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~————— Elderecho fundamental a probar y su contenido esencial

“Stendo juez no hagas infusticia, ni para favorecer al pobre,
ni por respeto al grande; con justicia Juzga a tu profimo”.
(Levitico 19:15).

1. Introduccion®

Resulta indudable que el derecho, como cauce de la vida social,
no puede escapar a la necesidad de cambio, profundo y renovador, sea
para adecuarse a las nuevas exigencias y necesidades de la sociedad, a
fin de satisfacerlas, sea para cumplir su papel de instrumento de desarrollo
y progreso social en justicia. En esta época de profundas modificaciones
estructurales, marcada también por profundas diferencias sociales, la
bisqueda de la justicia constituye un clamor impostergable al cual el
derecho, y en concreto el proceso, esti llamado a satisfacer. Creemos
conjuntamente con GELSI BIDART que “El proceso puede describirse
como una marcha hacia la justicia con sentido humano L.J]"", porello, es
deber del procesalista trabajar en una continua mejora y adaptacién de
las instituciones procesales a las necesidades de determinacién de la
justicia en el caso concreto.

Esta es la aspiracion que precisamente se persigue en el presente
trabajo, al proponer, en sede nacional, un nuevo enfoque en el anilisis
de una institucion de trascendental importancia para los fines del proceso:
la prueba. En el derecho comparado existen recientes trabajos doctrinarios

* Aprovecho esta oportunidad para expresar todo mi carifio y gratitud mis profunda a quien
desperté y fomenté en mi la vocacion por el estudio de la ciencia procesal como instrumento
para alcanzar la justicia: el Dr. Juan Monroy Gélvez.

! GELSI, Adolfo. “Proceso y época de cambio”. En: Problemdtica actual del derecho
procesal. Libro Homenaje a Amilcar Mercader. Coordinador: Augusto M. Morello. Buenos
Alres, Editora Platense, 1971, p. 440.
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y desarrollos jurisprudenciales que, alejindose de la perspectiva que
estudia la prueba como mera actividad -que s6lo analiza el conjunto de
normas que regulan su admisibilidad y desarrollos procedimentales®,
reconocen la existencia de un derecho bisico o esencial, que nos permite
hablar con todo rigor del derecho fundamental a probard,

El caricter fundamental del derecho a probar no sélo implica que

todo sujeto de derecho pueda ejercerlo dentro de un proceso judicial -civil,
penal, constitucional, laboral, etc.- o dentro de un procedimiento -
administrativo, arbitral, militar, politico o patticular*- sino que constituye

2

No corresponde a la finalidad del presente trabajo hacer referencia a la distincion de
los conceptos de medios de prueba, fuentes de prueba y prueba. Basta con decir que
los primeros son los vehiculos o intrumentos utilizados para llevar al Juez -0 para que
este lo adquiera directamente en el caso de la actuacién de medios probatorios de oficio-
el conocimiento de los hechos, los segundos son las razones o motivos que de esos
medios se deducen en favor de la existencia o inexistencia de tales hechos, y el tercero
-la prueba- es el convencimiento o certeza que adquiere el Juez sobre los hechos. En
ese sentido, sélo el Juez puede concluir si hay prueba o no de ellos.

En realidad, la doctrina extranjera habla de un “derecho a la prueba”, pero atendiendo
2 que, €n nuestra opinidn, la prueba es el convencimiento a que llega el juzgador
sobre la existencia o inexistencia de los hechos afirmados por las partes, consideramos
técnicamente m4s adecuado hablar de un derecho 2 probar (ver supra, nota 2).

La doctrina no es unidnime en el uso de las categorias: proceso y procedimiento, hay
quienes encuentran diferencias entre ellas, quienes les dan una acepcién distinta, y
quienes usan indistintamente ambos conceptos sin plantearse el tema de su diferencia.
Para nosotros proceso (o si se quiere, proceso judicial) es aquel “(...] conjunto dialéctico,
dindmico y temporal de actos, que se realizan durante la funcién jurisdiccional del Estado
{...1", bajo la direccién de sus 6rganos competentes, con la finalidad de solucionar un
conflicto intersubjetivo de intereses, levantar una incertidumbre juridica, vigilar la
constitucionalidad normativa ¢ controlar conductas antisociales -delitos o faltas-, para
lograr la paz social en justicia. En cambio, procedimiento es el “[...) conjunto de normas
o reglas de conducta que regulan la actividad, participaci6n y las facultades y deberes
de los sujetos procesales, [...]" asi como la forma en que se desarrollaran los actos en un
proceso. (MONROY GALVEZ, Juan. Introduccion al proceso civil. Santa Fé de Bogoti.
Temis, 1996. Tomo 1, pp. 132-133).

La diferencia es importante no sélo porque responde a las dos etapas histéricas de los
estudios procesales -1a precientifica del procedimiento y la cientifica del proceso-, sino
porque pone de manifiesto la distinta categoria de un proceso judicial respecto a ua
procedimiento administrativo, militar, arbitral, politico o particular. En efecto, en nuestra
opinidn, s6lo en un proceso judicial el Estado ejerce funcidn jurisdiccional, y siendo
algunas de sus caracteristicas la imperatividad ¢ inmutabilidad de sus decisiones, s6lo
las que se emitan en ] pueden tener cardcter definitivo, inmutable o permanente, es
decir, ser cosa juzgada, Y pueden ser ejecutadas forzosamente por mandato de los
o6rganos jurisdiccionales sin necesidad de acudir a otro organo del Estado para su
ejecucién. No sucede lo mismo con el procedimiento administrativo, militar, politico
(cuando es un caso justiciable) o arbitral, pues sus decisiones pueden ser impugnadas
ante los 6rganos jurisdiccionales si resultan violatorias de la Constitucién o la Ley, y en

o,
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un elemento esencial del ordenamiento juridico, que contribuye a darle sus
contenidos basicos e informa la organizacién juridica y politica del Estado
con propia fuerza normativa. De ahi la necesidad de conocer los prir_migios
que lo delimitan y le dan contenido, a fin de que pueda ser ejercido
eficazmente por sus titulares en la defensa de sus derechos e intereses y se
evite su vulneracion por los 6rganos del Estado o por particulares.

2.  Naturaleza juridica del derecho a probar

En nuestra opinion, el derecho a probar es aquel derecho subjetivo,
perteneciente al grupo de los llamados derechos fundamentales, que
tiene todo sujeto de derecho por el solo hecho de serlo, que le permite
utilizar dentro de un proceso o procedimiento en el que interviene o
participa, conforme a los principios que lo delimitan y le dan
contenido, todos los medios probatorios que resulten necesarios para
acreditar los hechos que sirven de fundamento a su pretensién o a su defensa.

Se trata de un derecho que no tiene por objeto o materia convencer
al juzgador sobre la verdad de los hechos afirmados por los sgjetos
procesales, es decir, no es un derecho a que el juzgador se dé por
convencido en presencia de ciertos medios probatorios, sino a que se
admitan y actiien los ofrecidos por los sujetos procesales distintos a él
(como demandantes -0 denunciantes-, demandados -0 denunciados-,
litisconsortes facultativos, coadyuvantes, e inclusive intervinientes
incidentales o transitorios®), y los valore debidamente, teniéndolos en
cuenta en su sentencia o decision (es decir, que la debida valoracién se
vea reflejada en la motivacion), prescindiendo del resultado de su
apreciacién. En otras palabras, independientemente de que quede
convencido o no sobre los hechos afirmados, pues el derecho a probar
de los sujetos procesales no obliga al jugador a declararse convencido

algunos casos -sobre todo en el procedimiento arbitral- necesitan del auxilio de los

6rganos jurisdiccionales para ser ejecutadas. o .
5 En el caso de los intervinientes incidentales o transitorios su derecho a probar est4

limitado a'los hechos relacionados con su intervencion incidental o transitoria, ya que
no son parte en el proceso o procedimiento.
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sobre la existencia o inexistencia de los hechos, ya que goza de libertad
para apreciar los medios probatorios conforme a las reglas de la sana
critica. En suma, su valoracién sélo debe responder a las reglas de la
logica, de la ciencia, de la técnica y del derecho, teniendo en cuenta las
méximas de experiencia .

Otra cosa es que el derecho a probar tenga por finalidad,
precisamente a través del ofrecimiento, prictica y valoracién de los
medios probatorios -que constituyen su objeto-, producir en la mente del
juzgador la conviccion o certeza sobre los hechos afirmados por las partes
o demis sujetos procesales. Coincidiendo con DEVIS ECHANDIA,
creemos que “[...] no se trata de una certeza metafisica, absoluta, que
pueda confundirse con la prueba perfecta de la verdad, sino de una
certeza historica, 16gica, sicolégica y humana [...)” a la que llega el
juzgador después de todo un procedimiento complejo, en el que
escuché a las partes, fijé los puntos controvertidos, admitié y actué
los medios probatorios, para, finalmente, apreciarlos conforme a las
reglas de la logica, de la técnica, del derecho y de las miximas de
experiencia. Por tanto, se trata de una certeza “[...] con sus naturales
limitaciones y su inseparable posibilidad de error. De ahi que autores
modernos ponen de presente la analogia entre la actividad del juez y
la del historiador™.

¢ Las maximas de experiencia, también llamadas reglas de la vida, son “{...] juicios
fundados en la observacion de lo que comiinmente ocurre y que pueden ser generalmente
conocidos y formulados por cualquier persona de un nivel mental medio, en un
determinado circulo social, y que no se requiere enunciarlos y menos declararlos
probados en la sentencia. No obstante, algunas de esas reglas requieren conocimientos
técnicos, y, por lo tanto, el auxilio de peritos para su aplicaci6n al proceso”. (DEVIS
ECHANDIA, Hernando. Op. cit., p. 296).

7 Ibidem, p. 253. .
Por otro lado, SERRA DOMINGUEZ, citando a MUNOZ SABATE, comenta al respecto lo
sigulente: “(...] "Nada m4s err6neo creer que 1a declaracion de hechos probados contenidos
en una resolucién judicial equivalga a una declaracién dogmitica sobre la verdad de los
mismos” {...].La prueba no tiene por fin ni la verdad ni la certeza, sino Gnicamente la
conviceidn judicial. Conviccién que no se expresa en términos de certeza, sino de
probabilidad. “E!l juicio sobre la prucba se apoya sobre un motivo de peso, sin excluir
jamas el temor de que lo contrario sea cierto” [...]". (SERRA DOMINGUEZ, Manuel. Estudios
de derecho procesal. Barcelona: Ediciones Ariel. 1969, p. 371).
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Finalmente, el derecho a probar no implica que los sujetos
procesales legitimados para ejercerlo gocen de un derecho a aportar toda
clase de medios probatorios, muchas veces buscando acreditar hechos
de cualquier naturaleza sin una conexién légico-juridica con lo pedido,
siguiendo su solo capricho, sino que se trata de un derecho limitado por
los propios principios que le dan contenido, como el de pertinencia
idoneidad, oportunidad, preclusién, adquisicion, utilidad entre otros. ,

2.1  Elcaricter subjetivo del derecho a probar

Por derecho subjetivo queremos significar el poder que el
ordenamiento juridico reconoce a un sujeto de derecho? para hacer o
dejar de hacer algo, dependiendo de su voluntad la posibilidad de su
ejercicio o defensa®. La naturaleza de derecho subjetivo del derecho a
probar es clara porque la obligacion del juzgador - juez, 4rbitro o cualquier
6rgano administrativo o particular, encargado de solucionar conflictos o
incertidumbres con relevancia juridica- de admitir, actuar y valorar
debidamente los medios probatorios ofrecidos -conforme a los principios
que lo delimitan y le dan contenido-, se genera de un acto de voluntad
del interesado: su ofrecimiento o peticién. Su ejercicio requiere de la
voluntad de los sujetos procesales legitimados para ello, pues éstos son
los que tienen el poder de proponer los medios probatorios que pretenden
sean admitidos, practicados y valorados en el proceso o procedimiento.

La referencia a la legitimidad para ejercer vilidamente el derecho a
probar resulta de vital importancia porque si bien en principio todo sujeto de
derecho tiene derecho a probar, éste sélo puede ser ejercido en un proceso o

Sosfenemos que no sblo las personas naturales pueden ser titulares de derechos
subjetivos, sino también las personas juridicas y otros sujetos de derechos como el
concebido y los patrimonios auténomos -siempre y cuando sean compatibles con su
particular naturaleza-. Por ejemplo, el derecho de acci6n es un derecho subjetivo que
tiene todo sujeto de derecho por el solo hecho de serlo -sean personas naturales
juridicas, el concebido 0 un patrimonio auténomo-, que le permite acudir a los érganos,
jurisdiccionales del Estado en busca de tutela juridica.
9 CASTAN TOBENAS, citado por PICO I JUNOY sedala que: “{derecho subjetivo es el poder]
" reconocido a |2 persona por el ordenamiento juridico con significado unitario e independiente
¥ quedando al arbitrio de ella la posibilidad de su ejercicio y defensa”. (PICO 1JUNOY, Joan. E;
derecho a la prueba en el proceso civil. Barcelona. j. M. Bosch Editor S.A., 1996, p. 2()).
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procedimiento por quien esté legitimado en €] para intervenir en liall act1v1d;d
probatoria. Por ejemplo, resulta indudablelque en el proceso civ ipor ci ei
un ejemplo- un testigo, pese a ser un sujeto Rrocesal (también 0 son
demandante, el demandadp, las coadyuvantes, litisconsortes facultatxvosﬁyll en
general cualquiera que participe én un proceso o prochumento dgu}r:que e;g
por un pequefio lapso de tiempo) no puede prletender ejerceren l1;: o proce °
su derecho a probar exigiendo que se admitan los medios probatorios Cc(1)ua
ofrece para acreditar los hechos afirmados por algur}a dg las parte;. sla
muy distinta es que el juez, en uso de sus facultades inquisitivas, orC etr.1e 2
incorporacién de esos medios probatorios al proceso, asi como su ;())r;c ica
actuacion. Pero aqui la incorporacion y actuacion de estos medios pr atgr:os
no deriva del ejercicio de derecho alguno de las partes, u otrols Zu)e 0s
procesales, sino de la facultad inquisitiva deljuez, que mis que facultad es en

nuestra opinion un poder-deber.

En efecto, no debe pensarse que el deber de.los jugces’dg admitir,
practicar y valorar debidamente los medios probatorios deriva umc;tdmente
del derechoa probar de las partes, pues en el caso de los procesos modernos
adscritos al sistema publicistico', y por lo tanto, que recogen el principio

as muy marcados y hasta cierto punto antagoaicos,

10 i sal existen dos sistem. o antag
e by aane s0. Se trata del sistema procesal privatistico y del

que inspiran la manera de hacer proce

ublicistico. o o
Speg\‘m el sistema privatistico -relacionado fundamentalmente con el viejo proceso civil

“(...} el proceso es el medio a través del cual el Estado conc;de ar:‘(())sell):gsl:;:zagiél:
i icto de intereses. Por esta ra204, cO do es
oportunidad de resolver su conflic a razon, O st ]
i ici i e es el vehiculo del servicio, j
disposicién de los particulares, el proceso, gu . del stabajo e
i i ir, de los particulares”. Se trata pu
control de quienes lo reciben, es decir, '  Se rata pues de the
i 0 el interés particular de los justiciables: la s
concepcidn que sélo toma en cuenta S partl 4 bl e eon
i i i rincipios que lo desarrolla ¢
de su conflicto de intereses, de alli que lo.s pring 5 sarrol o
cuenta dicho interés, es el caso del principio dispositivo, el principio de congruencia,
| principio de impugnacién privada, etc. )
;:npcamb?o segin l::l sistema publicistico -relacmnadlo l‘lundamentalm‘cim‘eescuor:';i :;( r;:]r:‘ce?(g
: ituci ivil- eso no sdlo
nal y el modemo proceso civil- €l proc es uf
D et los conflict jeti i i e tiene por finalidad abstracta
2 i intersubjetivos de intereses, sino q p
para resolver los conflictos in de e , aue e P oo del
50Ci justicia “ a exigencia judicia p
lograr la paz social en justicia {...] a través de a : ento del
jeti " de una concepcibn que sélo tome e
derecho objetivo [...]". Ya no se trata entonces cepeid  sdlo tome en cuenta
interé i i talmente, el interés publico -logr: paz ¢
¢l interés de los particulares, sino, fundamen ) s public grar 1a paz 5o
i justici i incipios rectores son el inquisitivo, el de
cial en justicia-. En ese sentido, sus principios rect qL L )
iudicial]dcl proceso, impulso d,e oficio, inmediacion, cqnﬁen(racxon, celeridad, economia
procesal, vinculacién y elasticidad, socializacién, adqu'lslcllon;lgnéfnﬁterc;gs ordenamientos
i iste pais algu
Por otro lado, es importante aclarar que no ex d entos
procesales s6lo recojan uno de estos dos sistemas con exclusion del g;n;.z(}as citas
comillas han sido tomadas de: MONROY GALVEZ, Juan, op. cit., pp. 09-/=.).
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inquisitivo (en virtud del cual el juez investiga los hechos por propia
iniciativa’ hasta el punto de poder ordenar de oficio la incorporacién al
proceso de los medios probatorios que crea conveniente y su posterior
actuacién), dicho deber deriva directamente -en nuestra opinién- de los
principios y valores que fundan el ordenamiento juridico e inspiran la
Constitucién y la Ley. Siendo més precisos, consideramos que se trata de
un poder-deber proveniente de la propia funcién jurisdiccional pues, pese
a que la carga de probar corresponde a las partes'?, el juez no puede ejercer
eficazmente su funci6n si no cuenta con las facultades o potestades
suficientes que le permitan investigar la verdad de los hechos que las partes
afirmen en oposicion, y teniendo en cuenta que hay un interés pablico en
que el resultado del proceso sea justo y conforme a derecho, tal facultad o
poder se convierte en un deber del juez para su realizacion®, )

- M la investigacién de los hechos por parte del juez en los procesos modernos -que

consagran el sistema publicistico, y por ende, el principio inquisitivo- debe responder a

la naturaleza particular de cada tipo de proceso. Asi, por ejemplo, en el proceso civil, si

bien el juez investiga los hechos, s6lo puede tener en cuenta los alegados o aportados
por las partes al proceso (principio de congruencia) no sucediendo lo mismo en el
proceso penal.

12 Por ejemplo, en el proceso laboral peruano el articulo 27 de la Ley Procesal del Trabajo
dice lo siguiente: )

“ Corresponde a las partes probar sus afirmaciones y esencialmente:

1. Al trabajador probar la existencia del vinculo laboral.

2. Al empleador demandado probar el cumplimiento de Ias obligaciones contenidas en
las normas legales, los convenios colectivos, la costumbre, el reglamento interno y el
contrato individual de trabajo.

3. Al empleador la causa del despido; al trabajador probar la existencia del despido, su
nulidad cuando la invoque y la hostilidad de la que fuera objeto”.

13 En el proceso civil peruano, el primer parrafo del-articulo 194 del Cédigo Procesal Civil
sefala que “Cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean Iinsuficientes
para formar conviccidn, el Juez, en decisidén motivada e inimpugnable, puede ordenar
la actuacién de los medios probatorios adicionales que considere convenientes” (el
resaltado es nuestro).

La norma recoge la opinidn doctrinaria de que el juez civil sdlo puede decretar la

actuaci6n de medios probatorios de oficio cuando los medios probatorios ofrecidos por

las partes para acreditar cada uno de los hechos que sustentan su pretension o defensa
no son suficientes para producirle conviccion. Por el contrario, si alguna de las partes
no ha ofrecido medio probatorio alguno para acreditar un determinado hecho -entre los
varios que afirma y que acredita- determinante para el éxito de su pretensién o defensa,
eljuez debe aplicar el instituto de la carga de la prueba declarando infundada la demanda

o defensa segin corresponda.

No estamos de acuerdo con una posicidn que generalice tal consecuencia para todos

los casos, sobre todo en una realidad como la nuestra, donde lamentablemente, por las

profundas diferencias econémicas y sociales, el servicio de defensa de abogados
técnicamente capaces esti dirigido principalmente a quienes puedan pagar sus servicios,
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22 El caricter fundamental del derecho a probary su
inherencia a todo sujeto de derecho
Para advertir como el derecho a probar pertenece al grupo de los
llamados derechos fundamentales debemos introducimos primero -
aunque sea brevemente- en el estudio de estos altimos, explicando su
naturaleza e importancia para luego comprobar que el derecho a probar
goza de este caricter fundamental y terminar por sefalar las consecuencias

que de ello se deriven.

En ese sentido diremos que los derechos fundamentales son
aquellos que sirven de base o soporte a todo el ordenamiento juridico -

contando por ello con propia fuerza normativa que obliga y vincula a .

todos los 6rganos del Estado y a particulares-, aquellos que le otorgan su
sentido y coherencia, y que derivan de tres valores superiores: la dignidad,

y las personas pertenecientes a los estratos mds humildes y necesitados tienen que acudir
a abogados cuyos honorarios estén al alcance de sus bolsillos. Nuestra experiencia nos
enseiia que, por lo general, estos abogados o tienen una formacién deficiente o han
descuidado el estudio, olvidando que su profesién es un apostolado que requiere de
constancia y perfeccionamiento para el servicio.

La realidad que acusamos muchas veces ha llevado a las partes a una indefension real.
Pensemos en ¢l caso de una madre soltera, habitante de uno de nuestros pueblos jovenes,
que demanda alimentos para su menor hija al padre de la nifia. Pensemos que entre los
distintos hechos que afirma y acredita -que el demandado gana muy bien, que trabaja
en tal empresa, etc.- el mis importante, la filiacién de la nifia, no es acreditado con la
partida de nacimiento correspondiente por un garrafal descuido de su abogado, quien
ni siquiera cuidd en ofrecerla como medio probatorio. (Debemos concluir que como no
se ofrecié ningin medio probatorio pertinente para acreditar ese hecho, no estamos
ante el supuesto de insuficiencia en los medios probatorios al que se refiere la norma y
por lo tanto, el juez no puede ordenar de oficio la incorporacién de la partida de
nacimiento de la nifia al proceso y su posterior actuacion? ;Debemos concluir que, en
aplicacion del instituto de la carga de la prueba, como la filiacién no ha sido acreditada
el juez debe declarar infundada la demanda? Nuestra respuesta es rotunda: no. El juez
debe ordenar de oficio la incorporacién al proceso de ese medio probatorio y actuarlo
posteriormente.

Creemos que el juez no debe olvidar que existen principios que inspiran todo un
ordenamiento juridico y estin por encima de cualquier norma escrita, principios que le
otorgan los mecanismos necesarios para determinar la justicia en cada caso concreto.
Asi, el principio de socializacion obliga al Juez a evitar que la desigualdad entre las
personas por razones de sexo, raza, religion, idioma o condicibén social, politica o
econdmica, afecte el desarrollo o resultado del proceso (articulo VI del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Civil), y ¢l principio de vinculacién 'y clasticidad sefiala que las
formalidades previstas en las normas procesales son imperativas, pero el Juez debe
adecuar su exigencia al logro de los fines del proceso: resolver un conflicto de intereses
o una incertidumbre juridica, asegurando la paz social en justicia (articulo IX y 111 del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil).
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la libertad y la igualdad de la persona, operando también como
derechos de defensa frente al Estado®. Algunos consideran que sélo son
derechos fundamentales aquellos que han sido incorporados a una norma
positiva'é, En nuestra opinion, los derechos fundamentales son anteriores
al ordenamiento juridico: su incorporacién a la norma escrita es un mero
reconocimiento de su existencia®. En efecto, los derechos fundamentales
no se agotan en la enumeracion que el derecho positivo haga de ellos

asilo reconoce el articulo 3 de nuestra Carta Fundamental: ’

“La enumeracion de los derechos [fundamentales] establecidos en
este capitulo no excluye los demés que la Constitucion garantiza
ni otros de naturaleza aniloga o que se fundan en la dignidad dei
hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado
Democritico de Derecho y de 1a forma Republicana de Gobierno”.

14 El Predimbulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos empieza sefialando

que “[...] la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento
de la dignidad intrinseca y de los derechos ignales e inalienables de todos los miembros
de la familia humana [...)" (el resaltado es nuestro).
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reafirma al empezar que “[...]
gonfqrme a los principios enunciados en la Carta de Naciones Unidas, la libertad la
justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inhere’nte
a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables”. (el
resaltado es nuestro). A

‘5“[...]. Ips derechos fundamentales [...] dejan de concebirse como meras libertades
mdtv@uales, o lo que es igual, como simples derechos de defensa frente al Estado, para
revestirse a la par de un caricter funcional, institucional, a tenor det cual se convi,erten
en el fundamento dltimo del propio Estado”. (FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La

16 dogmatica de los derechos humanos. Lima.Ediciones Juridicas, 1994, pp. 54-55).
ALLEMANY VERDAGUER parece adscribirse a esa corriente de opinién (ALLEMANY
VERDAGUER, Salvador. Curso de Derechos Humanos. Barcelona, Bosch, Casa Editorial
S.A. 1984, p. 12). '

17 El articulo 2 de la Constitucién italiana, perteneciente al Titulo de “Principios
Fundamentales”, sefiala lo siguiente: P

“la !(epﬁblica reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, ya sea como

individuo ya sea en las formaciones sociales donde desenvuelve su person:;lidad y exige
el cumplimiento de los inderogables deberes de solidaridad politica econdmica y so-
cial”. (el resaltado es nuestro). '
Por otro lado, GERMAN J. BIDART sefiala que: “Un sistema de derechos humanos es
comp!etf) cuando y porque se compone no sélo de derechos que disponen de normas
dcscngt}bles, sino de los que no tienen esa constancia escrituraria, pero cuentan con
recepcién en el plexo de principios y de valores que insuflan espiritu a la Constitucién
¥ que acompafan a lo que su letra normativa consigna”. Mis adelante agrega: “[...] las
normas sélo reconocen derechos que son anteriores o previos a ellas, y que no estin en
ellas”. (BIDART, German. “La interpretacion de los derechos humanos”. En: Lecturas
constitucionales andinas. Lima. Comision Andina de Juristas. 1994, N°3, pp. 18 y 42).
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Otras Cartas Fundamentales tienen igual axioma, por ejemplo el
articulo 9 de la Constitucién de los Estados Unidos de América sefiala
que: “No por el hecho de que la Constitucion enumera ciertos derechos
ha de entenderse que niega o menosprecia otros que retiene el pueblo”.

Por otro lado, la expresion derechos fundamentales ha recibido
y recibe denominaciones diversas. Asi, se ha hablado y se habla de
derechos naturales, de derechos innatos y de derechos humanos, siendo
este ltimo el término mas usado como su sinénimo.Preferimos hablar
de derechos fundamentales porque el término derechos humanos
excluye -sin quererlo- 2 las personas juridicas™y otros sujetos de derecho,
que, indudablemente, también son titulares de varios de ellos?.

Como ya se adelant6, los derechos fundamentales no sdlo
son la expresion mis inmediata de la dignidad humana sino que
constituyen la condicién esencial para la existencia de un Estado
constitucional democritico, en la medida en que se erigen como
componentes estructurales basicos del ordenamiento juridico con
propia fuerza normativa®. Por ello, tienen un doble caricter: por
un lado, operan como derechos de defensa frente al Estado,
contribuyendo de esta forma a la salvaguarda de la libertad indi-
vidual (caricter subjetivo), y por otro, operan como elementos del
ordenamiento juridico al que dan sus contenidos basicos e informan

18 gl articulo 19 de la Constitucidn de la Repiblica Federal Alemana, en su inciso 32, sefiala
claramente que: “Los derechos fundamentales rigen también para las personas juridicas
nacionales en tanto y en cuanto por su naturaleza sean aplicables a las mismas”. No
corresponde a la finalidad de este trabajo analizar si las personas juridicas extranjeras
gozan también de ciertos derechos fundamentales.

19 FERNANDEZ SEGADO refiriéndose a las personas juridicas como titulares de derechos
fundamentales dice lo siguiente:

“En cuanto a la titularidad de ciertos derechos fundamentales por parte de las personas
juridicas, ya hemos significado con anterioridad que la plena efectividad de tales
derechos exige reconocer que su titularidad no corresponde tan sélo a los individuos
aisladamente considerados. Esta problemitica no puede ser resuelta con caricter general
en relacion a todos y cada uno de los derechos fundamentales.[...]. Habr4 que atender a
cada derecho en particular para decidir si la titularidad del mismo puede predicarse no
s6lo de las personas fisicas, sino también de las juridicas”. (FERNANDEZ SEGADO,
Francisco. Op. cit., pp. 91-92).

20 El inciso 3 del articulo 1 de la Constitucién de la Repiblica Federal de Alemania establecié
que: “Los [...] derechos fundamentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial a titulo de derecho directamente aplicable”.
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la organizacion juridica y politica del Estado (caricter objetivo)?®.
Una jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, dice lo
siguiente:

“[...] los derechos [fundamentales] tienen un doble caracter. En
primer lugar, [...Json “derechos subjetivos, derechos de los
individuos no s6lo en cuanto derechos de los ciudadanos en
sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status juridico o la
libertad en un dmbito de la existencia”. Pero al propio tiempo, y
sin perder esa naturaleza subjetiva, los derechos son “elementos
esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad
nacional, en cuanto éste se configura como marco de una

conivivencia humana justa y pacifica [...I"%.

Ahora bien, dentro de la gama de derechos fundamentales, existen
aquellos que tiene todo sujeto de derecho por el solo hecho de serlo,
derechos que le son inherentes y que lejos de nacer de una concesion del
Estado o de la sociedad, han de ser reconocidos por éstos, pues
constituyen la base del orden politico y de la paz social. La Constitucion
espafiola en su articulo 10, inciso 1, lo dice expresamente:

“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, e! libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
ley y a los derechos de los demis son fundamento del orden politico
y de la paz social.” (el resaltado es nuestro).

FERNANDEZ SEGADO, refiriéndose a este articulo de la
Constitucion espafiola, comenta que:

“Ia elevacion por el propio art. 10.1 de los “derechos inviolables
que le son inherentes” (a la persona) a idéntica categoria de
fundamento del orden politico no es sino la resultante obligada
de la primacia del valor constitucional Gltimo, la dignidad de la
persona humana. Todos los derechos que la Constituci6n proclama,

21 PERNANDEZ SEGADO, Francisco. Op. cit,, pp. 57y ss.
22 STC 25/1981, de 14 de julio, fund. jur. 5%, recogida por FERNANDEZ SEGADO. Ibidem, p.59.
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de una u otra forma, se encaminan a posibilitar el desarrollo integral
del ser humano exigido por su misma dignidad”?.

Uno de esos derechos inherentes a todo sujeto de derecho es el
referido a la tutela jurisdiccional efectiva, intimamente vinculada con
el derecho a un debido proceso. Expliquemos por qué.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es aquel que tiene
todo sujeto de derecho, por el solo hecho de serlo, para acudira los érganos
jurisdiccionales del Estado a solicitarles proteccién o amparo juridico eficaz
o efectivo para solucionar o evitar* un conflicto intersubjetivo de intereses,
eliminar una incertidumbre juridica, vigilar la constitucionalidad normativa
o controlar las conductas antisociales -delitos o faltas-. Este amparo o tutela
juridica s6lo seri eficaz o efectivo si los érganos jurisdiccionales toman las
medidas necesarias para asegurar el cumplimiento o ejecucién de su decision
definitiva y si cuidan que la amenaza o perjuicio que recae sobre los
justiciables no se vuelva irreparable. Ahora bien, este derecho no puede
tener concrecion real si el Estado no asegura a los sujetos procesales que
durante la tramitacién del proceso -o del procedimiento- no se encontrarin
en desventaja para expresar su posicion juridica o ejercer su defensa, sea
probando los hechos que sustentan su derecho, alegando, impugnando o
solicitando se asegure la ejecucién de lo que se resuelva en definitiva, esto
es a grandes rasgos lo que se ha dado por llamar debido proceso.

Pero volvamos a la pregunta inicial: ;Por qué el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva y el debido proceso son derechos fundamentales
inherentes a todo sujeto de derecho? Cuando el ser humano descubrié
que el uso de la accion directa -la justicia por la propia mano- para
solucionar sus conflictos lo llevaria a la destruccién®, confi6 en manos

23 Ibidem, p. 50.

24 Alos justiciales y a toda la sociedad no sélo les interesa que se solucionen los conflictos o que
se reparen los dafios ocasionados, sino que sean evitados con ¢l actuar oportuno y previsor de
los organos jurisdiccionales del Estado. Por elto consideramos que fa tutela jurisdiccional efectiva
implica también la necesidad de otorgar una tutela jurisdiccional preventiva.

25 Se conoce por accién directa aquellos actos correspondientes 2 un periodo de la
evolucion histdrica de la humanidad, con los que el hombre resolvia sus problemas o
conflictos con otro, mediante el uso exclusivo de la fuerza.
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de un tercero su solucion. En un primer momento, tal tercero pudo ser el
jefe de la tribu, el sacerdote, el monarca, etc., para después, en la sociedad
contemporinea, ser el Estado el llamado a cumplir tal funcién. De esta
manera no sblo se consagrd la prohibicién de la accién directa, sino que,
con el desarrollo y evolucion de la sociedad politicamente organizada, el
Estado reconocid a los individuos el derecho a solicitarle tutela
jurisdiccional para evitar o componer sus conflictos intersubjetivos,
eliminar las incertidumbres juridicas, vigilar 1a constitucionalidad
normativa o controlar las conductas antisociales, teniendo el Estado el
deber de brindarles tal tutela de una manera efectiva. Por ello, el articulo
10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos afirma que:

“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdgd, a
ser oida publicamente y con justicia por un tribunal indegendxente
e imparcial, para la determinacién de sus derechos y obllgaaom?s
o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia

penal”.

Y el inciso 3 del articulo 139 de nuestra Constitucion sefiala que:
“son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: [la] observancia
del debido proceso y la tutela jurisdiccional”.

Es importante resaltar que la vigencia real y efectiva del dere;hc? a
la tutela jurisdiccional, en armonia con el debido proceso®, resulta indis-
pensable para la sobrevivencia pacifica del género humano, el respeto a
su dignidad y el mantenimiento de una sociedad politicamente o_rgangda.
Para comprobarlo basta con dar una mirada a nuestro pasado m.rnedxato
-y aun a nuestro presente-, la despreocupacién del Estado en brindar un
servicio de justicia eficiente, verdaderamente auténomo, alt.ament.e
capacitado, contribuy a la generacioén y crecimiento de una violencia
estructural -que atin estamos empefiados en superar-, dapdo lugar aque
reaparezca la amenaza social de la accion directa”. De ahi que el caracter

26 El articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil peruano reconoce que: “Toda
persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de
sus derechos o intereses, con sujecion a un debido proceso”. ‘

27 Cuando un grupo social no encuentra en el sistema los mecanismos adecuados. para
satisfacer sus demandas o necesidades mis esenciales, sino que, por el contrario, se
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fundamental del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y del derecho
a un debido proceso responde a la existencia misma de la persona -y en
general a la de todo sujeto de derecho- y a la sobrevivencia de la sociedad
politicamente organizada, por ello no es necesario su reconocimiento
expreso en el ordenamiento juridico para exigir su eficacia o vigencia.

Pues bien, el derecho a probar es una manifestacion del derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva -lo que asegura su aplicacién en todos los
6rganos jurisdiccionales- y del derecho al debido proceso -aplicable tanto
a los procesos judiciales como a los procedimientos administrativos,
particulares, arbitrales, politicos y militares-, pues no tendria sentido que
un sujeto de derecho pueda llevar a los érganos competentes un conflicto
de intereses, una incertidumbre juridica, el control de la constitucionalidad
normativa o de las conductas antisociales, si se vulnera su derecho a probar
los hechos que sustentan su pretensién o su defensa, sea porque no se
admitan -arbitrariamente- los medios probatorios que ofrezca para
acreditarlos, que admitiéndolos no sean actuados, o que actuados no
sean valorados, o lo sean pero en forma defectuosa o indebida. En suma,
siendo el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y el debido proceso
derechos fundamentales inherentes a todo sujeto de derecho por el solo
hecho de serlo, resulta indudable que el derecho a probar comparte el
mismo caricter al ser una manifestacién de ambos.

Es por ello que el caricter fundamental del derecho a probar cuenta
con reconocimiento constitucional, jurisprudencial y doctrinal en el derecho
comparado. Por ejemplo, la Constitucidén espafiola le reconoce
expresamente esa calidad al recogerlo en su articulo 24, inciso 2,
perteneciente al Titulo [ “De los derechos fundamentales y de las libertades
publicas” al sefialar que “...] todos tienen derecho [...] a utilizar los medios
de prueba pertinentes para su defensa [...J” (aunque desde una perspectiva
procesal la parte final de la norma debié decir: “[...] para acreditar los hechos
que configuran su pretension o su defensa”, pues el demandante, o en su
caso el denunciante, tiene igual derecho que el demandado o denunciado).

encuentra con un mecanismo lento, engorroso, alejado de la realidad y de la sociedad a
la que pertenece, a tal punto que le deniega justicia, la amenaza de la accion directa -el
uso exclusivo de la fuerza- se hace patente.
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En cuanto a la jurisprudencia extranjera, el Tribunal Constitucional
espafiol en el fundamento juridico No. 4 de su sentencia del 4 de julio de
1995 (Recurso de amparo -sic- No. 1297/1994), refiriéndose al derecho a
probar como derecho fundamental y su relacion con la tutela jurisdiccional
dice lo siguiente:

“[...] del reconocimiento del derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para la defensa en el articulo 24.2 de la Constitucion
no se deriva necesariamente “que la temitica probatoria no pueda
estar afectada ni protegida dentro del derecho a la tutela judicial
efectiva [...]"2

Y la jurisprudencia italiana, pese a que su Constitucion -a diferencia
de la espafiola- no recoge expresamente el derecho a probar, reconoce
su caricter fundamental al considerarlo también como una expresion del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Es el caso de la sentencia de la
Corte Costituzionale italiana No. 309/1987, del 8 de octubre de 1987, que
en su segundo considerando incluye en el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva el derecho de las partes a proveerse de los medios probatorios
necesarios y probar en un proceso. Sefiala esta sentencia del Alto Tribu-

nal italiano que:

“ Orbene, dalla giurisprudenza di questa Corte emerge un
consolidato indirizzo volto ad affermare I'sigenza, rientrante in
quella piti amplia della effettiviti della tutela giurisdizionale (art. 3
e Cost), di non escludere, nell'eventualiti di controversie sulla
corrispondenza alla realta delle siundicate risultanze, la facolta del
controinteressato di fornire la prova contraria®®¥,

28 Sentencia recogida del Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, mayo-septiembre,
1995. Pamplona, Editorial Aranzadi S.A., p. 110.
En el mismo sentido se pronuncian las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol N®
357/1993 (£4.1) y 246/1994 (£.j.2) del 29 de noviembre de 1993 y 19 de septiembre fie
1994, que pueden ser consultadas en el Boletin de Jurisprudencia Constitucional Madrid,
Cortes Generales. No. 152 -Diciembre 1993- p. 222, y N® 162 -Octubre 1994- p.25.

19 |4 referencia a esta sentencia de la Corte Costituzionale italiana puede encontrarse en: PICO
1 JUNOY, Joan, op. cit., p. 37. y en Glurisprudencia Costituzionale 1987, pp. 2536-2540).

30 “Ahora bien, de la jurisprudencia de esta Corte emerge un concepto consolidado en la
firmeza de las exigencias, recogido de lo mis profundo de la efectividad de la tutela
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La doctrina extranjera es del mismo parecer. Asi, el profesor espariol
PICO 1 JUNOY, comentando la jurisprudencia italiana sefiala que:

“{...] 1a doctrina y jurisprudencia italiana destacan que la negacién
del derecho a la defensa, en su manifestacién del derecho a la
prueba, supone vulnerar, en Gltima instancia, la garantia
constitucional de la tutefa judicial reconocida en el apartado primero
del art. 24 C.I [Constitucion italiana). En ese sentido se entiende
que toda persona inquietada en un interés legitimo tiene derecho
a obtener la tutela judicial, y ésta no puede alcanzarse sino a través
de la necesaria y oportuna prueba de los hechos litigiosos”.

Y el profesor mexicano FIX ZAMUDIO, citado por Victor FAIREN
GUILLEN, dice lo siguiente:

“ Desde el punto de vista procesal [...] se puede considerar que la
estructuracidén correcta del procedimiento, tendente a dar a las
partes la garantia de la publicidad, de contacto directo con el Juez
y de desarrollo ripido del proceso, asi como la posibilidad de
presentar los elementos para fijar sus pretensiones y, en general,
el material del proceso, forma parte del debido proceso. Tal
expresion quiere decir que se debe ser formalmente citado, que se
debe ser escuchado y que debe existir la posibilidad de aportar
pruebas™,

En conclusién, tanto la doctrina, la jurisprudencia y las
constituciones extranjeras, asi como los tratados internacionales,
reconocen -expresa o implicitamente- la existencia del derecho subjetivo
y fundamental a probar cuya titularidad recae en todo sujeto de derechos,
por el solo hecho de serlo, que le permite utilizar dentro de un proceso o
procedimiento, conforme a los principios que lo delimitan y le dan

jurisdiccional (art. 3 de la Constitucién), de no excluir, en la eventualidad de la
controversia correspondiente a la realidad de los sindicados resultados, la facultad de
la contraparte de suministrar la prueba contraria” (traduccién libre del autor)

31 Ibidem, p. 37.

32 PAIREN GUILLEN Victor. Temas del ordenamiento procesal. Madrid. Editoral Tecnos
S.A., 1982, p. 1372.
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contenido, todos los medios probatorios que resulten necesarios para
acreditar los hechos que sirven de fundamento a su pretension o a su
defensa.

3. Ambito de aplicacion del derecho a probary
consecuencias de su caricter fundamental

Si bien el derecho a probar es un.derecho subjetivo de caracter
fundamental, inherente a todo sujeto de derecho, resulta obvio que no
podri ser ejercido en tanto su titular no esté inmerso en un proceso o
procedimiento y no esté legitimado para ejercerlo. Su calidad de derecho
fundamental implica que puede ser ejercido en cualquier orden
jurisdiccional, interno o internacional, en cualquier tipo de proceso o
procedimiento (asi sea este ltimo: administrativo, militar, arbitral, politico
o particular) y su vulneracion implicard una afectacion directa al orden
constitucional e internacional®. En cuanto a las consecuencias que se
derivan de reconocer el caricter fundamental del derecho a probar ya
hemos adelantado algo. Siendo un derecho fundamental, es un elemento
constitutivo del ordenamiento juridico con propia fuerza normativa; es
decir, no s6lo opera como derecho de defensa frente al Estado sino que
obliga o vincula a cada uno de sus 6rganos y a los particulares, en la
medida en que contribuye a dar al ordenamiento juridico sus contenidos
bisicos e informa la organizacién juridica y politica del Estado. Se trata,
pues, de un derecho que -como todos los fundamentales- representa los
valores supremos de una sociedad o de un Estado y permite al hombre
encontrar nuevos valores y actualizarlos, garantizindole su libertad,
igualdad y dignidad.

El caricter fundamental del derecho a probar implica, por un lado,
que su vulneracién importa una afectacién directa al orden constitucional
e internacional (en la medida en que aparece como un elemento garantista

33 Afectari el orden internacional en la medida en que el derecho a probar *{...] aparece
[...) como un elemento garantista presente, sustancialmente, en el panorama de las
diversas convenciones internacionales sobre derechos humanos en todo tipo de
procesos”. (PICO 1 JUNQOY, Joan. Op. cit., pp. 32-33).
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presente en las diversas convenciones internacionales sobre derechos
fundamentales), y por otro, que se hace necesaria una nueva lectura de
las normas juridicas, a fin de que sean interpretadas de la forma mas
favorable para la efectividad o maximizacién de este derecho*.
No cabe duda de que si una norma juridica, pese a querer proteger otro
valor o principio fundamental, limita el derecho a probar en forma
desproporcionada, seri inconstitucional. Al mismo juicio se llegari si el
derecho a probar es restringido por un acto o decisién del juzgador sin
ninguna razonabilidad.

Por ello resulta de vital importancia determinar el contenido esencial
de este derecho para evitar afectarlo y, por el contrario, potenciarlo o
maximizarlo. Recordemos que los limites y el contenido de los derechos
fundamentales deben ser determinados mediante una vision sistematica
de conjunto que tenga en cuenta otros derechos fundamentales, principios
e instituciones juridicas con las que guarde relaciones de coordinacién o
complementariedad.

4.  Contenido esencial del derecho a probar y los principios
que delimitan su contenido

El derecho a probar no tiene un caricter ilimitado o absoluto: su
contenido esencial -aquél que constituye su ndcleo bésico irreductible,
sin el cual el derecho se desnaturaliza o pierde sentido- se encuentra
delimitado por una serie de principios que inspiran el debido procesoy
por otros preceptos constitucionales con los que guarda relaciones de
coordinaci6n en el ordenamiento juridico. La importancia de determinar
este contenido radica en que al hacerlo, los érganos del Estado y los

3% German Bidart Campos refiriéndose a los derechos humanos o fundamentales, enseiia
que:

“la interpretacion y la integracién del conjunto normativo asi considerado exige que
para cada derecho {fundamentall, para cada libertad y para cada garantia en cada caso,
haya o no haya norma previsora expresa, la comprensién y la construccién de lo que se
decida y resuelva venga presidida por el principio de mayor valor y de optimizacion
del plexo de derechos” (El resaltado es nuestro).

BIDART CAMPOS, Germin. Op. cit.,p. 39.
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operadores de derecho en general estarin en condiciones de evitar
aquellas conductas que atenten contra él, y, por otro lado, se podra fijar
con claridad qué regulaciones legislativas son permisibles a fin de que no
lo desnaturalizen al afectar su contenido basico. En nuestra opinion, el
derecho a probar tiene como contenido esencial el derecho a que se
admitan, actilen y valoren debidamente los medios probatorios
ofrecidos por los sujetos procesales legitimados para ello, conforme a
los principios que lo inspiran y lo delimitan. Veamos cada uno de
ellos: ‘

41 Derecho a que se admitan los medios probatorios
ofrecidos

El derecho a probar implica en primer lugar, que el juzgador admita
al proceso o procedimiento los medios probatorios ofrecidos por los
sujetos procesales legitimados para ello, siempre que resulten conformes
con los principios procesales que delimitan su contenido. Los mas
importantes son los siguientes:

4.1.1 Principio de eventunalidad o preclusion en materia
probatoria

Significa que los medios probatorios deben ser ofrecidos dentro
del plazo sefialado por la norma juridica, generalmente en los actos
postulatorios, extinguiéndose toda posibilidad de exigir su admision al
proceso o procedimiento si no han sido ofrecidos en la oportunidad
debida. Con este principio se persigue impedir que “[...] se sorprenda al
adversario con [medios probatorios] de Gltimo momento, que no alcance
a controvertir, 0 que se propongan cuestiones sobre las cuales no pueda
ejercitar [eficazmente] su defensa”, su inobservancia implica (...} la pérdida
de la oportunidad para ejecutar un acto[procesal]"” existiendo entonces
una autoresponsabilidad en el sujeto procesal que deja transcurrir tal
oportunidad sin ofrecer los medios probatorios pertinentes para acreditar
los hechos que configuran su pretension o su defensa.

35 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. cit., p. 127.
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No obstante, existe una excepcion a este principio relacionada con
la teoria de los hechos nuevos®. Segtn la doctrina, los hechos nuevos
pueden ser propios o impropios. Se entiende como hecho nuevo propio,
aquel dato fictico -o si se quiere, aquella circunstancia- ocurrida con
posterioridad al inicio de un proceso y que tiene -o puede tener- una
considerable relevancia juridica para la decisién que se tome en la solucién
del conflicto de intereses. En cambio, hecho nuevo impropio es aquel
que si bien ocurre antes del inicio del mismo, sélo pudo ser conocido por
la parte que se beneficia con &l con posterioridad al inicio del proceso.
Los hechos nuevos constituyen una excepcion al principio de preclusién
probatoria pues pueden ser propuestos por la parte a quien su
incorporacion en el proceso beneficia -a pesar de haber transcurrido la
oportunidad legal para hacerlo- soportando por tal razén la carga de
probar su ocurrencia¥. En aplicacion del principio de contradiccién en
materia probatoria -que desarrollaremos mis adelante- es imprescindible
que la parte contra quien se propone el hecho nuevo tenga la oportunidad
de probar respecto de él.

La teoria de los hechos nuevos esti ligada a la necesidad de permitir
que las partes acerquen al juzgador la mayor cantidad de informacién
posible a fin de resolver el conflicto de intereses de la mejor manera, por
ello, como excepcion al principio de preclusion, pueden ser incorporados
al proceso y surtir plenos efectos. ALSINA sefiala que:

“[...] si la justicia del fallo Gnicamente puede asegurarse
permitiéndose a las partes aportar un material de conocimiento lo
mas completo posible y si las limitaciones que la ley impone en
cuanto a la oportunidad de ofrecer ese material se fundan solamente
en razones de caricter prictico, el juez debe aplicar un criterio
amplio para resolver sobre la admisibilidad de los hechos que se

36 Al respecto puede consultarse a ALSINA, Hugo: Alegacién de hechos nuevos en el
proceso civil. En: Revista de Derecho Procesal. Buenos Aires. EDIAR S.A. Editores. 1951.
Ao IX. Primero y Segundo Trimestre de 1951, pp. 7-47.

37 Sobre el particular el C6digo Procesal Civil peruano sefiala lo siguiente:

Art. 429.- “Medios probatorios extemporineos.- Después de interpuesta la demanda,
solo pueden ser ofrecidos los medios probatorios referidos a hechos nuevos y a los
mencionados por la otra parte al contestar la demanda o reconvenir.

L.J.
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aleguen como nuevos y, que, en consecuencia, cuando se discuta
si han sido conocidos anteriormente, si tienen o no relacion con la
cuestién que se ventila, si importan o no variacion de la litis, si de
ellos puede o no deducirse una nueva pretension, debe estarse en
favor de su admisibilidad, porque como dice Caravantes, por sobre
las sutilezas del procedimiento esti la funcion sagrada del juez de
administrar justicia dando a cada uno lo suyo™.

4.1.2 Principio de pertinencia de los medios probatorios

Este principio exige que los medios probatorios ofrecidos guarden
una relacion légico-juridica con los hechos que sustentan la pretensién
o la defensa, de lo contrario, no deben ser admitidos en el proceso o
procedimiento. Los medios probatorios que resulten impertinentes deben
ser rechazados de plano -in limine- por el Juzgador. Sin embargo, en el
caso de que exista duda sobre su impertinencia por no ser tan manifiesta
-por ejemplo, cuando los medios probatorios ofrecidos, pese a no guardar
una relacién directa con los hechos alegados, guardan una relacién
indirecta-, se puede admitir tales medios probatorios y diferir el
pronunciamiento definitivo sobre su pertinencia o impertinencia para
el momento en que se dicte la sentencia o el auto que resuelve el
incidente, ya que la decisi6n inicial sobre la pertinencia no ata o vincula
al juzgador® . Entre los principales supuestos de impertinencia
podemos mencionar los siguientes:

Art. 374.- “Medios probatorios en la apelacion de sentencias.- S6lo en los procesos de
conocimiento y abreviados las partes o terceros legitimados pueden ofrecer medios
probatorios en el escrito de formulacién de la apelacién o en el de absolucién de
agravios, y inicamente en los siguientes casos:

1. Cuando los medios probatorios estén referidos a la ocurrencia de hechos relevantes
para el derecho o interés discutido, pero acaecidos después de concluida la etapa de
postulaci6n del proceso; y

2. Cuando se trate de documentos expedidos con fecha posterior al inicio del proceso,
o que comprobadamente no se hayan podido conocer y obtener con anterioridad.

38 ALSINA, Hugo. Op. cit., pp. 41-42.
39 PARRA QUIJANO, Jairo: Manual de derecho probatorio. Santafé de Bogot4, D.C. Ediciones
" Libreria del Profesional, 1996, p. 28.
40 Articulo 190 del Cédigo Procesal Civil.- “Pertinencia e improcedencia.- Los medios
probatorios deben referirse a los hechos y a la costumbre cuando ésta sustenta la
pretensién. Los que no tengan esa finalidad, serin declarados improcedentes por el

Juez.[..]"
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- El de los medios probatorios con. los que se pretende acreditar
hechos que no fueron afirmados por las partes en los actos de
alegacion -sin perjuicio de lo expuesto sobre la teoria de los hechos
nuevos-.

- El de los medios probatorios con los que se pretende probar hechos
que no encajan en el supuesto factico de la norma cuya aplicacion
pide la parte, pese a haber sido alegados por ella®.

4.1.3 Principio de idoneidad o conducencia de los medios
probatorios

Existen situaciones en las que la ley sefiala que determinados
hechos s6lo pueden ser acreditados con cierto tipo de medios probatorios,
0 que en determinadas vias procedimentales solo pueden admitirse tal
tipo de medios probatorios y no otros -por ejemplo, en los procesos
ejecutivos sblo son admisibles la declaracién de parte, los documentos y
la pericia, no asi la declaracién de testigos o la inspeccién judicial*-. Pues
bien, el principio de idoneidad o conducencia exige que el sujeto procesal
cuide que los medios probatorios con los que pretende acreditar los
hechos que configuran su pretension o su defensa sean aquellos que la
ley permite utilizar para acreditar tales hechos -por ejemplo, en el caso
del proceso ejecutivo no resultard idonea o conducente una declaracion
de testigos ofrecida como medio probatorio-. Se trata entonces de

~ comparar el medio probatorio y la ley a fin de saber si el hecho puede ser

demostrado en el proceso o procedimiento con ese medio probatorio®.

Este principio supone que no exista una norma juridica que impida
el empleo de ciertos medios probatorios para acreditar un hecho

Articulo 31°de la Ley Procesal del Trabajo.- “El Juez no debe admitir una prueba
cuando ésta resulte impertinente [...]”

41 Al respecto MONTERO AROCA sostiene que: “Si la existencia o no del hecho, y las
circunstancias del mismo, no son determinantes de la estimacion o desestimacion de
la pretension, el medio de prueba que se refiera a ese hecho es impertinente”.
(MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil. Madrid, Editorial Civitas 5.A.,
1996, pp. 93-94).

42 primer pérrafo del articulo 700 del Cédigo Procesal Civil peruano.

43 PARRA QUIJANO, Jairo. Op. cit., p. 27.
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determinado. No obstante, este principio y sobre todo esta ltima
afirmacion deben ser tomados con mucho cuidado. Recordemos que
estamos ante un derecho fundamental: el derecho a probar, y si bien el
caricter limitado de este derecho permite al legislador establecer ciertas
restricciones al mismo -por ejemplo, puede promulgar leyes que sefialen
limitaciones probatorias relativas a la no utilizacion, en una determinada
via procedimental, de ciertos medios de prueba-, su caricter fundamental
lo convierte en un elemento esencial del ordenamiento juridico con propia
fuerza normativa, por ello, resultara inconstitucional todo acto de poder
~cualquiera sea su naturaleza- que lo lesione, debiéndose interpretar la
ley en la forma mis favorable a la maximizacion o viabilidad de su
contenido®. Por esta razon, las normas limitativas del derecho a probar
solo serdn vilidas en tanto resulten justificadas por la necesidad de
salvaguardar otro derecho fundamental, un valor constitucional o un bien
constitucionalmente protegido®®, como por ejemplo los principios de
celeridad y economia procesal que también informan el debido proceso
(de no exigirse la idoneidad en los medios probatorios, los procesos
especiales -como los sumarisimos y los ejecutivos- perderian su razén de
ser pues la libertad de ofrecer cualquier tipo de medio probatorio los
desnaturalizarian convirtiéndolos en la prictica en procesos de
conocimiento u ordinarios, de un trimite y debate mucho més amplio).
En cualquier caso, ante la posibilidad de establecer limitaciones al derecho
a probar, debe exigirse la existencia de una motivada y razonada
proporcionalidad entre la limitacion y el fin que pretende alcanzarse,
por tratarse de un derecho fundamental. El Tribunal Constitucional
espafiol, en su sentencia 85/1992, del 8 de junio, refiriéndose a la regla
de la proporcionalidad para proceder a la limitacion de un derecho
fundamental, dice lo siguiente en su fundamento juridico No. 4 :

«{la doctrina de la proporcionalidad] nos conduce a negar legitimidad
constitucional 2 las limitaciones o sanciones que incidan en el
ejercicio de los derechos fundamentales de forma poco
comprensible, de acuerdo con una ponderacion razonada y
proporcionada de los mismos, y a exigir que toda accién

44 PERNANDEZ SEGADO, Francisco. Op. cit., p. 82.
45 pICO 1 JUNOY, Joan. Op. cit., p. 198.
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deslegitimadora del ejercicio de un derecho fundamental, adoptada
en proteccién de otro derecho fundamental que se enfrente a él,
sea equilibradora de ambos derechos y proporcionada con el

contenido y finalidad de cada uno de ellos™®.

4.1.4 Principio de utilidad de los medios probatorios

Este principio sefiala que s6lo deben ser admitidos aquellos medios
probatorios que presten algin servicio en el proceso de conviccion del
juzgador, de tal manera que si un medio probatorio ofrecido no tiene
este propdsito, debe ser rechazado de plano por aquél. Entre los casos

de inutilidad de los medios probatorios podemos mencionar los

siguientes 7 . .

- Cuando se ofrecen medios probatorios destinados a acreditar
hechos contrarios a una presuncion de derecho absoluta.

- Cuando se ofrecen medios probatorios para acreditar hechos
no controvertidos, imposibles, notorios o de publica evidencia®.

- Cuando se trata de desvirtuar lo que ha sido objeto de
juzgamiento y ha hecho trinsito a cosa juzgada, salvo que se
trate de un proceso de nulidad de cosa juzgada fraudulenta.

- Cuando el medio probatorio ofrecido no es el adecuado para
verificar con él los hechos que pretenden ser probados por la
parte (por ejemplo, cuando se ofrece un reconocimiento judi-
cial para verificar el componente quimico de una sustancia, en
lugar de una pericia).

- Cuando se ofrecen medios probatorios superfluos, bien porque
se han propuesto dos medios probatorios iguales con el mismo
fin -por ejemplo, dos pericias con la finalidad de acreditar el
mismo hecho-, o bien porque el medio de prueba ya se habia
actuado antes.

46 Tomada de: PICO 1 JUNOY, Joan. Ibidem, pp. 199-200.
47 MONTERO AROCA, Juan. Ibidem, pp. 96-97.

48 PARRA QUIJANO, Jairo. Op. cit, p. 28.

49 Inciso 12 del articulo 190 del Cédigo Procesal Civil.
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4.1.5 Principio de licitud de los medios probatorios

Seglin este principio, no pueden admitirse al proceso aquellos
medios probatorios obtenidos en contravencion del ordenamiento juridico
(piénsese por ejemplo en el caso de una persona que ingresa
subrepticiamente al domicilio de otra y hurta unos documentos que luego
ofrece como medios probatorios en un proceso inciado en su contra),
pero como en el derecho -principalmente en el proceso- resulta
imprudente y hasta dafiino llevar al extremo la aplicacion de cualquier
principio, creemos que es importante ponderar este principio™ con otros
que tienden a proteger valores igualmente importantes para el derecho,
pese a que pueden encontrarse en franca oposicidon’. Piénsese esta vez
en el caso de un procesado en un proceso penal que logra demostrar sus
inocencia sobre la base de un medio probatorio que luego se descubre
fue ilicitamente adquirido. ;Deberia declararse la nulidad de todo lo
actuado en relacion a ese medio probatorio obtenido ilicitamente y
condenar a una persona inocente que no tuvo otros medios para demostrar
su inocencia que aquel tildado de ilicito?

Consideramos que el caricter fundamental del derecho a probar
obliga al juez, al arbitro y a cualquier juzgador en general, a decidir la

_admisibilidad de estos medios probatorios en cada caso concreto

realizando una ponderacién motivada de los intereses involucrados,
atendiendo al principio de proporcionalidad entre el derecho o valor
que se queria proteger con la norma violada y el derecho a probar del
justiciable. Y como el derecho a probar tiene caricter fundamental, la
norma, principio o valor violado debe ser también de carcter funda-
mental, pues de lo contrario, en nuestra opinion, el derecho a probar
debe primar sobre los demés y debe admitirse el medio probatorio

s0«Incivile est nisi tota lege perspecta una aliqua particula eius proposita ludicare vel
respondere”. “Es contra derecho juzgar o resolver una consulta tomando en cuenta sélo
una parte del ordenamiento, sin haberlo considerado atentamente en su totalidad”. Cita
de CELSO, Digesto 1.3.24. Traducciéon de VALENCIA RESTREPO, Hernin. En:
Nomodrquica principialistica juridica o los principios generales del derecho. Santa Fe
de Bogoti.Temis, 1993, p. 54.

51 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Restricciones a la prueba en la constitucién brasilefa”.
En: Revista de processo, N® 82. Brasil (Sao Paulo). Ao 21, abril-junio de 1996, pp. 153-160.
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obtenido ilicitamente, sin perjuicio de la sancién que corresponda
imponerse al infractor’?®,

Siguiendo 2 BARBOSA MOREIRA¥, el juzgador debe evaluar la
situacion en cada caso concreto atendiendo a su gravedad, la indole de la
relacion juridica controvettida, la dificultad del litigante para demostrar
la veracidad de sus alegaciones; debe analizar si la transgresién de la
norma se explica en una auténtica necesidad, y si ésta se mantuvo en los
limites determinados por tal necesidad, o si, por el contrario, existia la
posibilidad de probar los hechos alegados por otros medios, o si dicha
transgresion produjo un dafio mayor al beneficio aportado al proceso.
En suma: debe evaluar los dos males y elegir, motivadamente, el
realmente menor.

Esto no significa que la conducta ilicita -la transgresién de una
norma juridica al obtener el medio probatorio ofrecido- no deba ser
sancionada. Independientemente de si el medio probatorio fue admitido
0 no, el juzgador deberi imponer al transgresor la sanci6n civil, penal o
administrativa que corresponda.

52 No obstante esta afirmacién, debemos sefialar que existen en la doctrina opiniones
distintas que no compartimos -debido al caricter fundamental del derecho a probar-,
por ejemplo SENTIS MELENDO dice lo siguiente:

“{los medios probatorios obtenidos ilicitamente], aunque hayan llegado a entrar en los
autos, no deben quedar incorporados a ellos, no deben ser adquiridos por el proceso.
Asi cuando se trate de pruebas obtenidas en violacién de derechos constitucionalmente,
0 aun legalmente garantizados®. (SENTIS MELENDO, Santiago. La prueba. Los grandes
temas del derecho probatario. Buenos Aires. Ediciones Juridicas Europa-América. 1979,
p. 228).

53 Sobre el particular, PICO 1 JUNOY considera que:

“[...} el caricter de fundamental que la Constitucién otorga al derecho a la prueba, asi como
el interés del Estado en ofrecer una tutela judicial efectiva, permiten al 6rgano jurisdiccional
apreciar y valorar esta prueba ilegal ly para ello previamente debi6 haberse actuado y
admitidol, siempre y cuando se posibilite el derecho de defensa y contradiccion al litigante

- perjudicado por la misma [...]. No obstante, [...] debemos admitir que no siempre [el medio
de prueba ilicito] ha de ser admitido y valorado por el juzgador. Este, ante la disyuntiva de
buscar la certeza de los hechos litigiosos o proteger la norma infringida, puede, en
aplicacion de la doctrina de 12 ponderacién motivada de los intereses involucrados,
entender preminente el segundo de ellos, y en consecuencia, rechazar tales pruebas” (el
resaltado es nuestro). (PICO I JUNQY, Joan. Op. cit., p. 304-306).

54 BARBOSA MOREYRA, José Carlos. Op. cit., p. 154.
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42 Derecho a que se actilen los medios probatorios admitidos

El derecho a probar resultaria inatil e ilusorio si el juzgador no
actuara los medios probatorios previamente admitidos, de ahi que el
derecho de todo sujeto procesal a que éstos se actien resulta ser una
segunda manifestacion del derecho a probar. De no actuarse un medio
probatorio vilidamente admitido, causindose agravio a alguna de las
partes el derecho a probar se veria afectado. El Tribunal Constitucional
espafiol en su sentencia del 4 de julio de 1995 (Recurso de amparo -sic-
No. 1297/1994), en su f,j. No. 4, al respecto sefiala lo siguiente:

“{...] en relacién con la falta de prictica de una prueba
previamente admitida se vulnera el derecho fundamental a
utilizar los medios probatorios pertinentes para la defensa
cuando la omision de la ejecucién de una prueba, declarada
pertinente y admitida, por causas no imputables a la parte
recurrente produzca indefension [...]"%.

Adicionalmente, como detris de todo derecho existen principios
y valores que lo inspiran y le dan contenido, los que se encuentran
intimamente relacionados con el derecho a que se actien los medios
probatorios admitidos son principalmente los siguientes:

42.1 Principio de inmediacién en materia probatoria

El principio de inmediacion no es exclusivo de la actuacion
probatoria, su eficacia recae sobre todo el campo del proceso. En
palabras de EISNER, el principio de inmediacion es aquel:

«[..]en virtud del cual se procura asegurar que el juez o tribunal se
halle en permanente e intima vinculacién personal con los sujetos
y elementos que intervienen en el proceso, recibiendo directamente
las alegaciones de las partes y las aportaciones probatorias, a fin
de que pueda conocer en toda su significacion el material de la

35 Recogida del Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, mayo-septiembre, 1995.
Pamplona, Editorial Aranzadi S.A., p. 110.
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causa, desde el principio de ella, quien, a su término, ha de
pronunciar la sentencia que la defina”.

Sin embargo, pese a no ser exclusivo de la actuacién probatoria, el
principio de inmediacién obtiene en ésta una importancia
trascendental, porque con la actuacién de los medios probatorios
se busca producir en la'mente del juzgador la conviccién sobre los
hechos alegados por las partes, que a la postre determinari la
decisién que tome para solucionar el conflicto de intereses, elirninar
la incertidumbre juridica o controlar las conductas antisociales -
delitos o faltas-. '

El principio de inmediacién implica que el juez que ha presenciado
la actuacién de los medios probatorios, que ha oido a las partes, y
ha apreciado su conducta en el proceso, sea el mismo que dicte la
sentencia. No hay inmediacién si la ley permite que un juez
presencie la actuacion de los medios probatorios y otro dicte
sentencia”. El derecho a probar importa, ademds de la admision y
la actuacién de los medios probatorios, el derecho a que éstos
sean debidamente valorados, por lo tanto, el derecho a probar
puede verse afectado cuando un juez debe sentenciar sobre la base
de la actuacion de medios probatorios que no ha presenciado, pues,
en este caso, sélo puede formar su conviccién con la constancia
documental de dicha préctica o actuacion, y en rigor, su valoracion
no recae sobre los medios probatorios actuados sino sobre tal
constancia documental, que muchas veces no recoge toda la
riqueza de la informacion obtenida en la actuacion o prictica
probatoria®,

% Citado por MONROY GALVEZ, Juan. Op. cit., p. 94.

57 MONTERO AROCA, Juan. Op. cit., p. 123,

38 Salvaguardando el principio de inmediacién, el dltimo parrafo del articulo 50 del Cédigo
Procesal Civil peruano dice lo siguiente: .

“El juez que inicia la audiencia de pruebas concluird el proceso, salvo que fuera
promovido o separado. El juez sustituto continuari el proceso, pero puede ordenar, en
resolucién debidamente motivada, que se repitan las audiencias, si lo considera indis-
pensable™. .
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422 Principios de contradiccién y de comunidad de los
medios probatorios

El principio de contradiccién extiende su eficacia a la totalidad del
proceso, pero en materia probatoria significa que el sujeto procesal contra
quien se opone un determinado medio de prueba, debe gozar de la
oportunidad procesal para conocerla y discutirla, incluyendo en esto el
ejercicio de su derecho a probar contra los hechos y medios probatorios
afirmados y ofrecidos -respectivamente- por|a otra parte; es decir, la actuacién
probatoria debe desarrollarse con conocimiento y audiencia de las partes.

Por otro lado, el principio de comunidad o adquisicién de los
medios de prueba sefiala que éstos pertenecen al proceso y no a quien
los aporta, de ahi que no se puede pretender que s6lo a éste beneficie,
Una vez aportados al procedimiento deben ser tenidos en cuenta para
verificar la existencia o inexistencia del hecho que se pretende probar,
sea que resulte en beneficio del sujeto que la propuso o de la parte
contraria que bien puede invocarla®. Por este principio, el derecho a
probar conlleva, ademis, la exigencia de que se asegure la intervencion
de los sujetos procesales en la prictica de los medios probatorios de su
contraparte, pues el convencimiento del juzgador sobre los hechps
alegados puede lograrse también a través de los medios probatorios
propuestos por la parte contraria, participando activamente en su
desarrollo. De esta manera, observamos que el derecho a intervenir en la
actuacion de los medios de prueba, independientemente de quien los
haya ofrecido, e inclusive en los incorporados por iniciativa del juez,
constituye una manifestacién del genérico derecho a probar.

43  Derecho a que se valoren debidamente los medios
probatorios actuados

Si el derecho a probar tiene por finalidad producir en la mente del
juzgador el convencimiento sobre la existencia o inexistencia de los hechos

%9 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. cit., p. 118.
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afirmados por los sujetos procesales, el derecho a probar resultaria ilusorio
si el juez no apreciara razonadamente todos los medios probatorios
actuados en el proceso o procedimiento con el fin de sustentar su decision.
La tercera manifestacion del derecho a probar implica, pues, el derecho
de todo sujeto procesal a que los medios probatorios actuados sean
debidamente valorados por el juzgador, ya que de lo contrario se le
estaria quitando toda su virtualidad y eficacia. TARUFFO destaca que si
el juzgador no valora o toma en consideracion los resultados obtenidos
en la actuacion de los medios probatorios, el derecho a probar se
convertiria en una “[...] garanzia illusoria € meramente ritualistica™. Para
evitar esto, es imprescindible asegurar la eficacia del derecho a probar a
través de la debida valoracion de los medios probatorios actuados, por
parte del juzgador. '

Dos son los temas importantes relacionados con la valoracién de
los medios probatorios. El primero de ellos se refiere al principio de unidad
del material probatorio, y el segundo, a los sistemas de apreciacion, pues
éstos determinarin cuando debe concluirse que un medio probatorio ha
sido debidamente valorado.

a) Principio de unidad del material probatorio

Este principio indica que los medios probatorios aportados al
proceso o procedimiento forman una unidad, y que, como tal,
deben ser examinados y valorados por el juzgador en forma
conjunta, confrontando uno a uno todos los diversos medios de
prueba, puntualizando su concordancia o discordancia, para
finalmente concluir sobre el convencimiento que a partir de ellas
se forme®.

b) Los sistemas de valoracion de los medios probatorios -la
tarifa legal vs. la sana critica- y la debida valoracion de los
mismos
La tarifa legal fue un sistema de apreciacién de los medios
probatorios mediante el cual, el juzgador, ante la presencia o

60 Citado por PICO 1 JUNOY, Joan. Op. cit., p. 26.
61 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. cit., p. 117.
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ausencia de determinados medios de prueba, debia aceptar
forzosamente la conclusion que le senalaban ciertas reglas
abstractas preestablecidas por la ley. Como se comprenderi, se
trataba de un sistema en que la operacion intelectual del juez y la
razon eran dejados de lado en aras de salvaguardar una
imparcialidad y una seguridad juridica mal entendidas. Pero como
la realidad supera muchas veces el derecho, este sistema produjo
un divorcio entre la justicia y la sentencia, pues al mecanizar la
actuacién del juez, impidiéndole formarse un criterio personal,
muchas veces se declaraba como verdad una simple apariencia
formal, lo que daba lugar a decisiones absolutamente irracionales.

En oposicion al sistema de tarifa legal, surgi6 el de la sana critica o libre
apreciacién de los medios de prueba (acogido por la mayoria de
ordenamientos juridicos del mundo), por el cual, el juzgador esta en
libertad de valorar los medios probatotios actuados en el proceso o
procedimiento, pero de una manera razonada, critica, basada en las
reglas de In 1ogica”, Ia sicologia, Ia técnica, la ciencia, el derecho
ylasrcglasdcexperlenciaquesegﬁnelimgadorsanaplicabb
al caso. La valoracion que no responda a estas reglas o fuere contraria a
ellas serd una valoracion defectuosa o indebida. Por otro lado, como la
apreciacion que el juzgador ha tenido del material probatorio stlo puede
ser conocida a través de los fundamentos de su resolucién, el sistema de
la sana critica o libre apreciacién implica que el proceso de conviccion
realizado por el juzgador para tomar su decisién debe ser explicado
debidamente en la m 5n de su resolucion, a fin de que pueda
ser conocido por las partes y de esa manera éstas se encuentren en
condiciones de ejercer su derecho de defensa al saber con certeza cudles
fueron las razones que llevaron al juzgador a tomar tal decision, de lo
contrario se afectaria el debido proceso y el derecho de defensa.

La debida valoracién del material probatorio -aquel que no resulta
contrario a las reglas de la 1ogica, la sicologia, la técnica, la ciencia, el

62 por ejemplo, serd una valoracién indebida o defectuosa aquella que arroje cunglusmnes
contrarias al principio logico de no contradicciéon o que no esté en armonia con el
principio logico de razén suficiente.
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derecho y, en general, a las maximas de experiencia aplicables al .

caso®- exige, pues, un método critico de conjunto, analitico y
sistemitico que tenga en cuenta el resultado de todos los medios
probatorios actuados en el proceso (de ahi su relacién con el principio
de unidad del material probatorio), que los clasifique de la manera
més l6gica, que tenga en cuenta todas las hiptesis posibles y las
examine aisladamente, para que, en un segundo momento, los
relacione entre si, comparando los elementos de cargo con los de
descargo respecto de cada hecho a fin de comprobar si los unos
neutralizan a los otros o cuiles prevalecen, de manera que, al final,
el juzgador tenga un conjunto sintético, coherente y concluyente y
pueda luego sacar sus conclusiones y tomar sus decisiones*.

En suma, el derecho a probar pierde virtualidad o eficacia si el
juzgador admite los medios probatorios ofrecidos, los actda, pero
no los valora, o los valora indebidamente. La doctrina modema sefiala
que la sentencia emitida sobre la base de una indebida valoracion
de algtin medio de prueba -0 la ausencia de valoracién- y las que
tienen una motivacion aparente o defectuosa pueden ser recurridas
en casacion por constituir modalidades de la llamada sentencia
arbitraria®.

Ke

63 Como seiialamos en nota anterior, las miximas de experiencia, también llamadas reglas de
1a vida, son “[...] juicios fundados en la observacion de lo que comidnmente ocurre y que
pueden ser generalmente conocidos y formulados por cualquier persona de un nivel mental
medio, en un determinado circulo social, y que no se requiere enunciarlos y menos declararlos
probados en la sentencia. No obstante, algunas de esas reglas requieren conocimientos
técnicos, y, por lo tanto, el auxilio de peritos para su aplicacion al proceso”. (Ibidem, p. 296).

é4 [bidem, pp. 305-310. .

65 Referirnos a la sentencia arbitraria excederia los alcances del presente articulo, pero si
se desea investigar sobre ella puede consultarse:

SAGUES, Néstor. Recurso Extraordinario. Buenos Aires. DEPALMA. 1984, t. I1. pp. 573-709.
VANOSSI, Jorge: “La sentencia arbitraria: un acto de lesién constitucional”. En: Temas
de casacion y recursos extraordinarios, en honor al Dr. Augusto M. Morello. La Plata.
Librerfa Editora Platense S.R.L. 1982, pp. 179-211.

SOSA, Gualberto, L.-MANCUSO, Francisco: El absurdo en la jurisprudencia de la Suprema
Corte de la Provincla de Buenos Alres. En: Temas de casacién y recursos extraordinarios, en
honor sl Dr. Auguato M. Morello. La Plata, Librerfa Editora Platense S.R.L. 1982, pp. 265-297.

El derecho fundamental a probar y su contenido esencial

5. A manera de conclusion

El caricter fundamental del derecho a probar, inherente a todo
sujeto de derecho, implica que puede ser ejercido en cualquier orden
jurisdiccional, interno o internacional, y en cualquier tipo de proceso o
procedimiento -judicial, el primero; administrativo, politico, militar, arbitral
o particular, el segundo-. Su contenido esencial consiste en el derecho de
todo sujeto procesal -distinto al juez o juzgador- 2 que se admitan, actien
y valoren debidamente, conforme a los principios que lo inspiran y lo
delimitan, los medios probatorios ofrecidos para acreditar los hechos que
configuran su pretension o su defensa. Su vulneracion importa una
afectacion directa al orden constitucional e internacional en la medida en
que aparece como un elemento garantista’presente en las diversas
convenciones internacionales sobre derechos fundamentales. '

El caricter fundamental del derecho a probar implica también una
nueva lectura de las normas juridicas, a fin de que sean interpretadas de
la forma mis favorable para la efectividad y maximizacion de este derecho.
No cabe duda de que si una norma juridica, pese a querer proteger otro
valor o principio fundamental, limita el derecho a probar en forma
desproporcionada, serd inconstitucional. Al mismo juicio se llegara si el
derecho a probar es restringido por un acto o decisién del juzgador sin
ninguna razonabilidad. '

Pero como quiera que no estamos ante un derecho absoluto, sino
limitado, su titular deberi ejercerlo conforme a los principios que lo
inspiran y le dan contenido. .



2.1.1. El objeto o materia de prueba

La doctrina suele distinguir el objeto abstracto de prueba del ob-

jeto concreto de prueba, sefialando que mientras el primero estd cons-
titwido por todo aquello susceptible de ser probado o sobre lo cual puede
recaer prueba, sin relacién con un proceso o procedimiento en particular,

26
27
28
29

CARNELUTTI, Francesco. La prueba... Op. cit., p. 195.

DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba... T1., Op. cit., P. 28.
SENTIS MELENDO, Santiago. La prueba. Op cit., p. 153.

SILVA MELERO, citado por GARCIMARTIN MONTERO, afiade que incluso
puede hablarse de un tercer grupo —constituido por las que denomina teorias
eclécticas— que considera como objeto de prueba a los hechos y las afirmaciones,
entendiendo que el objeto de prueba puede ser contemplado desde una doble
perspectiva: las de las partes, que exponen hipdtesis (en ocasiones no exentas de
juicios de valor), y la del juez, para quien la prueba tendrfa por objeto los hechos.
Vid: GARCIMARTIN MONTERO, Regina. El objeto de la prueba en el proceso
civil. Barcelona: Cedecs Editorial S.L., 1997, p. 45, nota 27).
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el segundo estd constituido por aquellos hechos que directa o indirecta-
mente tienen relacién con la materia debatida o que ha sido propuesta en
un proceso o procedimiento®.

Siguiendo a DEVIS ECHANDIA, cuando se dice que el objeto de
prueba son los hechos, se estd tomando esta palabra en un sentido juridico
amplio, es decir, como todo lo que puede ser percibido sin ser una simple
entidad abstracta o idea pura, por lo que no debe entenderse la locucién
“hechos” en su significado literal, ni mucho menos circunscrito a sucesos
o acontecimientos, sino que debe incluirse en €l todo lo que puede probar-
se con fines procesales®’. En este sentido, concordamos con el citado
autor en comprender como hechos, desde un punto de vista juridico y en
forma enunciativa, lo siguiente®:

1°. Todo lo que puede representar una conducta humana, los sucesos
o acontecimientos, hechos o actos humanos, voluntarios o involuntarios,
individuales o colectivos, que sean perceptibles. Incluso las simples pala-
bras pronunciadas, sus circunstancias de tiempo, modo y lugar, asf como el
juicio o calificacién que de ellos se tenga.

En consecuencia, también pueden ser objeto de prueba la costumbre
y las normas juridicas nacionales o extranjeras, entendidas como conduc-
tas o hechos humanos (otra cosa es que en determinados casos estos
hechos no necesiten ser probados, sea porque resulten notorios o0 porque
el juzgador tenga el deber de tener conocimiento acerca de ellos —iura
novit curia=)».

3 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba... T.L, Op. cit., p.
165.

M Ibid., p. 158.

32 Jbid., p. 158-159.

1 “La norma juridica adquiere una realidad concreta cuando se trata de aplicarlaenun
proceso: su existencia como obligatoria en ¢l territorio nacional o seccional,
independientemente de su interpretacion por el juez; y esa existencia se debe a
actos o conductas humanas (el haberse aprobado como norma escrita por una
corporaci6n legislativa, o decretado por un 6rgano ejecutivo, o haberse revocado
por un acto similar posterior; el estar aceptada y haberse practicado en la respectiva
colectividad, en forma consuetudinaria), y, por lo tanto, esté incluida en la primera
acepcién del término general ““hechos’” como objeto de prueba” (DEVIS
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2°. Los hechos de la naturaleza, las cosas o los objetos materiales, y
en general cualquier aspecto de la realidad material, sean o no productos
del hombre, incluyendo los documentos.

3° La persona humana, la persona juridica y cualquier sujeto de de-
recho en general. En especial su existencia, su estado, sus caracteristicas
y su capacidad, entre otros.

4° Los estados psiquicos o internos del hombre, incluyendo el cono-
cimiento de algo, cierta intencién o voluntad y el consentimiento tcito o la
conformidad (el expreso se traduce en hechos externos: palabras o docu-
mentos, por lo que pertenecen al primer grupo), etc.

Naturalmente, el objeto de prueba puede consistir en la existencia o
inexistencia de los hechos en sus distintos significados, algunos de los cua-
les ya han sido menctonados.

Por otro lado, atendiendo a que las maximas de experiencia son
reglas de contenido general, por tanto, independientes del caso concreto,
que han sido extraidas de la observacién corriente del comportamiento
humano o de cuanto ocurre generalmente en miiltiples ocasiones, y que
sirven de criterio para establecer una presuncién, para valorar un medio

ECHANDIA, Hemando. Teoria general de la prueba... T1. Ibid., p. 183).

“Es verdad que cuando la ley no exige la prueba de 1a norma juridica, la actividad
de las partes para demostrarla es en realidad una simple colaboracién o un auxilio
a la funcién procesal dél juez, y por ello basta probar los hechos para que resulte
determinada la norma jurfdica que el funcionario debe aplicar, sea que la conozca
0 que necesite investigar su existencia [...]. Pero no por eso dejan de ser pruebas
las aportadas voluntariamente con ese fin (documentos, declaraciones de testigos,
dictdmines de peritos); es lo mismo que ocurre cuando la parte favorecida por una
presuncién legal o por la confesién o la aceptacion del hecho por su contrario,
aduce sin embargo pruebas, en un afin excesivo de seguridad. Que un hecho o una
norma no requieran prueba no significa que desde un punto de vista abstracto no
puedan ser objeto de ésta. Si se tiene un concepto claro de estos dos aspectos de
la prueba judicial: objeto y necesidad o tema, ninguna dificultad puede encontrarse
para admitir esta conclusién. La mayorfa de autores aceptan que las normas
juridicas pueden ser objeto de prueba, especialmente cuando son extranjeras y
consuetudinarias [...]” (DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la
prueba... T1. Ibid.).
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probatorio o para determinar si un hecho es evidente, consideramos que
ellas no constituyen objeto de prueba*.

En armonia con todo lo expuesto, consideramos que el objeto con-
creto de prueba —de aqui en adelante simplemente objeto o materia de
prueba-— esté constituido por el conjunto de hechos que directa o indirec-
tamente tienen relacién con la materia debatida (tritese de una demanda,
una excepcioén, una impugnacion, un pedido cautelar, etc.); es decir, por
aquellos hechos que configuran una pretensién o una defensa (sea que
estén contenidos en una demanda o en una contestacién, o en cualquier
acto juridico procesal de parte), 0 han sido incorporados por el juzgador
para la correcta solucién del caso concreto®, siempre que €n uno u otro

4 Sobre el particular sefiala DEVIS ECHANDI{A: “Acogemos la segunda tesis, que
ve en las mdximas o reglas de experiencia no un objeto de prueba judicial, sino
normas para orientar el criterio del juzgador directamente (cuando son de
conocimiento general y no requieren, por lo tanto, que s¢ las explique, ni que se
dictamine si tiene aplicaci6n al caso concreto) 0 de! experto o perito que conceptia
sobre los hechos del proceso e indirectamente del juez (cuando se requieren
conocimientos especiales). Debe tenerse en cuenta que la discusion radica sobre
las segundas, ya que la doctrina acepta undnimemente que las de piblico
conocimiento no son materia de prueba y las utiliza el juez como razones para la
valoracién del material de hecho del proceso, esto es, de las pruebas aportadas.
No vemos diferencia real en los dos casos, en cuanto a la manera como operan esas
méximas en la tarea judicial; la circunstancia de que en unos casos se requiera la
explicacién del técnico, no puede alterar su naturaleza de simples normas de
criterio para el entendimiento de los hechos; cuando el perito dictamina que ha
existido determinada causa productora del efecto de hecho observado, que cierto
hecho no se hubiera presentado sin determinada actividad humana, que existe una
ley fisica que explica alguna circunstancia material, y cualquier otro caso similar,
se vale para su conclusién de la mAxima técnica de experiencia, pero e} objeto de
la prueba es el hechoola realidad material o siquica analizada, y no esa regla que
s6lo constituye un elemento de juicio o de apreciacién de aquél o aquella, un
fundamento de su conclusién, exactamente como lo es para la decisién del juez la
regla comtin de experiencia.” (DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de
la prueba... T1., Op. cit., p. 176).

Mi4s sobre las maximas de experiencia vid infra numeral 3.3. del capitulo V.

35 Esto dltimo dependiendo del tipo de proceso o procedimiento del que se trate y de
los valores o principios que privilegie el sistema procesal al que se encuentren
adscritos, pero, cbviamente, garantizando el derecho de defensa o de contradiccion
de las partes y de los terceros legitimados.
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caso guarden conexién légico-juridica con el petitorio (es decir, con
el pedido concreto que se formula) y con el supuesto factico de las
normas cuya aplicacién se solicita o se discute (sea porque forman
parte de una pretensién o una defensa, o porque el juez, en uso del iura
novit curia, haya considerado oportunamente, es decir, antes de resolver
o de emitir su decisién, y con conocimiento de los demas sujetos procesa-
les, que resultan aplicables)*.

En ese sentido, consideramos que es posible hablar de un objeto
concreto de prueba principal, referido a los hechos relacionados con la
demanda y contestacién, o equivalentes, y de varios objetos concreto
de prueba incidentales o secundarios, referidos a los hechos relacio-
nados con cada una de las otras discusiones que se presenten a lo largo
del proceso o del procedimiento (verbigracia, excepciones, medidas
cautelares, incidentes de nulidad, etc.).

Sin perjuicio de lo expuesto, consideramos que s6lo podrén ser ob-
jeto concreto de prueba aquellos hechos que, cumpliendo con las exigen-
cias antes sefialadas, sean expresamente afirmadas por las partes o.
por los terceros legitimados, o introducidas expresamente a la discu-
sién por el juzgador —con conocimiento de aquellos— cuando lo considere
indispensable para la soluci6n justa del caso concreto®. Con esto se busca

36 “Como con el proceso se aplicalaley acasos particulares, para obtener su realizacién
o efectividad y secundariamente para componer el litigio, si lo hay, convirtiendo en
concreto ¢l mandato abstracto que ella contiene, fin que no puede lograrse sin el
conocimiento de los hechos que configuran esos casos concretos, objeto de la prueba
es todo lo que puede constituir el presupuesto previsto por las normas juridicas
para que surjan sus efectos, cualquiera que sea su naturaleza, fisica, siquica o mixta.
De ahi que el tema de la prueba, en cada proceso, esté formado en general por los
hechos previstos en las normas juridicas que deben aplicarse para que se reconozcan
o excluyan sus efectos (pretensién o excepci6n), es decir, que con ello se persigue
demostrarle al juez que el supuesto concreto de hecho que se le ha planteado,
corresponde precisamente al que en forma abstracta se contempla en la norma legal
0 que estd en desacuerdo con éste, para reconocer que se han producido determinados
efectos juridicos que reclama el demandante, o, por el contrario, para negarlos o
para declarar probada la excepci6n del demandado que extinguié, o modificé, o
simplemente suspendié tales efectos.” (DEVIS ECHANDIA, Hemando. Teoria
general de la prueba... T.1. Op. cit., p. 159-160).

R Vid: infra, nota No. 35 de este capitulo.
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evitar que el juzgador resuelva una pretension o una defensa teniendo en afirmaciones: 10s hechos se prueban, en cuanto se conozcan, para
consideracion hechos respecto a los cuales cualquiera de 1as partes o de comprobar las aﬁrmaciones”“".
los terceros legitimados no tuvieron oportunidad de probar 0 de discutir al '
no haberse determinado con exactitud que eran parte del objeto concreto Por otro lado, cabe precisar que existen autores que excluyen del
de prueba. En otras palabras, s€ busca evitar sitnaciones de indefension®. objeto concreto de prueba los hechos irrelevantes, los que estdn sujetos
. auna prohibicién o a un impedimento legal para ser probados, asi como
Quizés por ello ~tal como ha sido adelantado—, existe cierto sector los hechos imposibles*'. Nosotros discrepamos de tal posicién pues, tal
de la doctrina que considera que el objeto de prueba no est4 constituido como advertiremos €n el capitulo siguiente, puéden existir czisos en los
por los hechos, sino por las afirmaciones que las partes han realizado acerca quela irrelevancia del hecho no sea muy clara y, por tanto, qué deba ser
de ellos. DIEZ-PICAZO, por ejemplo, sefiala que €S imposible operar objeto de prueba; incluso casos en los que la bisqueda de la verdad y de
sobre los hechos, ya que éstos pertenecen al pasado y lo que €l juzgador la justicia exijan que s€ realice actividad probatoria respecto de un he-
recibe es una “historia” contada por las partes; por lo tanto, considera que cho, a pesar de existir prohibicion legal al respecto; O casos en los que la
la actividad probatoria consiste en contrastar las afirmaciones de las par- imposibilidad del hechoes relativa (es decir, que el estado dela cienciao
tes con las “huellas” que hayan dejado €s0S hechos, para poder compro- de la técnicano lo considere en ese momento posible, sin que signifique
bar su veracidad®. que jamds lo sea, verbigracia: lo que en algin momento ocurrié con el
viaje del hombre a la luna), por lo que probar su ocurrencia o su posibi-
En nuestra opinién, a pesar de queel propésito de las partes 0 de los lidad si puede ser objeto de prueba. Por todas estas consideraciones,
- Zi terceros legitimados es probar las afirmaciones que formulan, lo cierto €8 sostenemos que la relevancia, la utilidad y la ausencia de prohibicion
U que éstas recaen sobre la existencia 0 inexistencia de los hechos que con- legal para probar un hecho, no son requisitos para que un hecho sea
figuran su pretensién o defensa. Incluso desdela perspect'wa del juzgador parte del objeto concreto de prueba (a lo mas podrian ser requisitos para
el objeto 0 materia de prueba no lo constituyen las afirmaciones de las que un hecho integre el “tema o la necesidad de pmeba”, tal como lo
partes, Sino los hechos sobre los cuales recaen tales afirmaciones y 108 sefialaremos en el punto queé sigue a continuacién), sino principios que
que sean pertinentes para la adecuada composicién del conflicto. “Eneste delimitan la admisién o incorporacién de 10s medios probatorios que bus-
sentido, es justo decir que objeto de la prueba son Jos hechos y no las quen acreditarlo o determinarlo, y, como todo principio, no son absolutos
ni de aplicacién rigida.
I .
38 Sobreel partiqular, y refiriéndose a las cargas que tienen las partes en la actividad
probatoria, FABREGA da cuenta del principio de la carga de la afirmacion de
los hechos, sefialando que éste es “[..1¢el imperativo que tienen las partes de
consignar —en la demanda, en la contestacion o en un incidente— las afirmaciones
sobre los hechos en que S¢ funde su pretension 0 defensa, a efecto de establecer
las bases del debate (el objeto del proceso) y Que. en tal virtud, el fallo los pueda RS e
reconocer. Esto es: 12 sentencia habrd de reconocer hechos afirmados en 12 demanda, w0  CARNELUTTI, Francesco. La prueba... Op. cit., p- 40.
enla contestacién o cn. un incidente objeto del proceso, en 1a medida de que dichos 41 Esel casode PAREDES PALACIOS, quien ademés excluye del objeto de prueba
hechos aparezcan verificados §a1vo que la ley le releve de prueba (v. gr.: hechos ' los hechos impertinentes, {dnico supuesto que, en nuestra opinion, excluye per sé
notorios). Por 1al razén, se esima que las pruebfas, mds que versar sobre hgchos ~un hecho del debate procesal y, por tanto, del objeto concreto de prueba. En los
controvertidos vienen 8 recaer, de modo dircctoemmediato,sobre las afirmaciones otros casos, consideramos que habr4 que atender 3 cada caso concreto para

nmcuhdn por loa partes respecto @ hechos controvertidos.” (FABREGA, Jorge. determinar si deben ser excluidos del debate procesal (Vid: PAREDES PALACIOS
P, o Padl. Prueba y presunciones en el proceso laboral. Lima: ARA Editores, 1997, p.
L 4m.4R : 165-168).
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2.1.2.El tema o necesidad de prueba. Una precision al respecto

Un sector de la doctrina suele distinguir entre el objeto de prueba y el
tema o necesidad de prueba, sefialando que ésta dltima:

“Es el conjunto de hechos materiales o siquicos, en sentido am-
plio, que sirven de presupuesto a las normas juridicas aplica-
bles en cada proceso, en vista de las peticiones o excepciones
[entiéndase defensas] de las partes o del efecto juridico perse-
guido y que la ley exige probar por medios autorizados®.

. Tal definicién hace innecesario —en nuestra opinién— acudir al con-
cepto de “tema o necesidad de prueba”, pues, lanocién de objeto concreto
de prueba que hemos formulado en el numeral anterior la engloba o com-
prende. No obstante, con la finalidad de dar alguna utilidad a dicha catego-
ria, nos paréce mejor calificar como “tema o necesidad de prueba”
a aquellos hechos que, integrando el objeto concreto de prueba,
no son irrelevantes, imposibles ni estdn exentos de prueba, es de-
cir, aquellos que siendo susceptibles de actividad probatoria necesitan ser
verificados o probados si se quiere amparar la pretensién o defensa que se
encuentra configurada por los hechos objeto concreto de prueba.

En otras palabras, el objeto concreto de prueba puede ser dividido,
metodolégicamente, en aquellos hechos que, integréndolo, son sin duda
alguna irrelevantes, imposibles o estdn exentos de prueba (por ejemplo,
porque son notorios, evidentes o gozan de una presuncién legal absoluta,
etc.); y en aquellos otros que, integrandolo, son relevantes, posibles y no
est4n exentos de prueba, por lo que necesariamente deben ser probados o
verificados si se quiere amparar, o ver amparada, la pretensién o defensa
(segun sea el caso). A estos ultimos deberia dérsele el nombre de “tema o
necesidad de prueba” si se quisiera seguir utilizando dicha categorfa, utili-
zacién que, en nuestra opinidn, es innecesaria si se tiene en cuenta el
concepto de objeto concreto de prueba que hemos brindado y el principio
de utilidad probatoria que seré desarrollado en el capitulo siguiente.

42 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba... T. 1. Op. cit.,
p. 187.
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Todo ello recordando la advertencia que hemos hecho en el numeral
anterior, pues pueden existir casos en los que la irrelevancia del hecho no
sea muy clara y, por tanto, que deba ser objeto de prueba. Incluso casos
en los que la bisqueda de la verdad y de la justicia exijan que se realice
actividad probatoria respecto de un hecho, a pesar de existir exencién de
prueba o prohibicién legal al respecto; o casos en los que la imposibilidad
del hecho es relativa, por lo que probar su ocurrencia o su posibilidad si
puede ser objeto de prueba. En tales supuestos, como resulta 16gico, di-
chos hechos deberan ser también “tema o necesidad de prueba”.

En la medida que el principio de utilidad es abordado en el capitulo III
(en especial al referirse a los hechos irrelevantes, imposibles y los que estan
exentos de prueba), nos remitimos a €l para complementar este concepto.

2.1.3. Medios de prueba, fuentes de prueba y prueba

Por medios probatorios o medios de prueba comprendemos to-
dos aquellos elementos o instrumentos utilizados por los sujetos procesales:
(1as partes, el juzgador y los terceros legitimados) para incorporar al pro-
ceso o procedimiento fuentes de prueba. Son ejemplos de medios de prue-
ba: los documentos, la declaracién de parte, 1a declaracién de testigos, las
inspecciones judiciales, los dictdmenes periciales, etc.

Y como fuentes de prueba significamos todos aquellos hechos (en
sentido juridico amplio como objetos, acontecimientos y conductas) que se
incorporan al proceso o procedimiento a través de los diversos medios de
prueba, a partir de los cuales el juzgador puede encontrar o no la prueba de
otros hechos (como por ejemplo, las huellas dactilares que se descubren por
medio de una pericia y acreditan quién cometi6 el delito), o de ellos mismos
(como la escritara piiblica que acredita su propia existencia), que son objeto
o materia de prueba®. Siguiendo a PAREDES PALACIOS:

43 Enun sentido similar se pronuncia PAREDES PALACIOS quien, al comentar a DEVIS
ECHANDIA, sefiala que: “Fuente de prueba es, en consecuencia, el hecho del cual se
sirve el juez para comprobar la verdad del hecho a probar. ““El juez debe deducir de lo
que percibe la existencia del hecho que esté probdndose ', pudiendo ocurrir que el hecho
percibido sea representativo o no del hecho a probar.” (Ibid., p. 198).
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“Puede ser, por tanto, que el hecho del cual se sirve el jtiez muestre
directamente el hecho a probar o que s6lo lo muestre de manera indirecta:
en el primer caso hablamos de fuente de prueba en sentido estricto yenel
segundo de fuente de presuncién o indicio. En ambos casos, ademnds se
puede constatar una labor de percepcién y otra de deduccién (del juez)
aun cuando en el primero la labor de deduccién sea ““imperceptible””, es
decir, aparentemente poco reflexiva por la fugacidad de su ocurrencia en
el tiempo.”*, .

Finalmente, por prueba comprendemos el conjunto de razones o
motivos proporcionados o extraidos de las diversas fuentes de prueba para
producir conviccién en el juzgador (sin perjuicio de los diferentes grados
COgNoscitivos que se exijan para cada tipo de decisidn; verbigracia: vero-
similitud para las medidas cautelares, probabilidad para las llamadas “me-
didas autosatisfactivas”, o certeza para los laudos y sentencias*) sobre la
existencia o inexistencia del hecho objeto de prueba,

Conforme a las categorfas planteadas, los documentos, la declara-
cién de parte o de testigos y el dictamen de peritos, entre otros, son me-
dios de prueba; los hechos descritos o contenidos en esos medios proba-
torios o que han ingresado al proceso o procedimiento a través de ellos,
con el propésito de acreditar o verificar la existencia o inexistencia del
hecho materia de prueba, son fuentes de prueba; y las razones o moti-

44 Ibid., p. 231.

43 Verosimil es lo que tiene apariencia de ser verdadero, probable es lo que puede
probarse como verdadero y cierto es lo que ha sido probado como veraz en forma
indubitable. Por lo tante, quien dice que un hecho es probable est4 més préximo a
reconocerlo como verdadero que quien se limita a decir que es verosimil; y quien
dice que es un hecho cierto va mis all§ que quien dice que es probable, pues habrd
alcanzado el maximo grado de conviccién para admitir que es veraz o que corresponde
alarealidad.

46 Asf lo sefiala DEVIS ECHANDIA al concluir: “[...] puede distinguirse la prueba en
si misma y los medios de prueba o instrumentos que la suministran; aquella la
forman entonces ““las razones o los motivos que sirven para llevarle al juez la
certeza sobre los hechos ", y los medios de prueba son “*los elementos o instrumentos
utilizados por las partes y el juez, que suministran esas razones o esos motivos””’,
por lo cual pueden aducirse medios de prueba que no sean pruebas de nada, cuando
no contenga motivos o razones para la conviceién del juez.” (DEVIS ECHANDIA,
Hernando. Teoria general de la prueba... T.1., Op. cit., p. 33-34.
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vos por los cuales el juzgador adquiere conviccidn sobre la existencia o
inexistencia del hecho a probar, constituye precisamente la prueba.

Sin perjuicio de lo expuesto, atendiendo a que un sector c}e la doctri-
na utiliza estas categorias sin plantearse el tema de su diferenmaj cadavez
que se utilice la expresién “valoracién o apreciacién de los medios proba:
torios, o de los medios de prueba, o simplemente de la prueba”, deberd
entenderse que se estd haciendo referencia a la valoracién del resultado
de la actuacién de los medios probatorios con el significado que le hemos
asignado en este sub-capitulo.



