 45; 
BONNIER, ob. cit., t. 11, Ilúms. 33 y 37; EIS:"JER, La prueba en el proceso civil, 
ed. CII., p. 78; COUTURE, Estudios de derecho procesal, ed. Cll., 1. 11, pS. JII y 189; 
DE PINA, TnJ/ado de las pruebas c/Vlles, ed. cit., p. 41; DELLEPIANE, ob. Clt., pS. 
112-113; SERRA DOMÍNGUEZ, ob. cit., pS. 47-64. 
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a) La presunción simple, de hombre o judicial, es diferente del 
indicio, como la luz 10 es de la lámpara que la produce (véase núm. 
295). Del conjunto de indicios que aparecen probados en el expediente, 
obtiene el juez la inferencia lógica que le permite presumir el hecho 
indicado; pero esto no significa que se identifiquen, porque los primeros 
son la fuente de donde se obtiene la segunda. Es decir, los indicios 
son los hechos y la presunción judicial o inferencia lógica es la con
clusIón del razonamIento que a aquéllos se aplica. También puede el 
juez obtener igual inferencia de la valoración de otras clases de pruebas, 
sin que aquella presunción se confunda con ellas. El juez las utiliza 
Simplemente como pnnclpios basados en máximas de la experiencia, 
para la valoración de las pruebas. En ambas hipótesis estas presuncIOnes 
son ajenas al problema de la carga de la prueba, porque no determinan 
quién estaba sujeto a ello o quién debía probar. 

b) Las presunciones legales son reglas jurídicas sustanciales para 
la aplicacIón del hecho objetivo a ciertos casos concretos, cuyos efectos 
sustanCIales se producen fuera del proceso y son reconocidos en éste, 
en el cual influyen, además, sobre la carga de la prueba543

. Así, cuando 
la ley presume que el hijo de la mujer casada es también del marido, 
y por 10 tanto, legítimo, los efectos sustanciales de tal presunción se 
producen desde el momento del nacimiento; cuando presume que el 
poseedor material de un inmueble es su dueño, éste disfruta de los 
derechos de tal aun fuera del proceso. Pero una vez que el hecho 
presumido (legitimidad o propIedad) se discute en un proceso, tales 
presunciones producen el efecto procesal de limitar la prueba del pre
supuesto fáctico que la norma sustancial contempla para que se surtan 
sus efectos jurídicos, sacando del mismo el hecho presumido, por lo 
cual el favorecido por tal presunción no necesita demostrarlo, sino 
que le basta probar los otros hechos que sIrven de base a tal presunción 
(el matrimonio y el naCimIento dentro de éste o dentro de los trescientos 
días siguientes a su disolución, en el primer ejemplo; los actos mate
riales de poseSIón, en el segundo). Como consecuencia de lo anterior, 
la parte que megue el hecho presumido está sujeta a la carga de probar 

<;4) CARNELUIT!, La proeha ciwl, núm. 47, nota 342; ROSENBERG, La carga 
de la prueba, núm. 15; MICHELI, La carga de la prneba, núms. 30-33; BONNIER, 
ob. cit., !. 11, núms. 835-836; DELLEPIANE, oh. cit., ps. 116-117. 

J08 



DE LAS PRESUNCIONES 

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 presunción de ongen legal, sea iuris tantum o iuris el 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 presunción legal es 
prueba del hecho presumido. En tal caso se exime de prueba tal hecho, 
10 cual es algo muy distinto: conduce a que se tiene por cierto el 
hecho en virtud de tal presunción, pero ésta no es prueba de aquél. 

Así, la norma legal que presume la concepción entre los ciento 
ochenta y los trescientos días anteriores al parto, no contiene la prueba 
de aquélla, sino una regla jurídica en virtud de la cual se señala la 
época en que debe considerarse que ocurre la concepción, con los 
correspondientes efectos sustanciales y procesales; éstos en cuanto in

fluye en la carga de la prueba de quien la mvoque, al ehmmar el 
hecho presumido del presupuesto fáctico que debe probarse para la 
aplicación de la norma sustancIal que lo regula (véase núm. 112). 

312. Naturaleza del razonamiento empleado en la presunción 

Las presunciones se basan en lo que hay de ordinario y constante 
en los fenómenos fisicos, síquicos, sociales y morales (reglas de la 
experiencia), para inferir 10 ocurrido en el caso particular, por lo cual 
las simplemente Judiciales se utilizan para valorar los efectos proba
tonos de los indicios y demás medios de prueba. A esa regla se llega 
por un proceso inductivo, que se apoya en la observación de casos 
particulares análogos; pero en la presunción de ongen legal el juez 
prescinde de este proceso mductivo previo, que está Implícito en la 
norma. 

En el razonamiento del juez que aplica una presunción legal se 
parte de la regla general (implícita en la norma legal), que indica lo 
ordinario en esa especie de fenómenos materiales o morales, y que 
constituye la premisa mayor (por ejemplo: el hiJo de mujer casada 
suele tener por padre el marido de ésta, por lo que se presume que 
así 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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análogo al que sirve de presupuesto a esa nonna (éste es un hijo de 
mujer casada); la conclusión es la consecuencia deductiva de aplicar 
aquella regla general a ese caso concreto análogo o idéntico (luego 
este hiJo es del marido de la madre). Es, pues, un razonamIento lÓgICO 
basado en el principio de identidad o analogía544. 

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 indicador, que constituye la premisa menor 
(por ejemplo: está 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 cuál es la causa o efecto ordinano 
de ese hecho (ordinariamente la fuga es efecto de la responsabilidad 
del delito), y por último, se utiliza la presunción de hombre que esa 
regla general suministra, para obtener la conclusión, en la que se declara 
inductivamente o por mferencia la probabilidad de que eXIsta el hecho 
investigado (luego es probable que el smdicado sea el responsable de 
ese ilícito). Cuando la conclUSIón definitiva se saca de un conjunto 
de presunciones judiCiales, se procede de la misma manera; la con
clusión es el resultado de la convergencia de las diversas inferencias 
que de cada uno de esos hechos obtiene el juez. Es un razonamiento 
lógico basado en el pnnclplo de causalidad. 

313. La cuestión de si las presunciones son o no reglas de prueba. 
Naturaleza de las normas legales que la consagran 

Para dar una adecuada respuesta a este interrogante, es necesario 
dislmgmr entre las presunciones simples y judiciales y las creadas por 
la ley. Como las primeras son reglas basadas en la experiencia para 
la valoraCIón de las pruebas (véanse los números anteriores), es indu· 
dable que en este sentido son reglas de prueba, pero no medios de 
prueba. 

En cuanto a las legales, como son ajenas a esa funCión, la respuesta 
depende de lo que se entienda por regla de prueba. En efecto, si se 
considera como regla de prueba únicamente la que sirve para su va
loraCión, las presuncIOnes legales indudablemente no tienen ese ca-

544 FRAMARINO DEI MALATESTA, ob. cil., 1. 1, ps. 207·225. 
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rácter545; SI se acepta que la regla sobre carga de la prueba es una 
regla de prueba, la cuestión se complica, porque no se puede negar 
la influencia que sobre tal regla tienen las presunciones legales iuris 
lantum e iuris el de iure, por lo cual podría pensarse que éstas son 
reglas de prueba; pero es mdispensable recordar que estas presunciones 
son fundamentalmente reglas jurídicas sustanciales para la aplicación 
del derecho, de contenido más amplio que el de la regla sobre la carga 
de la prueba, porque aquéllas producen efectos sustanciales fuera del 
proces0546. 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 razón las normas que las consagran son de 
naturaleza sustancial y no procesal, como 10 reconoce la mayoría de 
los autores modernos, pues el hecho de que una norma sustancial llegue 
a prestar una función procesal, no altera su naturaleza547. 

314. En qué consisten los efectos procesales de la presunción 
legal y sus relaciones con la carga de la prueba 

Vimos que las presunciones legales iuris lantum eliminan el hecho 
presumido del presupuesto fáctico para la producción de los efectos 
jurídicos perseguidos por qUIen las invoca e imponen a la otra parte 
la carga de probar el hecho contrario o la inexistencia del primero, y 
que las iuris el de iure se limitan a producir el primer efecto. Queremos 
puntualizar mejor cuál es entonces ese efecto procesal sobre la carga 
de la prueba. 

Varios son los conceptos sobre este punto: 1 ") Unos creen que las 
presunciones legales trasladan o invierten la carga de la prueba, porque 

54~ MICHELI, La carga de la prneba, ed. cit., núms. 30-31, 195-202; ROSEN· 
BERG, La carga de la prneba, ed. ell., núm. 15, ps. 197·198. 

54& ROSENBERG, ob. cit., núms. 15-16; MICHELI, ob. cit., núm. 30, ps. 198-199; 
HEDEMANN, Las presuncwnes en el derecho, mims. 40·47; SILVA MELERO, ob. 
cit., t. 1, p. lIS. 

547 LIEBMAN, Enrico Tulho, Sulf'onere delfa prova, en Estudios jurídicos en 
memoria de Eduardo J CoulZ/re, Montevideo, 1957, p. 432; ROSENBERG, ob. cit., 
núms. 15·16, MICHELI, ob. Cit., núm 30; DELLEPIANE, ob. Cit., Cap. 17, V, p. 
117, las considera mIXtas: sustanciales y adjetivas. En contra, GORPHE, quien las 
califica de procesales, La apreciación de las pruebas, ed. cit., p. 155; también HE
DEMANN, ob. Clt., núm. 39. 
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en vez de pesar sobre la parte a qUien debía corresponder de acuerdo 
con la regla general, la imponen a la parte contraria548, pero creemos 
que ésta tiene la carga de probar un hecho diferente que alega a su 
favor (el contrario al presumido), de manera que en realidad no existe 
ninguna inversión ni traslado de la carga. 2°) Otros consideran que 
con ellas se cumple la carga de probar y que, por lo tanto, son suce
dáneos o sustitutos de la prueba549

; pero ya hemos visto que la pre
sunción no prueba, sino que hace innecesaria la prueba. 3°) Otros 
opinan que las presunCiones iuris tantum e iuris el de iure liberan o 
dispensan o eximen o aliVian de la carga de probar a la parte favorecida 
con ellas550; este concepto elimina la idea del traslado o la inversión 
y la de sucedáneos de prueba, con lo cual se avanza notablemente en 
su estructuración. 4°) También se habla de que hacen superflua o in
necesaria la prueba, lo que en el fondo equivale a liberar o dispensar 
de ella551

. 5°) Por último, algwlOs prefieren decir que simplifican el 
presupuesto de hecho de la nonna sustancial, porque eliminan de éste 
el hecho presumido552

• 

Creemos que los tres últimos conceptos son correctos y que ar
monizan perfectamente. Como estas presunciones son nonnas que re
gulan situaciones jurídicas sustanciales, razón tienen Micheli y 
Liebman cuando dicen que al supnmlr el hecho presumido del presu
puesto fáctico para que tales efectos se produzcan, 10 simplifican y 
delimitan, por lo cual no hay ninguna inversión ni un traslado de la 
carga, ni son excepciones a la regla general sobre ésta, sino su apli
caCión nOnTIal 55J (véase núm. 112). Pero también es cierto que, como 

,48 PLAi\IOL y RIPERT. Tratado, cd. cit, t VII, p. 763. 
,49 Cila de CARl\:ELUITI, La prueba civil, núm. 4, nota 20. 
>50 HEDEMANN, Las presunciones en el derecho, ed, Clt., núm. 45, ps. 301-303; 

ROCHA, ob. cit., p. 557; ALSINA, ob, Cil., t 11, p. 194, no obstante el subtítulo 
Inversión de {aprueba; WACH, UNGER, SCHMIDTy otros cilados por HEDEMANN, 
ob. y ps. Clls. 

jj] ROSENBERG, ob. eit., núm. 15, p. 197. 
m MICHELI, ob. cit., núm, 30; UEBMAN, Sull"onere de/la prova eit., p. 432, 

Y aulores citados en el nÚm. 135, b. 
m DEVIS ECHANOiA, Tratado de derecho procesal civil, Temis, Bogotá, 1967, 

t. V, núms, 757-758, y Teoría general de la prueba judicial, Buenos Aires, eds. cils., 
t. 1, mi.m. 392; MICHELI y ROSE?\BERG, obs. eils. 
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lo observa Rosenberg, hacen superflua o innecesaria la prueba de ese 
hecho, e indudablemente lo anterior se traduce en una liberación, dis
pensa o exención de prueba, como afirman Hedemann, Alsina y Rocha; 
por ese motivo la prueba que se pida para demostrar el hecho presumido 
es redundante e inútil y el juez debe rechazarla de plano si implica 
tiempo y trabajo (véase núm. 81, d). 

315. Las presunciones de procedimiento 

Existen también algunas presunciones de origen legal y otras de 
hombre, en el trámite de los procesos. Dichas presunciones son normas 
de procedimiento que regulan una situación procesal y que permiten 
considerar como cierto un hecho para la estabilidad del proceso. 

Por ejemplo: cuando el Código de Procedimiento Civil colombiano 
dispone que se entienden surtidos los efectos de la notificaCión, cuando 
la persona que debía 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 citación o emplazamiento, cuando se in
terviene en el proceso sin haber reclamación oportuna. Son presun
ciones iuris el de jure. 

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 contrarioss4. 

316. Prueba de los hechos que sirven de base 
a la presunción. Aplicación de la máxima 
pra!sumptum de pra!sumpto non admittitur 

Como de 10 expuesto en los números anteriores se deduce que quien 
alega una presunción legal iuris lantum o iuris el de iure debe probar 
plenamente y por los medios conducentes los hechos que sirven de base 
a la presunción, es deCir, aquellos que son el presupuesto para su apli
cación; por ejemplo, el matrimonio y el nacimiento, para la presunción 
de legitimidad del hijo de mujer casada; los actos de ocupación y utili-

SS4 FLORfAN, La prueba penal, ed. cit., 1. 11, núm. 174. 
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zación económica de la tierra por el poseedor, para la presunción de 
propiedad. En principio esa prueba es libre y, por lo tanto, puede consistir 
en indicios o testimonios que den al juez la plena convicción; 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 aquí el problema plan
teado respecto a la aplicación de la máXima prresumptum de prresumpto 
non admittitur (no es admisible la presunción de presunción). Como 
dijimos atrás (véase núm. 302), en el derecho contemporáneo se rechaza 
su aplicación a los indicios, porque contraría la 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 otro 
necesario o con 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 presunción 
tanto legal como judicial. Pero aquella máxima se refiere a otro aspecto: 
la argumentación lógica que el juez aplica en las presunciones judiciales 
(en las legales no, porque ese razonamIento ha sido hecho por el le
gislador y el juez se limita a aplicarlo; véase núm. 312), no debe ser 
una cadena de silogismos o de mferencias. 

Es decir, significa este axioma que para que el juez tenga por 
cierto un hecho fundado exclUSivamente en presunciones judiciales 
obtenidas de mdicios u otras pruebas, es indispensable que la conclusión 
adoptada resulte precisa e indudable (véanse núms. 304 y 307). Esto 
exige que el razonamiento debe ser claro y exacto, por lo cual debe 
partir de una base segura: la máxima general de la expericncia en que 
se basa esa presunción. Si en lugar de esto, se parte de otra presunción 
judicial anterior, el argumento probatorio se convierte en una cadena 
de silogismos, en un sorites, como lo definen los lógicos, y la con
clusión ya no será inequívoca, precisa y exacta, sino endeble e im
precisa, razón por la cual no podrá existir la seguridad necesaria para 
que el juez la adoptem . En este sentido la máxima conserva todo su 
valor y es su verdadero significado. 

m DELLEPIANE, ob. CII., p. 108, Y autores citados al tratar de la valoración y 
los requisitos para la eficacia probatona de los indicios. 
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317. Presunciones judiciales basadas en pruebas incompletas 

Suele decirse que el juez puede mfenr presunciones de hombre 
también de pruebas Incompletas, es decir, que no alcanzan a suministrar 
la plena convicción sobre el hecho objeto de ellas. En realidad se trata 
de que las pruebas defectuosas o incompletas en su contenido, sólo 
sirven para contribUir a fonnar la convicción del juez con apoyo en 
otras y no por sí solas, y que el juez tiene absoluta libertad para 
calificar la Importancia del argumento probatorio que en ellas encuen
tre; pero por sí solas no pueden servIr de base a ninguna presunción 
judicial, porque el hecho en el cual se debe basar ésta, reqUiere prueba 
plena, sea de indicios o de testimonios o de otra clase. Es un error 
similar al de pensar que en pruebas incompletas puede encontrarse un 
mdicio, porque éste exige indispensablemente la plena prueba del hecho 
indicador (véanse mims. 299, 301 Y 307). 

318. Presunciones judiciales relativas y absolutas 

El razonamiento presuntivo puede conducir a una conclusión de 
SImple probabilidad del hecho investigado, cuya calificación corres
ponde soberanamente al juez, en cuyo caso esa presunción no podrá 
darle a éste, por sí 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 mdicios contingentes. Entonces, si el Juez encuentra otras 
presunciones similares convergentes basadas en otras pruebas de cual
quier clase, que concurran en el mismo sentIdo, esas presunCIOnes 
entran a formar parte del conjunto de argumentos probatorios que en 
definitiva detenninan la decisión del juzgador. Se trata en este caso 
de presunciones judiciales relativas. 

Puede suceder también que una sola presunción judicial basada 
en un hecho o 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 presunción: prueba en 
contrario de los hechos en que se basa o del hecho presumido 

La prueba por una de las partes de los hechos bases de la presunción 

315 



COMPENDIO DE LA PRUEBA JUDICIAL 

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 ocunido. Si se consigue este objetivo o por lo menos que el 
juez estime inciertos aquellos hechos, éste no podrá aplicar la presun
ción. Por ejemplo: si se demuestra que quien pretende ser poseedor 
material, no tiene esa calidad, o que no hubo relacIOnes sexuales 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 presunCIón de propietarios o de 
paternidad extramatnmonial quedará descartada. Lo mismo ocunirá si 
se prueba que el aparente matrimonio, que relata una partida civil o 
eclesiástica, no existió; quedará entonces descartada la presuncIón de 
filiación legítima y de paternidad del ficticio marido respecto de los 
hijos de la mujer (por razón del matrimonio). 

Cuando se trate de presunción legal iuris tantum, también puede 
la parte petjudicada probar que el hecho presumido no es cierto, a 
pesar de que sí 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 el demandante o un tercero. 
Esta prueba debe ser plena, porque si el Juez no obtiene la certeza 
sobre el hecho contrario al presumido legalmente, debe atenerse a la 
presunción. Cuando la presuncIón legal e iuris el de iure, la prueba 
en contrario del hecho presumido es inadmisible; pero cabe desvirtuar 
atacando la prueba del hecho en que se basa. Si se trata de presunción 
judicial, basta que de la prueba resulte incierto el hecho para que 
aquélla quede descartada. 

Por regla general esa prueba en contrario es libre, en ambas hi
pótesIs; salvo que una nonna legal disponga otra cosa556

• El artículo 
66 del Código Civil colombiano se refiere a la prueba en contra del 
hecho presumido, sin exigir ningún 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, como para 

556 FLORfAN, ob. cit., t. 11, núm. 174; LESSONA, ob. cit., t. Y, núms. 145 y 
200; ROSENBERG, ob. cit., núm. 16; BONNIER, ob. cit., 1.11, núm. 840, ps. 504-505; 
ROCHA, ob. cit., p. 576. 
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desvirtuar la presunción de paternidad del marido respecto a los hijos 
habidos por su cónyuge (pero la prueba de tales hechos es libre). 

320. Diversas maneras de consagrar el legislador 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 conclusión, por ejemplo: la ignorancia de las leyes no sirve 
de excusa; la buena fe existe mientras no se prueba lo contrano; el 
sindicado es inocente mientras no se pruebe su responsabilidad. Otras 
veces el legislador dice que "se entenderá" o "se colige" o "se tendrá" 
o "se estimará" como ocurrido o existente o inexistente un hecho, si 
no se prneba lo contrario o mientras no se desvirtúe. En todos estos 
casos existirá una presunción legaps7. 

Es posible que el legislador consagre una presunción mediante 
una fónnula negativa; por ejemplo: la 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 carácter 
oneroso de la transferencia de bienes y préstamos. Pero no eXiste pre
sunción en todos los casos en que se emplea esa redacción y es in
dispensable desentrañar el verdadero contenido de la nonna, porque 
la presunción debe aparece; clara y expresa. Por ejemplo, cuando se 
dice que "no se presume el ánimo de pennanecer [ ... ] por el solo 
hecho de habitar un individuo por algún tiempo casa propia o ajena 
en él, si tiene en otra parte su hogar doméstico ... ", no está consagrando 
ninguna presunción; precisamente por esto se consagra la presunción 
de domicilio, por el hecho de abnr tienda u otro establecimiento durable 
o por aceptar un empleo en el lugar y por otras circunstancias análogas. 
Tampoco se consagra presunción cuando la ley se limita a decir que 
en un contrato no se entiende pactada una condición o una cláusula 
como la solidaridad entre los varios deudores sin que aparezca expre
samente. 

No existe presunción cuando en un texto legal se dice que cierto 
hecho "se tendrá" o "se reputará" o "se considerará" cierto o existente, 
sin que pueda probarse en contrario (si se admitiera esta prueba, se 

557 DELLEPIANE, ob. cit., ps. 118-119; ROCHA. ob. cit., p. 564. 
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trataría de presunciones iuris tanlum); aclaramos que en aquel caso, 
puede tratarse de presunción iuris el de iure o de ficción, como ex
plicamos en el número 322. 

321. Las presunciones en el proceso penal 

Entendidas las presunciones de hombre o judiCiales corno 10 hemos 
expuesto (véanse núms. 310-313), es obvio que tienen aplicación cons
tante en el proceso penal, como resultado de valorar la prueba de 
indicios y cualesquiera otras. 

Las presunciones legales iuris el de iure son improcedentes en 
derecho penaJ5S8. 

Entendidas en su verdadero sentido, las presunciones legales iuris 
tantum no se oponen a la estructura del proceso penal; pero como 
constituyen una limitación a la libertad del Juez para valorar las pruebas, 
es mejor suprimir las que vayan contra el sindicado o Imputado y con 
mayor razón contra el procesado o enjuiciado para efectos de la sen
tencia, porque contrarían los principios universales de que ningún hecho 
ilícito existe mientras no sea probado plenamente y que al procesado 
se le considera inocente mientras no se pruebe plenamente su respon
sabilidad penal. Este último principio constituye una verdadera pre
sunción de inocencia, que determina la ausencia de carga de la prueba 
de la no responsabilidad559

• 

322. La ficción legal y sus diferencias con la presunción 

Para concluir este capítulo y el libro, nos referiremos brevemente 
a la ficción como figura jurídica legal. 

La ficción, a diferencia de las presunciones, sólo puede ser obra 
del legislador y consiste en suponer existente o inexistente un hecho 

SIR FRAMARINO DEI MALATESTA, Lógica de las pruebas, ed. cit., t. J, ps. 
228 y 319-334. 

~w FRAMARINO DEI MALATESTA, ob. cit., t. J, p. 319; MANZfNJ, Derecho 
procesal penal. ed. Clt., t. 111, núm. 295 bis; RODRíGUEZ, Gustavo Humberto, Pruebas 
penales c%mblGuas, 1970, t. 11, ps. 167-197; MESA VELÁZQUEZ, Luis Eduardo, 
Derecho procesa/ penal, Medellín, 1963, p. 290; ARENAS, AntOniO Vicente, Proce
dimielllo pella!. Bogotá. 1971, ps. 165-166. 
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DE LAS PRESUNCIONES 

o una cosa que no es así, o en trasladar las consecuencias jurídicas 
de un estado de cosas a otro diferente, como si fueren iguales56o, Hay 
de común entre la ficción y las preslUlciones iuris el de iure que no 
admiten prueba en contrario; pero la ficción es un mandato legal que 
no se basa en ninguna regla general de la experiencia, ni en lo constante 
de los fenómenos fisicos o morales y ni siquiera en su carácter ordinario, 
sino en la voluntad del legislador que parte de una base absolutamente 
contraria: el conocimiento de que la realidad es distinta56l . 

Estas ficclQnes se fundamentan en razones de conveniencia social 
y de técnica legislativa, como, por ejemplo, la que existe en la norma 
según la cual la leyes conocida de todo el mundo, a sabiendas de 
que esto es imposible; o la que le otorga personalidad jurídica al ser 
humano concebido, como si 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, 

560 LESSONA, ob. cit., 1. Y, núms. 53-64; ROSENBERG, Carga de la prneba, 
ed. CII., núm. 5, ps. 191-193; MICHELI, La carga de la prueba, cd. cit., núm. 31, 
nota 102; ROCHA, De la prueba en derecho, 1967, ps. 576-578. 

5"1 En esto nos separamos de ROSENBERG, quien estima que las presunciones 
i!lris el de iure son ficciones, cita anterior, y de GIOROI y FERRJNI citados por 
LESSONA, ob. Clt., núm. 65. En cambio, estamos de acuerdo con LESSONA, ob. 
cit., núm. 65, quien cita en el mismo scntldo a MATIIROLO, GLUCK, SCIALOJA 
y otros, e igualmente con ROCHA, ob. y p. cits. 
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