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CONCEPTO DE PRUEBA

Todos los profesores de Derecho Procesal comienzan este tema con una llamada de  atención sobre la diversidad de usos que tiene el término prueba, que en ocasiones es identificado como el medio o instrumento utilizado en el iter procesal, así se habla de prueba de testigos o prueba documental; en otro orden sirve para identificar una actuación procedimental y en tal sentido se dice que el proceso está abierto a prueba, o en plazo de pruebas. Es también usado para identificar un resultado y en esa dirección se dice que se logró la prueba que se esperaba del hecho litigioso, o sea, el hecho resultó probado. Como podemos apreciar, un mismo término puede ser utilizado para identificar válidamente un medio, un procedimiento y un resultado.

Científicamente el concepto de prueba está asociado esencialmente a los mecanismos que son necesarios para lograr que se alcancen las consecuencias jurídicas que la ley asocia a determinados supuestos de hechos (KISCH, W. Elementos de Derecho Procesal Civil, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1940, p. 196, traducción y notas de Prieto-Castro). La norma jurídica es un mando hipotético que regula determinadas situaciones en abstracto, quien pretende obtener una resolución que le reconozca los beneficios que emanan de la norma debe probar que los hechos que concretamente alega se subsumen en la norma invocada y por ello es beneficiario de las consecuencias que la ley dispone.

La tarea del juez en el proceso civil es aplicar el derecho material al caso concreto que se le somete a su consideración, es ajustar el supuesto abstracto de hechos de la ley al resultado específico que se le aporta y eso se logra exclusivamente si se demuestra la certeza de lo alegado.

En esa dirección vemos como durante el Siglo XIX y en gran parte del XX prevaleció en la doctrina el criterio de que la prueba tenía como objetivo la búsqueda de la verdad, así un clásico de este tema, el francés BONNIER, a finales del siglo XIX definió que las pruebas eran los diversos medios por los cuales llega la inteligencia al descubrimiento de la verdad (BONNIER, E. Tratado Teórico y Práctico de las Pruebas en Derecho Civil y en Derecho Penal, Ed. Hijos de Reus, Madrid, 1902, p. 51, traducción y notas de Vicente y Caravantes). Ese mismo criterio era sostenido por GÓMEZ ORGANEJA, para quien la prueba era la actividad procesal encaminada a producir en el juez el convencimiento de la verdad o no verdad de una alegación de hecho (GÓMEZ ORBANEJA, E; con H. QUEMADA. Derecho Procesal Civil. V. I, Artes Gráficas y Ediciones, Madrid, 1979, p. 286).

El tema de la búsqueda de la verdad, como objeto teleológico de la prueba, ocupó durante mucho tiempo la atención de la doctrina procesal, y en la búsqueda de una fórmula de entendimiento, se hizo una división entre una verdad material, que sería el objeto del proceso penal, dada la naturaleza pública de la contienda y una verdad formal, para el derecho civil, teniendo en cuenta la presencia en el proceso civil de un principio dispositivo que pone en manos de las partes la fijación de los hechos que serán objeto de contienda.

Fue la doctrina alemana la primera que comenzó a desbrozar el camino y en tal sentido se empezó a hablar de que el cometido de la prueba era esencialmente lograr que el juez alcanzara “certeza” sobre los hechos alegados, o sea, una convicción sobre la verdad (SCHÖNKE, A. Derecho Procesal Civil, Bosch, Barcelona, 1950, p. 198. ROSEMBERG, L. La Carga de la Prueba. Ed. Jurídica Europa-América, Buenos Aires, 1956, p. 15; KISCH, p. 201).

Al reconocimiento de que en el proceso civil lo que se busca es una certeza es a lo que la doctrina ha denominado como la renuncia a la verdad (MONTERO, A. Los Principios Políticos en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 109). Se parte de estimar, siguiendo a CARNELUTTI, que resulta erróneo establecer una distinción entre una verdad material y otra formal, ya que la verdad es una sola. Sobre esta premisa se reconoce que en el proceso civil lo que el juez hace es lograr una convicción suficiente sobre el supuesto de hechos que se le ha presentado y ese convencimiento se alcanza a través de la prueba que ha sido aportada al proceso. Esa nueva lectura de los fines de la prueba elimina innumerables preocupaciones conceptuales;  mientras resulta imposible graduar la verdad, ya que se obtiene o no, la certeza es un estado que permite determinados niveles de realización, pues es posible lograr mayor o menor certeza sobre la ocurrencia de un hecho. En la medida en que esta categoría se acerque a niveles absolutos, mayor aproximación tendrá a un ideal de verdad. Nos apunta EISNER que la llamada certeza moral que se pretende en el juez, se logra cuando la inteligencia de este manifiesta la realidad de una afirmación, o sea, cuando ha logrado alcanzar una convicción bastante (EISNER, I. La prueba en el Proceso Civil. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992, p. 42); cuando un juez considere que ha logrado una certeza plena sobre los hechos planteados, mayor seguridad podrá tener sobre la veracidad de lo que se le ha “servido”. Decimos “servido” porque la primera premisa que tiene el proceso civil, por imperio del principio dispositivo, es que los jueces solo pueden  tener competencia sobre los hechos que han sido aportados por las partes.

Nos señala MONTERO que la necesidad de renunciar a la búsqueda de la verdad se descubre simplemente teniendo en cuenta algunas circunstancias que son consustanciales con el proceso civil, a saber:

· Los hechos no afirmados, al menos por una de las partes, no existen para el juez, que no puede salir a la búsqueda de los mismos.

· Los hechos afirmados por las dos partes o afirmados por una y admitidos por la otra, existen para el juez, que no puede desconocerlos en la sentencia.

· Respecto de los hechos controvertidos debe recordarse que la actividad probatoria no es investigadora, sino simplemente verificadora.

De lo que se desprende que la búsqueda de la verdad no es la función de la prueba civil ya que si los hechos controvertidos pueden ser solo afirmados por las partes, si los medios de prueba a practicar han de ser únicamente los propuestos por las partes y si todo se reduce a que mediante estos se trata de verificar aquellos, si los medios de prueba han de practicarse precisamente del modo previsto legalmente y si no toda vale para llegar al descubrimiento y comprobación de los hechos, no hace falta más para poder concluir que la verdad está fuera del alcance de la prueba procesal.

Siguiendo con MONTERO se puede definir la prueba en el proceso civil como la actividad procesal que tiende a alcanzar la certeza en el juzgador respecto de los datos aportados por las partes, certeza que en unos casos se deriva del convencimiento psicológico del mismo juez y en otros de las normas legales que fijaran los hechos (MONTERO, p. 109, 111 y 116).

Para una mejor comprensión del concepto brindado por MONTERO es necesario detenernos en lo que  ha sido identificado como dato aportado, que no es otra cosa que aquel segmento de la vida real  narrado por las partes y con ello incorporado al proceso. Visto desde esta perspectiva terminológica, hecho es el acontecimiento que se produce en la vida real, mientras que el dato es la afirmación que del mismo las partes hacen en el proceso.

Si las partes son las que deben aportar los datos que servirán de base a la prueba, es posible hablar entonces, siguiendo a ROSEMBERG, de la existencia de una carga de la afirmación, o sea, que las partes deben presentar aquellas afirmaciones que contienen o demuestran los presupuestos (abstractos) del precepto jurídico que beneficia a la parte respectiva (ROSEMBERG, pp. 30-49). Estas afirmaciones de las partes son las que constituyen el dato que será controvertido en la litis y sobre el que girará la prueba en el proceso y esos datos solo pueden ser aportados por las partes, en virtud de la vigencia del principio dispositivo.

Es necesario detenernos un instante para dejar esclarecido que durante mucho tiempo se habló del principio dispositivo asociado a las facultades de las partes para la conducción del proceso, de tal suerte que este principio prevalecía cuando el juez tenía limitadas sus capacidades de dirección del asunto. Modernamente se hace una distinción del principio en una proyección material y otra procesal. En su aspecto procesal el principio sigue asociado a las facultades relativas al manejo técnico del asunto. En el aspecto material,  punto que nos interesa de cara a lo que tratamos, está conectado a que solo las partes son las que pueden aportar las afirmaciones necesarias como base del proceso y serán la premisa de la sentencia, o sea, que el juez tendrá que girar, en el terreno fáctico, única y exclusivamente sobre las afirmaciones que han hecho las partes, es decir, sobre los datos que de los hechos han sido aportados (CABRERA ROMERO, J.E. Las iniciativas probatorias del Juez en el Proceso Civil regido por el Principio Dispositivo. EDIFOVE, Caracas, s/f, p. 17).

OBJETO DE LA PRUEBA. TIPOS DE PRUEBA

Sin abandonar la distinción terminológica seguida entre hecho y dato, de indudable valor metodológico, pretendo adentrarme en este punto usando la vieja nomenclatura de hechos para lograr una mayor claridad expositiva, al valorar el calado que tiene entre todos nosotros, acostumbrados a hablar de hechos de la demanda, prueba de los hechos, etc., razón por la que verán utilizados indistintamente los conceptos de hechos y dato durante este desarrollo expositivo, para referirnos a una misma cuestión.

El objeto de la prueba son, esencialmente, los hechos. Sobre esta base, hecho es todo acontecimiento o suceso exterior que sea o haya sido perceptible, ya sea un acontecimiento natural o un acto jurídico, de los cuales nacen los efectos que regula la norma. SHÖNKE es del criterio de que también pueden ser objeto de la prueba los hechos internos, en particular el conocimiento de determinada intención o conducta (v.g. la prueba de que alguien, por un informe falso, ha sido condicionado a la firma de un contrato) (SCHÖNKE, p. 201). Este punto de vista tiene como inconveniente la dificultad de su prueba, por la limitación que casi todas las leyes de procedimientos ponen a la prueba basada en juicios valorativos o consideraciones apreciativas, como es el caso de las declaraciones de los testigos.

Son también objeto de la prueba los indicios. Este particular se ha prestado a muchas confusiones al  hablarse de una prueba indiciaria y con ello se ha llevado a la creencia errónea de que el indicio es un medio de prueba; a esto contribuyeron autores de crédito quienes comenzaron a hablar en su momento de una supuesta prueba indiciaria (KISCH, p. 202).

Los indicios son hechos vinculados a los principales, pero que no constituyen en sí mismos el fundamento fáctico de la pretensión. En otras palabras, son hechos de los cuales se deducen los que inmediatamente interesan, aquellos que generalmente sirven a las presunciones, pero que no son un medio de prueba en específico. Decir prueba indiciaria es igual a decir prueba de los hechos, ya que los indicios son hechos propios, pero de menor relevancia que los principales de la demanda.

Decía GÓMEZ ORBANEJA que mientras que los hechos principales son los que sirven de presupuesto a la norma cuya aplicación se solicita, los indicios son otros hechos indirectos, pero que por deducción lógica puede concluirse que producidos unos hechos se han dado también los otros (GÓMEZ ORBANEJA, p. 290). Con lenguaje particularmente gráfico EISNER los califica como huellas de un hecho principal o excrecencias de estos (EISNER, p. 91).

LA CARGA DE LA PUEBA

El concepto de carga de la prueba (onus probandi) es uno de los legados más importantes de la ciencia procesal alemana, que fue la que definió la responsabilidad que tienen las partes en lograr que su actuar probatorio satisfaga las exigencias de certeza del juez para dictar una sentencia sobre el fondo del asunto. Al juez, como sujeto tributario del servicio de justicia que presta el Estado a sus ciudadanos, no le es permisible una solución de non liquet sobre lo que se le ha presentado, o sea, el juez no puede abstenerse de decidir porque los hechos alegados no le han quedado lo suficientemente claros. El juez está obligado a afirmar o negar la consecuencia jurídica  objeto del pedido, o sea, declarar con o sin lugar la demanda, pero lo que no puede es abstenerse de fallar.

Es en esta dirección donde debe valorarse el tema de la carga de la prueba, de tal suerte que la decisión sería desfavorable para aquella de las partes sobre la que caiga la carga de la prueba con respecto a la afirmación de hecho no aclarada. De esta última apreciación resulta que si bien la carga de la prueba se inicia para las partes desde el momento en que el proceso es abierto a fase probatoria, como categoría alcanza relevancia para el juez solo al final del proceso, precisamente cuando el juzgador hace el balance comparativo general entre los hechos  alegados y los  probados y es en este preciso instante cuando el juez decide si accede o no a la pretensión (ROSEMBERG, p. 3).

El principio de la carga de la prueba descansa en el particular de que aquella parte cuya petición procesal no puede tener éxito sin la aplicación de un determinado precepto jurídico, es la que soporta la carga. Soporta la carga porque en caso de no demostrarse la existencia de estas características no se aplicará el precepto jurídico favorable a su pretensión y recibirá una sentencia desestimatoria, pues a él le resulta imposible la incertidumbre relativa al hecho alegado. Dicho con palabras de ROSEMBERG: “la esencia de la carga reside, precisamente en la resolución con respecto a esa duda” (ROSEMBERG, p. 11). El juez no puede negarse a fallar ante la incertidumbre, pues como dijimos el non liquet está proscrito, pero la duda implicará un fallo contrario a la parte que soporta la carga de la prueba.

Llegado este momento es necesario dejar establecidos cuales son los hechos sobre los que recaen la carga de la prueba, pues conocido resulta que muchos de los datos que constituyen el relato histórico de la demanda no requieren prueba. 

A partir de la doctrina alemana de finales del XIX y principios del XX, se convirtió en un lugar común en la teoría procesal denominar como hechos constitutivos a aquellos  que son el fundamento de la norma  invocada. Dicho de otra forma, la norma legal regula un supuesto abstracto de hechos, de los cuales se derivan consecuencias legales, los hechos narrados por el actor con el propósito de que sean subsumidos en la norma legal, son los que reciben el calificativo de hechos constitutivos. Se habla de la existencia de una correlación entre hechos constitutivos y norma constitutiva, en el cual los primeros son los datos afirmados por la parte y la segunda, el precepto legal del cual espera obtener los resultados a su favor.

Existe para el actor la carga de la prueba sobe la existencia de los denominados hechos constitutivos afirmados en su promoción. Sobre estos hechos versará lo que ha dado en llamarse como pruebas principales (MONTERO, J, et al, Derecho Jurisdiccional II. Parte Civil, 7ma edición, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 182).

Por su parte el demandado solo asumirá la carga de la prueba de aquellos hechos que haya alegado y tengan el carácter de impeditivos o extintivos. Quiere esto decir que si el demandado solo niega los hechos del actor, no recaerá sobre él carga alguna. Esto no significa que no pueda el demandado aportar medios de prueba, de hecho habitualmente lo hace, pero con el propósito de desvirtuar el fundamento de los hechos alegados por el actor, no porque tenga la carga de hacerlo. El demandado puede negar el hecho constitutivo y aportar pruebas en contra del mismo para desvirtuarlo, con el propósito de destruir el convencimiento del juez sobre los mismos; sin embargo, esta actuación no tiene para él carácter de carga, ya que la simple negación de los mismos lo exime de esa responsabilidad procesal. A este tipo de prueba que puede aportar el demandado, con el propósito de desvirtuar los hechos constitutivos del actor o lo que KISCH llama la incerteza de la afirmación, es a lo que la doctrina denomina contraprueba (MONTERO, Derecho Jurisdiccional, p. 182. KISCH, p. 210).

¿Cuándo surge para el demandado la carga de la prueba?. Solo en aquellos casos en que no se ha limitado a negar, sino que ha aportado nuevos hechos impeditivos o extintivos de los cuales se derivan consecuencias jurídicas distintas de las recogidas en la norma constitutiva, pues estos nuevos hechos son el fundamento de una norma distinta que elimina los efectos de la invocada por el actor. Entramos por esta vía en el campo de las denominadas excepciones perentorias o materiales.

Un ejemplo puede ser ilustrativo: Si A pide reivindicación, está obligado a plantearse hechos constitutivos, como la propiedad del bien y la posesión del mismo por un tercero, de lo cual se derivará la consecuencia jurídica prescrita por el Código Civil en su artículo 129.1 (norma constitutiva), de que el propietario tendrá acción contra el tenedor y el poseedor del bien para reivindicarlo. Si el demandado solamente negara las afirmaciones del actor, la carga de la prueba permanece en quien formula la demanda; no surge para el demandado la carga, a pesar de que este pueda proponer contraprueba para desvirtuar las afirmaciones formuladas en su contra.

Surge para el demandado la carga de la prueba solo si este se opone a la demanda alegando que la acción ha prescrito,  por el paso del tiempo, ya que ha esgrimido un hecho extintivo del cual se derivan las consecuencias del artículo 115 del Código Civil (contranorma), en caso de que logre demostrarlo.

Fijadas las cuestiones generales, que constituyen la piedra angular de la teoría de la carga de la prueba, me referiré a las diferentes situaciones que operativamente pueden darse, relativas a los hechos requirentes de prueba en el proceso y cuales están relevados de ella, a saber:

· Los hechos articulados o afirmados:  por imperio del principio dispositivo, en su proyección material anteriormente apuntada, únicamente pueden ingresar al proceso aquellos hechos que las partes han alegado, en función de la denominada carga de la afirmación. Está vedada la posibilidad de que el tribunal incorpore hechos distintos a los alegados por las partes, pues solo puede tener en cuenta para su decisión lo obrante en autos, de ahí la vigencia del viejo brocardo quod non est in actis non est in mundo. (El artículo 45 de la Ley Procesal cubana incorpora una disidencia puntual a esta regla general, sobre la cual no debatiremos en esta exposición dada la complicación que generaría).

· Hechos controvertidos: aquellos aceptados por las partes están relevados de la carga de la prueba. ROSEMBERG, siguiendo la clara letra de la ZPO alemana, lo expresa de la forma siguiente: “el tribunal no puede dudar de lo que es cierto para las partes y estas no discuten o han admitido; debe considerarse que requiere prueba lo que las partes discuten; no puede aceptarse como verdadera una afirmación cuando ambas partes están de acuerdo sobre su falsedad” (ROSEMBERG, p. 39).

· Hechos presumidos por la ley: Son pruebas de la experiencia traducidas a través de la Ley (EISNER, p. 55) Se sostiene que las denominadas presunciones legales o hechos presumidos por la ley no requieren de prueba, ya que la propia ley los reputa como ciertos, pero es una aseveración que requiere de matización para evitar confusiones que se dan ordinariamente en la práctica. Lo que está eximido de la prueba es la conclusión fáctica que la ley deriva con el carácter de presunción, pero la parte que lo alega en su favor tendrá la carga de la prueba de aquellos hechos que constituyen la premisa o presupuesto de la presunción.

· Hechos notorios (notoria non egent probatione): Son aquellos que resultan de público conocimiento, por haber sido objeto de publicidad general o porque todo un conglomerado estimable de personas lo ha presenciado dentro de una comunidad determinada. Según EISNER son los que pacíficamente llegan al conocimiento del juez por formar parte de una colectividad en un momento y cultura determinada (EISNER, p. 58).

Es necesario dejar sentado que la notoriedad está relacionada con la ocurrencia de un hecho en específico y no precisamente con la vigencia de principios generales que pueden formar parte de lo que se conoce como máximas de la experiencia, categoría  relacionada con la valoración de las pruebas y sobre la que volveremos más delante. STEIN lo explica con claridad cuando dice que existe la notoriedad fuera del proceso cuando los hechos son tan generalizadamente percibidos o divulgados sin refutación y con una generalidad tal que un hombre razonable y con experiencia de la vida puede declararse tan convencido de ellos como el juez en el proceso sobre la base de la práctica de la prueba (STEIN, F. El conocimiento privado del Juez. Ed. Centro de Estudios Ramón Areces, S. A. Madrid, 1990, p. 72 y 136).

En todo país, ciudad, municipio o localidad ocurren acontecimiento naturales o sociales de los cuales el ente social tiene pleno conocimiento y que las personas lo pueden tomar como referencia para vincularlo a la existencia de otros hechos (v.g. el contrato se firmó en ocasión de la visita del empresario español a la Feria de La Habana del año 2002).

FACULTADES DEL JUEZ EN EL PROCESO PROBATORIO

El tema de las mayores o menores facultades del juez en materia de pruebas pasa necesariamente por la posición ideológica que se tenga sobre el papel del proceso civil en la sociedad. En esa dirección ALCALÁ-ZAMORA nos llama la atención de que la caracterización de un ordenamiento procesal como liberal o autoritario, habrá de efectuarse con criterio estrictamente jurídico, al margen por ello del ambiente político de una sociedad dada en un momento determinado; conclusión a la que arriba a partir de diversos ejemplos  de sociedades autoritarias que disponen de procedimientos liberales y viceversa (ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO, N. Liberalismo y Autoritarismo en el Proceso, en Estudios de Teoría General e Historia del Proceso, UNAM, México, 1992, p.259). Sin restarle veracidad al postulado del gran procesalista español, y sin adentrarnos tampoco en casuismos innecesarios, no cabe duda de que el sistema político imperante en una sociedad condiciona su legislación y dentro de esta la procesal, por lo que hay que concluir que le asiste razón al maestro en tanto no existe una relación matemática entre estos aspectos, pero no pueden verse desligados en el análisis integral.

Es posible identificar dos posiciones irreconciliables que marcan los puntos extremos del tema y entre estos límites se mueven una diversidad de modelos procesales que matizan elementos de una y otra postura. En un extremo están los que consideran que el proceso debe ser el escenario donde libremente las partes puedan discutir sus derechos típicamente privados, sin interferencias del juzgador; consideran que solo es garantista el proceso al que denominan liberal, en el que las facultades del juez quedan limitadas a las de arbitrar la contienda, sin posibilidad de introducir hechos ni incorporar pruebas (ver por todos a MONTERO, J. Los poderes del juez en el proceso civil. Las ideologías autoritarias y la pérdida de sentido de la realidad. Contenido en Teoría Unitaria del Proceso. Editorial Juris, Rosario, Argentina, 2001, pp. 213-243).

En el otro extremo se ubican los que consideran que el juez debe tener una posición más activa en el proceso y en tal sentido debe “quebrar una actitud pasiva o de libertad negativa, porque sabe que actuar así, declina de sus deberes, especialmente el básico de acceder a la verdad jurídica objetiva, sin lo cual recortaría en el pronunciamiento final una solución formal, aparente, inadecuada, axiológicamente disvaliosa, que no se conforma con los fines del Servicio de Justicia (Ver por todos MORELLO, A. El Proceso Civil Moderno. Librería Platense, La Plata, 2001, pp. 355-389).

El origen histórico de estas posiciones encontradas hay que buscarlo en la tendencia conocida como publicización del proceso, la cual sienta sus raíces en la reforma procesal austríaca de 1895, que bajo la conducción de FRANZ KLEIN, instauró un proceso regido por la oralidad, la inmediación y la concentración, con amplias facultades del juez para conducir el proceso e intervenir en la decisión del material fáctico a valorar y las pruebas a practicar (FAIREN, V. El Proyecto de Ordenanza Procesal Civil austríaca visto por Franz Klein. Estudios de Derecho Procesal, Madrid, 1955, pp. 301-323). Este modelo procesal gozó de una gran aceptación en algunos países europeos, especialmente en Portugal, por cuyo conducto se introdujo en Brasil en la primera mitad del Silo XX, convirtiéndose en el primer país de este hemisferio con una legislación procesal de avanzada. En la actualidad muchos de los países del continente han acogido las ideas básicas de este modelo procesal, a partir de la ardua labor unificadora que ha realizado el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, a partir de los Códigos Modelos de Procedimiento en materia civil y penal. En Europa, España, acaba de darse una nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley No. 1 de 2000, a partir de ahora LECe/2000), que incorpora muchos de los postulados procesales del modelo austríaco. 

El Código de KLEIN  puso una nota de disidencia a lo que era el panorama procesal europeo, regido por el viejo solemnis ordo iudiciarius, que sienta sus orígenes en el proceso civil romano y que producto de su recepción y fusión con el del derecho canónico, se convirtió en el proceso común de casi toda Europa. Este tipo de proceso, del cual constituye exponente típico la Ley de Enjuiciamiento Civil española de 1881 (a partir de ahora LECe/1881), es el que se instauró y aún pervive en una gran cantidad de países de América, incluidos Cuba donde todavía rige, a pesar de las formas introducidas en 1974 y 1877, que concedieron al juez un conjunto de facultades impensables en el modelo clásico.

Para la cabal comprensión de este tema resulta necesario retomar lo apuntado con antelación sobre la doble lectura del principio dispositivo, en su proyección procesal y material. Se parte del criterio de que un proceso no pierde su carácter liberal si concede facultades de dirección al juez en detrimento de las partes. Lo que es negado, según la posición restrictiva, es que se disminuyan las posibilidades de las partes en la proyección material del principio dispositivo.

La posición extrema ya apuntada postula un juez que a los fines de formar convicción necesaria, suficiente y motivada, respecto de la “verdad jurídica objetiva” en esa controversia (....) se valdrá de todas las medidas de prueba que a su juicio sean razonables, a condición de que no medie agravio sustancial para el derecho de defensa, ni se configure al respecto algún comportamiento sorpresivo que conculque con el mencionado derecho a la defensa. Según este criterio el juez debe estar dispuesto protagónicamente a ejercer sus potestades de manera amplia e independiente, en la actividad esclarecedora, marginándose de lo que hayan podido cumplir u omitir las partes, se erige en medida razonable y controlada en riguroso “pesquisante” al indagar (para averiguar la realidad, verdad o certeza de los hechos o de sus circunstancias), aunque siempre lo haga bajo los límites y observancia de las garantías establecidas (MORELLO, pp. 361 y 364).

La postura que modernamente se impone y con la que simpatizo plenamente, es la de aquel sector de la doctrina que distingue entre el proceso y el pleito. El proceso está regido por una relación de carácter público y por tanto indisponible, mientras que el pleito, o sea, el contenido, es atributo de las partes. A partir de esta posición es comprensible que si la técnica de la prueba pertenece al ámbito del proceso, el juez pueda traer elementos de hecho sin que con ello se lesione el principio dispositivo. Esto último lo podrá hacer el juzgador siempre y cuando su verificación no tenga por objeto hechos no alegados por los litigantes, lo que sí atentaría contra los derechos subjetivos que pretende sean tutelados, lo cual se obtiene reservándole a las partes la fijación del thema decidendum. Se parte, según esta posición, de que el principio dispositivo no es incompatible con la naturaleza pública del proceso. (CABRERA ROMERO, pp. 17-18).

En la actualidad, con argumentos técnicos pero también ideológicos o sociológicos, se afirma que para  exigir al juez que dicte sentencias justas es preciso dejarle en libertad para que procure la prueba que considere necesaria sobre las afirmaciones realizadas por las partes. De ese modo el juez no solo podrá conocer bien los hechos  a los que debe aplicar correctamente la ley sino que además, en el ejercicio de sus potestades jurisdiccionales, puede neutralizar el desequilibrio que con frecuencia se produce en el proceso civil en función de la posición social o económica de los litigantes y de la calidad técnica de los profesionales que los patrocinan (VÁZQUEZ SOTELO, J.L. La iniciativa probatoria del juez en los procesos penal, administrativo, laboral y civil de la legislación española y la teoría general del proceso. En Teoría Unitaria del Proceso, op cit, p. 266).

Los seguidores de ese criterio sostienen que al juez debe concedérsele un margen de iniciativa suficiente en cuanto a las pruebas y no debe quedar limitado a  las aportadas por los propios litigantes. No se trata de una cuestión nueva, pues ya la LECe/1881 recogió la institución de la prueba para mejor proveer, entiéndase para mejor dictar sentencia, institución que encontró general acogida en los códigos procesales americanos.

Debe quedar claro que las facultades probatorias del juez no pueden estar presentes durante todo el proceso, pues se corre el riesgo de convertir el proceso civil en inquisitorial y al juez en un investigador. La necesidad del juez debe surgir al momento de dictar sentencia, cuando hace el balance de la carga de la prueba y se percata de que hay  hechos sobre los que no ha adquirido plena certeza. Es necesario destacar, siguiendo a CABRERA ROMERO, que si al momento de la sentencia no existieran pruebas sobre los puntos controvertidos, el juez no tendrá necesidad de aclarar nada, limitándose a aplicar las normas sobre la carga de la prueba y quien incumplió su carga correrá con las consecuencias de no haber probado sus alegatos. En ese punto no hay dudas para el juez y la decisión de mejor proveer no tendría sentido. Cosa distinta sería cuando una actividad probatoria  ha resultado incompleta; ante esta situación existen en el expediente probanzas de los alegatos, pero los hechos no han quedado fijados con nitidez. Es en este caso cuando se justifica que el juez pueda disponer la prueba para mejor proveer (CABRERA ROMERO, pp. 46-47).

Los partidarios de aceptar las facultades probatorias del juez no son contestes sobre los medios de prueba que puedan ser incorporados. Una posición pretende facultar al juez para que utilice la totalidad del catálogo de medios que establece la ley, incluso la testifical, con la única excepción de que deben ser testigos cuyo conocimiento brote de las mismas actuaciones (VÁZQUEZ SOTELO, pp. 271.272). Los que se afilian a la otra posición plantean que las facultades del juez deben estar limitadas, de tal suerte que no puede recurrir a cualquier medio de prueba pues la esencia del principio dispositivo impide al juez acciones que se asimilen a las indagaciones extraprocesales, las cuales lo alejarían de su verdadero papel. En correspondencia con ello estiman que no hay búsqueda fuera del expediente cuando el juez disponer un reconocimiento judicial de la cosa litigiosa o cuando ordena una prueba pericial para aclararse puntos que le han quedado oscuros y a esos dos medios probatorios es que se limita la facultad de mejor proveer del juez (CABRERA ROMERO, p. 43).

Es imposible agotar aquí la riqueza de este tema, solo he querido brindar un botón de muestra del Estado del Arte de uno de los más complejos tópicos de la Ciencia Procesal actual, que lo convierte en cuestión recurrente en una gran cantidad de Congresos y citas científicas del Derecho Procesal. Una muestra de ello es evidente en la citada Teoría Unitaria del Proceso, que recoge las ponencias presentadas en el XV Encuentro Panamericano de Derecho Procesal, celebrado en Rosario, Argentina, en mayo del 2001. Esta obra contiene los trabajos de dos destacados procesalistas españoles, MONTERO AROCA, Profesor de Valencia y VAZQUEZ SOTELO, profesor de Barcelona, con posiciones totalmente opuestas sobre el mismo tema. 

VALORACION DE LA PRUEBA

Por valoración de la prueba debemos entender las operaciones mentales mediante las cuales el juez llega al convencimiento o certeza sobre los hechos objeto del debate. Dicho con palabras de KISCH, es la actividad intelectual que lleva a cabo el juez para medir la fuerza probatoria de un medio de prueba (KISCH, p. 199).

La historia del proceso ha conocido de diferentes medios de valoración de la prueba, tránsito que ha ido de una presencia casi generalizada de la prueba legal, típico del proceso común medioeval, hacia una postura de libre valoración, criterio traído de la mano por la Revolución francesa y que encontró pleno reconocimiento en los Códigos de Procedimiento Civil y Penal de Napoleón de 1806 y 1808, respectivamente.

PRUEBA LEGAL

El sistema de pruebas legales es aquel en que la propia ley señala al juez el valor o grado de eficacia que debe darle a determinados medios de prueba; si bien está reducido en la actualidad, la gran mayoría de los ordenamientos procesales reservan a determinados medios, como la confesión y la documental, el valor de prueba legal. Señala GÓMEZ ORBANEJA, siguiendo a WACH, que la razón por la cual se mantenía modernamente el sistema de prueba legal, era por causas de seguridad jurídica (GÓMEZ ORBANEJA, p. 296).

LIBRE VALORACION

El avance del pensamiento liberal operado tras las grandes revoluciones burguesas europeas trajo aparejado, en lo que al proceso se refiere, un imperio del criterio de libre valoración de las pruebas, como lógica reacción al yugo valorativo impuesto por  las pruebas tasadas imperantes en el proceso común de corte romano-canónico. 

Si bien es cierto que durante un tiempo la libre valoración pudo ser interpretada como un mecanismo de apreciación de la prueba sin sujeción a regla alguna y que por ello podía dar lugar a una labor arbitraria del juzgador, la doctrina se apresuró en apuntar que en este nuevo mecanismo apreciativo debían imperar las reglas de la sana critica, entendida como aquellas indicaciones o instrucciones que el juez dispone para la realización de su juicio de valor. Se parte de que la prueba libre no quiere decir apreciación arbitraria, sino deducción lógica de las consecuencias, al partir de unos datos preestablecidos (GÓMEZ ORBANEJA, p. 297).

Nos señala MONTERO que el cambio del sistema de prueba legal al de prueba libre, iniciado primeramente en el proceso penal y luego en el civil, estuvo matizado por la presencia en el proceso de la figura del jurado, quienes no lograban precisamente una certeza subjetiva, sino que era meramente un mecanismo de lograr una declaración de voluntad (MONTERO. Los Principios... p. 132). El hecho estriba en que al jurado no se le exige que justifique o explique el juicio al cual han  arribado, pues su declaración se resume en una manifestación de voluntad de naturaleza binaria: culpable o no culpable, responsable o no responsable.

A esta modalidad es a la que se le denomina íntima convicción, que a pesar de estar relacionada con la libre valoración ya que ambas implican una apreciación de las pruebas sin sujeción a normas establecidas en la ley, tiene elementos que la distinguen, pues esta última está caracterizada por la presencia de la sana critica, que obliga al juzgador a exteriorizar en su resolución los elementos que tuvo en cuanta para formar su certeza moral sobre el hecho que se le ha presentado, o sea, el juez adquiere el compromiso de explicar y publicitar las máximas de la experiencia en que se ha apoyado para conceder mayor valor a unos medios en detrimento de los otros; máximas de la experiencia que pueden ser patrimonio ideológico del propio juez o a las que haya tenido que acudir auxiliándose de la prueba pericial.

LA SANA CRITICA Y LAS MÁXIMAS DE LA EXPERIENCIA

Las reglas de la sana crítica son máximas de la experiencia judicial que deben integrar la experiencia de la vida del juez y que debe aplicar a la hora de determinar el valor probatorio de cada uno de las fuentes-medios de prueba (MONTERO, Los Principios... p. 136). Hay que complementar a lo dicho por el Profesor de Valencia que las máximas de la experiencia pueden no formar parte del conocimiento propio del juez y en este caso está en la necesidad de proveerse de ellas, fundamentalmente a través de la prueba de peritos.

Las máximas de la experiencia son aquellos juicios adquiridos por el juez en razón de la general experiencia de la vida o de conocimientos técnicos especiales (SHÖNKE, p. 202). KISCH hace un análisis detallado y algo primitivo, pero de un valor docente innegable para la mejor comprensión del tema; según el profesor alemán las máximas de la experiencia son los conocimientos generales, de los cuales unos se supone que son poseídos por toda persona de mediana cultura, como son el saber leer, escribir, contar, el entender nuestro idioma y otros semejantes; otros se consideran del patrimonio intelectual de personas que tienen una formación y están en una posición social como el juez, cuales son: el conocimiento profundo del idioma, el de la Historia, la posesión de nociones de Historia natural, de ideas sobre las bases de la vida social, de Economía Política, del comercio y la industria, de agricultura y el estar versado sobre condiciones personales, locales, económicas y religiosa del país, o por lo menos, del territorio donde radica el tribunal. Pero ante todo es necesario poseer una multitud de reglas de experiencias sociales y psicológicas, cuyo conjunto forma lo que muy bien puede llamarse “conocimiento de la vida y de los hombres”. Toda esta multitud de conocimientos que son necesarios para apreciar la prueba, hay que suponer que los tiene el juez, y por ello no hay que probárselos en el proceso. En este aspecto guarda analogía con los hechos notorios, pero se diferencian profundamente de los mismos en razón de que no son fenómenos o acontecimientos  esporádicos, sino reglas o máximas generales de las experiencias del juez (KISCH, p. 200).

Se deduce de lo planteado que el juez está obligado a valorar la prueba de conformidad con estas máximas y exteriorizar ese juicio en su sentencia, a eso se refiere la sana crítica. Cuando para valorar la prueba el juez esté carente de máximas de la experiencia, por requerirse conocimientos especializados en ciencia, arte u oficio, es que está obligado a recurrir a la prueba pericial. Esa es la razón por la cual se discute la naturaleza jurídica de esta prueba que no está dirigida esencialmente a comprobar los hechos planteados, sino precisamente a abrir el horizonte del juez  en aquellas máximas de la experiencia de la cual es menesteroso. De lo antes dicho se desprende que un juez dotado de un máximo de conocimientos en determinadas áreas del saber humano, puede prescindir del auxilio de medios periciales auxiliares, ya que tiene autarquía para aplicar la sana crítica en la valoración de la prueba.

Es necesario, de cara a una última matización de este punto, distinguir ente las máximas de la experiencia  y los llamados conocimientos personales del juez; expresión esta última reservada a aquellas informaciones que el juzgador pueda tener sobre el hecho específico que se le somete a su consideración. Se trata de aquellos conocimientos  personales que el juez puede tener sobre los hechos y que le han llegado por una vía distinta a la del proceso, ya sea porque los ha presenciado o porque una fuente secundaria se los ha suministrado. Toda la doctrina es conteste en que estos conocimientos deben  ser proscritos, pues convierten al juez en testigo y le invalidan su imparcialidad (SCHÖNKE, p. 200).

La prueba de fuego del mecanismo de valoración de la sana crítica es la obligación que le viene impuesta al juez de fundamentar su fallo. Este ideal se ve en ocasiones mancillado en la práctica judicial por el uso de lo que se conoce como valoración conjunta de las pruebas.

Con frecuencia se utiliza esta expresión para, a renglón seguido, narrar el hecho que se ha dado por probado. Detrás de esta práctica se esconde la falta de motivación del fallo y por ende la ausencia de exteriorización por el juzgador de los juicios lógicos que ha realizado para concederle determinado valor a un medio en detrimento de otro. Esta práctica podría ser hasta cierto punto permisible en aquellos casos en que todas las pruebas gozan del atributo de la prueba libre, pero resulta inaceptable cuando concurren pruebas legales y libres, pues las primeras tienen un valor preestablecido en la ley y no es posible valorarlas de conjunto con las de apreciación libre, toda vez que este proceder iría en detrimento de las primeras. El juez está obligado, reitero, a exteriorizar las máximas que lo han auxiliado a formar su cereza subjetiva del hecho sometido a debate.
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