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INTRODUCCION AL ESTUDIO DE LA PRUEBA

a) Significado. b) Concepto ¥ finalidad. ¢) Irrealizabilidad. d) Pertenen-

cig, unidad, duplicacién. e) Progrese clentifico y avance técnico en re-

lacién con la prueba. f) Objeto. g) Carga. h) Limitaciones, 1} Divisién,
[} Desenvolvimiento. k) Fuerza. 1) Apreciacién.

l.—a) Significade, Cuando Vicente  Arangio Ruiz, el insigne
romanista italiano muerto en 1963, puso de relieve el significado
estrictamente escénice que el concepto de accién tuve bajo el sis-
tema de las legis actiones, como consecuencia de los ademanes y
recitados a efectuar ante el magistrado por los litigantes, es decir, al
mostrar que tcan actor es guien acciona sobre las tablas, como
quien lo hace ante los Tribunales, marcd una ruta por la que poco
después marchariamos nosectros, precisamente en orden a la prue-
ba, al afirmar que el proceso “podria esquematizarse como una su-
cesién de tres fases o momentos culminantes: uno de planteamients,
otro de demostracién y de definicién el tercero, que vendria a
ser algo asf como los tres actos de la mds difundida preceptiva
dramdtica: exposicién, nudo y desenlace”, hecha la aclaracién de_
que al expresarnos asf nos referiamos sdlo a la etapa de conoci-
miento, sin incluir para nada la de ejjecucién. “Al fin y al cabo, el
proceso, que en una concepcidén influenciada por la realidad his-
térica del duelo judicial, fue comparade con un combate, ofreca
también semejanzas con el teatro, a todo lo large de una gama
que abarca desde la tragedia al sainete”: pensemos, por un lado,
en el asesinato o en la rebelién que desemboquen en la pena de
muerte ¥, por otro, en rencillas de vecindad que originen irrepro-
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ducibles injurius, ¢ en ciertos pleitos matrimoniales de corte trian-
gular y acento picarescoe.

2— Presentada la prueba como nudo del drama procesal, una
primera y en apariencia paradéjica comprobacién es la de que
pese a su decigva importancia para la decisién de los litigios, no
glempre se procede a su practica. Los supuestos imaginables son
varios: a) tipos andmalos o exiremos de proceso, en que sin mediar
propicmente prueba, existe un minimo de garantlas de credibili-
dad, que permite prescindir por de pronto de ellg, en aras de un
luncionamiento mds expedito de la mdquina judicial; estariomos
aqui ante un verdadero sucedémeo de prueba; b) cascs en que las
partes estém conformes en cuanto a los hechos, que constituyen,
como regla (infra, nim. 11), el objeto de la prueba, v en que, sin
mediar forma alguna de autocomposicién, la controversia se cir-
cunscribe a discrepancias acerca del derecho aplicable o a pro-
blemas de interpretacién o integracién juridicas y ¢) recursos o me-
dios impugnativos en benelicio exclusivo del Derecho, como la ca-
sacién o bien cual el amparo contra sentencias definitivas en el
Derecho mexiccmo. Con las tres hipétesis que acabamos de men-
cionar no han de confundirse las meras limitaciones a la prueba,
de que mds adelante hablaremos (infra, ndm. 16).

3.~ Abstraccién hecha de los casos sefialados, la regla es que
en los procesos se desahogue o, por lo menos, se proponga prueba,
ya que diferentes factores, producibles entre los dos momentoes,
podrion determinar que no se practicase la ofrecida: cutocomposi-
cidn, confusién de derechos, muerte de las partes, relorma legisla-
tiva que quite al litigio su razén de ser o que impida su curso, etc.
En todo caso, lanzados a enfrentarnos con el tema, (cudles serfom
los extremos fundamentales a contemplar en un cursillo scbre teo-
ria general de la prueba, integrante del primeroc de los ciclos que
componen el curso coleclivo a desarrollar por los profesores de las
Universidades de Santiago, Concepcién y Valparaiso?

4—b) Conceplo y findlidad, El primero de todos consistiria
en establecer su conceplo v Bndalidad. Lo prueba tiende a propercie-
nar al juzgador el conocimiento de la verdad acerca de cuestiones,
generalmente f&cticas, que ha de tomar en cuenta para emitir sus
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resoluciones v, como principal, la sentencia de fonda. Pero, ¢y si
el juez estd enterado, a titulo particuler, de los hechos, pedrd va-
lerse de su ciencla privada y fallar un asunto conforme a ella? He
aqui una delicadisima pregunta, a la gque durcnte la Edad Media,
bajo el imperio de la prueba legal o tasada, que tedavia perdura
en muchas partes, se quise dar una solucién fojamie: el juez tenia
que pronunciar segin lo alegads y probade vy no segin concien-
cia, porque de ccuerdo con los cdnones del procedimiento escrito,
con el que agquélla se ligo estrecha aungue no indisclublements,
quod non est in aclls, non ect in munde, Mds justo al deslinde juridi-
co, queda el aspecto psicoldgicoe de hasta qué punts, pese a la men-
cionada prohibicién, que cbedecs también a la necesidad de separar
los menesteres de juez ¥ de tesligo, el funcienario judicial no sa
deje arrastrar a una determinada decisién baojo el influjo conscien-
te, subconsciente o inconsciente de cosas o sucssos por él sabidos
fuera del mundo o mundille procesdal.

5— Concebida, a {in de cuenias, la prueba como conjunto de
cctividades destinadas a procurar el cercionamientn judicial acerca
de los elementos indispensables para lo decisidn del litigio someti-
do a proceso, sin perjuicio de gue suela llamarse {ombién prueba
al resultado asl conseguido ¥y a los medies utilizados pora alcanzar
esa meta, diche cercioramiento sélo puesde emanar de dos fuentes: la
aportacién de las partes, por =i (confesidén, declaracién libre, pre-
sentacién de documentes que obren en su pader) o medicmte ter-
ceros por ellas propucstos (testigos, perites), v la averiguacién ju-
dicial. La primera prevalece en el proceso civil, fuertemente domi-
nado por la iniciativa de las partes v que, por lo misme, suele con-
tenterse con la denominada verdad formal o cparente, mientras que
I llamada moterial, real o efschiva goza de mayor predicamento
en el drea del enjuiciamiento criminal, donde el principio de oficia-
lidad dispone de mds amplics v frecuentes oportunidades. Conviens,
sin embargo, no olvidar: @) gue en materia civil, junio al procese
dispositivo, que representa la inmensa mayoria, lunciona el de tipo
inquisitorio, en contiendas relatives al estado civil vy capocidad
de las personas, con frazos que lo aproximan al penal; b) que, por
el contrario, en alguncs pailses, el proceso penal por delitos prive-
dos cfrece rasgos que lo aeercom al civil dispesitive; ¢) que la ten-
dencia de los codigos procescles civiles mds progresivos es tam-
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bién a aumentar los poderes del juzgador respecto de la prueba,
por lo mismo que es su destinalario, en cuatro direcciones distin-
tas: ordenacién, admisién, desarrolle y apreciacién; d) que, no obs-
tante lo gue acabamos de decir, el juez deberd hocer un empleo
discreto y parco de tales poderes, puesto que, en general, bastarg
el juego del contradicterio para obtener los resultados probateorios
apetecidos, sin el riesgo de gque su juicio dé la sensacién de ser la
secuela de su prejuicio; @) que la averiguacién judicial deber& de-
tenerse, dicho se esid, ante los limites reconocidos por el legisla-
dor al derecho u cbligacién, segtin los casos, de guardar secreto
por méviles alectivos o profesionales.

" 6—c) Irrealizabilidad. Pero la efectiva realizacién de la prue-
ba o, hablando con mdés exactitud, la obiencién de los medics pa-
ra lograrla, puede tropezar, pese a la buena voluntad de la parte
interesada en acreditar el hecho a probar, con obstdcules insu-
perables o poco menos desde el dmgulo del hecho que prueba. Pro-
ducido el factum probamdum (comisién de un delito, incumplimiento
de una eobligacién, etc.), no se consigue el factum probams vy, sm
embargo, el legislador, bien que con férmula poco feliz, llega a
proclamar en algunos cédigos que quien afirma, estd obligado a
probar, con la consecuencia de que si no, serd desestimada su
pretensién. (Qué alcance tiene esa seudo obligacién, léase esa
carga? (infra, ntim. 15). Hay que distinguir agqui entre sefialamiento
y suministro del medio probatorio; vy es en relacién con el segundo
donde surgen las dificultades a que hace un instante cludimos y
que responden a diferentes causas. Como fundamentales, registra-
remos cuairo: la de prueba inexistente, cuando el hecho a probar se
haya producido en tales circunstancias que no deje vestigio algu-
no probatorio; la de prueba insubsistente. cuando hayan quedado,
si, elementos de prueba, pero susceptibles de alteracién o destruc-
ci‘n esenciales y no se adopten a fiempo respecto de los mismos
las precauciones necesarias; la de prueba incosteable, cuando su
practica signifique gastos desproporcionados o incluso superiores
a los de la cuantia del litigio, y la de prueba indisponible, cuando
el encargudo de probor esté tan sélo en condiciones de sefialar
dénde se hdlle, que incluso podria ser en maomos de la contraparte,
mas sin poder &l suministrarla. No es posible descartar por comple-
to tales contingencias, pero si cabe restringirlas en gran medida.
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La habilidad de ciertos delincuentes, a veces quxiliada por la suer-
te, haoce que un crecido nmimero de delitos quede ' sin castigar, co-
mo lo revela, werbigracia, la elevada cifra de sobreseimientos
provisionales que en glgunos paises se dicta; pero per muy ducho
¥ precavido que sea un criminal, serd raro que no deje algtin cabo
suelto, ¥ entonces no se fratard ianto de prusba inexistente, como
de huellag que una instruccidn defectuosa no supo descubrir. Fren-
te al peligro de prueba insubsistente por cbra de alteracién o des-
truccién, el propio legislador suele proveer mediante dos clases
de medidas, que conviene, eso si, no confundi;: las que se tradu-
cen en amticipacién de la diligencia probatoria v las que se redu-
cen a conservacidn de la subsioncia o medio probatoric en condi-
ciones adecuadas para utilizarlo en el momento procesal oportune.
En principio, el riesgo de la prueba incosteable se conjuraria im-
poniendo siempre al vencido, segiin la tesis de Chiovenda, la conde-
na de costas basada en la circunstoncia objetiva del vencimiento;
pero son todavia muchos los cédigos que no acogen tal {Srmulg,
sine que siguen aferrados a criteriocs subjetivos (temeridad o mala
e}, v hay que pensar, ademdas, en la posibilidad de que el ven-
cido sea insolvente, es decir, en el fendmenc de la ejecucién in-
fructuosa respecto de la prestocién principal v de las costas. Por
Gltimo, frente a la prueba indisponible se lucha erigiendo en deber
civico inherente al funcionamiente de la administracién de justi-
cia como servicio pfblico, la exhibicién de medios e instrumentos
de prueba, con las reservas y garantios indispensables para evitar
perjuicios ¥y abusos.

7.—d) Pertenencia, unidad. dupkcacién. ;A qué disciplina ju-
ridiex incumbe el estudio de la prueba? Todavia en diversos paises,
sus cdédigos civiles contienen disposiciones probatorias, inclusive
las de mayor relieve (basta pensar cue, por ejemplo, en Espafia, o
titulo de presuncién, se incluye nada menos que la cosa juzgada),
mientras que las mds ritudlistas se dejan para los procesales. Repu-
tamos ciento por ciento errénec semejante criterio, ¥ de acuerde
con Chiovenda y con Liebman, estimamos gque debe acogerse la
distincién entre normas probatorias generales, o seq, las estableci-
das para cualquier clase de litigios, ¥ normas probatorias especia-
lea, es decir, las referentes a una concreta institucidn (verbigracia:
investigacién de la paternidad, exclusién del testimonio indirects
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en materia de injurias): las primeras, que son a la vez la mayoria
v las esenciales, deben ‘incorporcrse en blogue a los cédigos pro-
cesales:; las otras, en cambio, pueden permanecer en los cédiges
substantivos, :

B.— ¢Ofrece la prueba los mismes caracteres en las diversas
ramas del enjuiciamiento? A rafz de publicarse el libro de Flerian
“"Delle prove pendali”, broté entre él ¥ Carnelutti una polémica, que
no fue sino reflejo de un problemo de mds envergadura: el de la
unidad o diversidad del Derecho Procesal. La tesis dudlista fue
sustentada por Flediam, en tante que Camelutli defendia la posi-
cién unitaria, Sintelizando el debate, v dado que estructura y fun-
cién de la prueba son idénticas en cualquier zona procesal, las
divergencias se buscan por tres lados: @) utilizacién preferente de
terl o cual medio de prueba (testigos en lo penal, documentos en
lo civil): b) criterio valerative, vy ¢) ordenacién procedimental, la
utilizacidén prelerents, ademds de obedecer a consideraciones de
Derecho substaniive relacionadas con la manera habitual de pro-
ducirse el correspondisnte conflicto, relleja ton sélo una tendencic,
pero en manera clguna entrofa una regla absoluta, segtn revela
el hecho de que los cddigos procesales civiles se ocupen de la prue-
ba testifical v, a la inversa, les de enjuiciamiento criminal de los
documentos, Por lo que conclermne a la opreciacién, el régimen de
prueba legal o tasada presenta los mismos rosgos sebr cual fuere
la zong en gue se aplique, v otro ianto acontece con el de libre
conviccién, gue, ademds, por su propia indele escapa a toda norma-
cidén juridica y se contenta con remitirse a la cdnciencia judicial
y con el de sana critica, que opera por igucl respecto de toda suer-
te de contiendas (infra, nim. 27). En cuonto a los discrepancias
procedimentales, la circunstancia de que, verbigracia, tal o cual
trédmite referente a la recepcién del testimonio o de la pericia en
metteria civil sea distinto de los soguides en la esfera penal, no
destruye la unidad esencial de uno ¥ ofra en ambos campos pro-
cesales.

89— Cuestién diversa de la que acabamos de esbozar es la de
si en los Cédigos de Enju’ciamiento Ciiminal pertenecientes ol sis-
tema mixto o anglo-francés, que lleven a sus Gliimas consecuencias
la separacién entre la {ase de instruccién o sumario v la de juicio
o plenaric media ¢ no duplicacién de prueba. Lo respuesta de-
pende de que los dalos recogidos durante la etopa prepoaratoria
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sirvan sélo para satisfacer exigencias instructorics o bien de que
se permita asentar sobre ellos la sentencia de fondo, sin que el De-
recho Positivo de los diversos paises integrantes del susodichao sise
tema brinde al respecto una solucién uniforme.

10.— e) Prograeso cieniifico v avence {écnice en relacién con la
‘prueba. Es evidenle que el progreso cienlifico y ¢l avance técnico
consienten alccmzar metas probaleorias que hace sélo siglo o siglo ¥
medic habrian parecide inaczesibles. Criminalistica v Medicing Legal
han registrado avances asombrosos, v, por ejemplo, el libro de Wig-

- more scbre la prueba judicial, repleto de causos variadisimos y sobre-
manera sugestives, cautiva al lector tanto o mds que la mejor novela
policicea. Por desgracia, ciencia y técnica no poseen el biblico
sentimiento del bien y del mal, y, asl, mientras la dactiloscopia
ayuda o la policia en su lucha contra los delincuentes, los guantes
de goma sirven a éstos parg burlar a aquélla; el soplete oxhidrico,
tan til a la industria, se emplea también para abrir cajas de segu-
ridad: v los liguidos borratintas, lo mismo permiten corregir un
error insignificante de escritura o suprimir un fec borrén que lavar
un cheque para cometer une estala.

11.—f) Objeto, Pasemos al objeto de la pruebea. Leo Rosenberg,
el gran procesalista alemdn follecide el aho posado, lo enuncid
en la forma escalonada que se reproduce en el programa del pre-
sente cursillo, a saber: a) por regla general, los hechaos; b) en cea-
siones, mdximas o normas de experiencia, ¥ ¢) de modo excepcio-
nal, preceptos juridicos. Contemplaremos breve y consecutivaments
los tres. perspectivas,

12.— Los hechos son variadisimes, y ello dificulta su definicién.
Sin el afdn de proporcionar una nocién improvisada de los mismes,
diremos qus hecho es lo gque no es derecho, vy mejor, el foclor con-
creto, variable y peculiar de un litigic, en contraste con el elemen-
.to abstracto, estable y genérico invocado o aplicado para su de-
cisién, Dentro de esa extrema diversidad, gqgué hechos requieren
prueba? Pues, sencillamente, los que szean a la vez discutibles y
discutides. Esa regla determina, de rechazo, los excepciones mda
lsignificqtivqs, en virtud de las cuoles quedan relevados de prue
ba, con ciertas salvedodss, los hechos alirmados por una parte y
admitidos por la contraria, por no ser discutidos, y los hechos no-
torios, sean de notoriedad general o judicial, por no ser discuti-
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bles. Completemos la lista con log amparades por una presuncién
legal (infra, ntim. 15), los absurdos, los imposibles {acerca de los
cuales hay que diferenciar la imposibilidad légica. que es absolulg,
y la imposibilidad técmica. que es relativa, comeo susceptible da
ser superada por obra del progreso: pensemos en los vidjes inter-
planetarios), los intrascendentes para la definicién del litigio, los
prohibides por la ley v los contrarics a la moral (respecto de los
cuales hay que tomar en cuenta las peculiaridades del caso con-
trovertido: la inspeccién corporal, verbigracia, se halla autorizada
en causas matrimoniales nada menes que por el Cédigo Candénico).

13— Los normas de experiencia son segliin Stein, a quien se
debe su aislamiento, deliniciones o juicios hipotéticos suministrades
por la experiencia, gjenos al caso debatido, pero aplicables al
mismo. Constituyen elementos [dcticos de la premisa mayor o ju-
ridica, pertenecientes a los mds diversos compos del saber, pu-
diendo ser evidentes, y entonces no necesitan prueba, o discuti-
bles, que son las que la exigen.

14— A propdsilo de los preceptos juridices, la regla estd cons-
tituida por el principio iura novit curia (da mihi factum, dabo tibi
ius), con las dificultades que su aplicacién suscita cuomde la jus-
ticia la administren legos. Pero el mencionado aforismo abarca sé-
lo el Derecho nacional, general, vigente v legislade. A sensu contra-
rio, requieren prueba: el Derecho extranjero, porque no es nacional
(cosa distinta el intermnacienal que forme parte del ordenamiento
de un pais); el estatutario, por su falta de proyeccién general; el
histérico, por no estar vigente, y el consuetudinario, por no tener
cardcter legislado. Unicamente se prueba la existencia del precepte
juridico, mientras que el contenido lo infiere el juez, y, ademds,
siempre que pueda hacerlo sin grave perturbacién para el servicio
judicial, el juzgador deberia proceder a la averiguacién ex officie,
en lugar de esperar cruzado de brazos a que las partes le ofrezeomn
en bandeja la prueba de las disposicicnes juridicas en cuestién.

15.—g) Carga. La carga de la prueba se diferencia de la
obligacién, con la que algunos cédigos la involucran, en dos fun-
damentales sentidos: a) aguélla implica un mondato en interés
propio v ésta en provecho ajeno, v b) la lalta de asuncién de una
carga accrrea sélo un riesgo, mientras que el incumplimiento de
una obligacién se halla conminado con una sancién. En relacién
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con la prueba, que es el campo donde la idea de carga ha encon-
trado mds antigua y general aceptacién, los criterios romanistas
sobre su reparto entre las pories, tienden a ser substituides, de
acuerde con Chiovenda y Carneluttl, por la divisién de los heches
en constituives, extintives, modificativos e impeditives, correspon-
diendo la carga de los de cada una de las clases citadas al liti-
gante que los aduzea a su faver. La carga de la prueba permite,
en otro sentido, dilucidar la naturaleza de laos presuncicnes, cata-
logadas con tanta frecuencia como evidente error, cucl medios de
prueba, cuando en realidad, o se trata de los absolutas (iuris et
de iure), y entrafion exclusiones en cuanto g la carga que nos ocu-
pa, o de las relativas (iuris tantum), que determinan inversiones
en su asuncidén. Las expresadas presunciones, conocidas como lega-
les, no tienen tampoco por gué asociarse con las llamodas judi.
ciales o humanas, seqin indicaremos mds adelante (infra, nim. 22).

16.— h) Limitaciones, Un extremo al que aludimos antes (suprer,
ntim. 2) v que abordamos ahora, dentro de la forzesa concisién de
esta charla, es el de los limitaciones a la prueba. Pueden ser abso-
lutas, que se refieren al objeto. como sucede con las presunciones
iuris et de iure vy con la resclucidn de cuestiones prejudiciales por
jurisdiccién distintia de la del proceso principal en que broten, ¥
relativas, que conciernen a los medios de prueba (asi, exclusién de
la declaracién de testiges frente a contrales superiores o una deter-
minada suma). En cambio, en virtud del principio de adquisicién
procesal, la prueba aportada por cudlquiera de las partes queda
a disposicién de las demds. ‘

17.—1i) Divigién. La prueba se divide conforme a dos criterios
principales: clases vy medies. En atencién al primero de esos dos
enfoques, la prueba se fracciona en directa e indirecta: histérica
y critica: personal y real: preconstituida y constituyente; de carge
y de descargo, etc., sin que podamos detenernos achora a puntuali-
zar el clcance de cada una, que serd, sin duda, fijado por el colega
de Vdlparaiso a quien ha correspondido el desarrollo de esta parte
del programa. Desde el punto de vista de los medios. es frecuenta
que los cédigos contengan listas de los previstos y permitidos por
el legislador; pero no conviene que esos catdlogos sean rigides o
cerrados, sino que deben permitir, a manera de vélvula de escape,
el empleo con lines probateorios de todo aguello que consienta ra-
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cionclmente formar su conviccién al juzgador. Bien es verdad que
aun cucendo surgen nuevas técnicas probatorias (supra, nim. 10), no
brotan a la par nuevos medics de prueba, ya que aquéllas suelen
encajar sin la menor dificuliad en dos de los tradicionales, que tie-
nen una gran capacidad de absorcidn: los documentos lalo sensu y la
pericic; pero no estard de mds prevenirse frente o jueces de mente
estrecha, incapcoces de superar el obstdculo inherente a preceplos
con enumeracién taxativa de medics probatorios ¥ sin la puerta de
escaops de una cldusula general complementaria, que hace, en
realidad, innecesaria caguélla.

. 18.—j) Desenvolvimients. El desenvolvimiento de la prueba
requiere fijarse en tres extremos: a) etapas o fases; b) tiempo, ¥ )
asuncién, a que nos referiremos brevemente.

19.— Cuatro momentos capitales se observan en la marcha de
la prucba: proposicién. admisidn. ejecucién y apreciacién, Cucndo
el juez ccuerda de oficio la prueba, dicho se estd que proposicién
¥y admisidén son Ieeﬁlplazadas por la resclucién suya al efecto, ya
que careceria entonces de sentido gue cen su mano izquierda su-
_giriese a sf mismo lo que habria de hacer con la derecha. La pro-
‘posicién incumbe a las partes: la admisién y la apreciacién, dl
juzgador, ¥ en la ejecucidén intervienen oquéllas y éste, mds, con
frecuencia, terceros (testigos, peritos, intérpretes, suministradores
de prueba, cooperadores técnicos).

20,— Por tiempo en materia de prueba cobe entender dos co-
sas: o) los plazes para su proposicidn v ejecucién, ¥ b) el momento
para su desahogo, a saber: aaticipado (con fines asegurativos: su-
pra, niim. 6), oportune (o seq, el previsto como normal) y retardade
(de cardcter suplementaric), sin contar con la prusha preconstituida
por un lado, ni con la supervenients o de nueva not'cla, por ofro.

21.— La doctrina se muesira unémime en que la prueba debe
ser directa y personalmente recibida v encauzada por el juez (prin-
cipio de inmediatividad), y los codigos suelen consagrar tal pro-
pésito; pero por desgracia, en la prdctica las brechas que de de-
recho vy, sobre todo, de hecho conculcan tan elemental exigencia
son hearto numercsas, v las sentencias se basan con frecuencia en
pruebas que el juzgader no ha presenciado o de que tiene un
conocimiento incompleto.
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22.—k) Fuerza. El| ideal en orden a la fuerza probatoria con-
sistirla en obtener siempre la certeza, o seq, la ausencia racional
de dudas acerca de la existencia o no de un hecho y de todas sus
circunstancias relevantes. Como es difiei]l logrerla, hay que con
formarse muchas veces con la mera convicecidén, es decir, la creen-
cia fundada de que un hecho se ha preducide ¢ no. Y a veces, cual
en la instruccién penal, basta un grade mds tenue para dictar cier
tas resoluciones, como el auto de procesamiento, a saber: la cre-
dibilidad, asenitada en sospechas, conjeturas o indicios. Seglin un
criterio legal o tasado, la fuerza probatoria se divide en plena, se-
miplena, ligera. etc. Por su parte, los indicios, que no son medios
de prueba distintos de los habituales, sine los mismeos aungque con
menor fuerza probatoria, pueden coriginar sumas ¥y restas, presidi-
deas por el principio de la incompatibilidad entre los de signo con-
trarie.

23,—1) Apreciacién. Para cerrar este resumen introductivo, me
ocuparé, por altimo, del momento probatorio culminante: la apre-
dacién. Generalmente, se mencionan sélo dos sistemas estimatives:
el legal y el libre. Pero aun prescindiendo de los mixtos o inter-
medios, habria que anadir otros dos: el ordélico y el de la sana
critica. Fl legal o tasado y el orddlico son sistemas de valoracién
aprioristica ¥ extrajudicial, porque en ellos el juzgador se limita
a comprobar un resultado de acuerde con pautas prefijadas; en
cambio, el libre ¥ el razonade o de sana critica lo son de aprecia-
cidén judicial a posteriori.

24.— Las ordalias constituyen un sistema abondonade en los
pueblos cultos, que une la incertidumbre, la irracionalidad e in-
clusive la crueldad, como en las del agua hirviendo o el hierro
cendente, pero en el fonde del cual yace la fe en la intervencién
de la divinidad como garomtia suprema de justicia, y cuya huello
ha persistido en instituciones como el duelo o el juramento,

25— La prueba legal o tasada fue objeto de viclentos atacques,
en gran parte debidos a su secular esociacidén con el procedimiento
penal inguisitivo. Sin embargo, dentro de éste, donde los poderes
del juez llegaron a ser exorbitantes, la prueba legal, que ademds
se extendid al proceso civil, fue, juntamente con la apelacién y la
escritura, une de los pocos frencs contra la dictadura judicial, La
pituacién varia cucndo la prueba legal funcicna en regimenes
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constitucionales vy luera del procese penal inquisitive: entonces, no
tiene razén de ser como garantic frente al juez. Pero al lado de esa
finalidad peolitica de antafo, monifiésiase el aspecto técnice: la
prueba legal no es —o, en todo caso, no quiere ser— arbitrariedad
o capricho del legislador, sino que pretende reflejar la experiencia
forense (as{, la inseguridad del testimonio humano, en la regla
testis unus, testis nullus). Hoy en dia, carece, en términos generales,
de razén de ser en palses con judicatura proba, independiente y
preparada, pero por mofives intimamente ligados con el funciona-
miento vy garantias de la fe pablica, los instrumentos por ella am-
parados representan y seguirdn siendo su mds firme reducto.

96.— Lo libre conviccién significa el reverso de la legal: plena
confianza, en lugar de desconfianza, en el juzgador. Es, desde luego,
el sistema mds eldstico y permite captar lo que escapa a los de-
mds. Traduce, en rigor, no tanto la conviccién, como la voluntad del
juzgador y al no preocuparse, conforme al agudo deslinde de
Unamuno, de convencer, sino tan sélo de vencer, entrana expresion
mdés que de liberalismo, de despotismo judicial (por lo menos, en
suz modalidades mdés tipicas: ante el jurado o los Tribunales de
honor o a través de la martingalea consistente en apreciar la prue-
ba en conjunto).

27.— Finalmente, partiendo de la prueba legal como tesis ¥
de la libre como antitesis, llegamos a la prueba razonada o sana
criica como sintesis, es decir, como libertad encuadrada por la 1é-
gica, puesto que el juzgador ha de convencer de su conviccidn a
los justiciables. Surgido este nuevo sistema en los articulos 147 y
148 del Reglamento del Ceonsejo Real espafiol de 1846, supone la
aplicacién de las reglas de la clencia y de la experiencia, bdjo el
signo de la conciencia, a la apreciaeién de la prueba. Se ha dis-
cutido si es una simple varionte del de libre conviccién, pero éste
opera a veces, como indicamos (supra, nim. 26), sin ir acompaiiado
de razonamientos de ninguna clase, ¥ basta ello para que deban
mirarse como dos sistemcas esencialmente distintos. El régimen de
sana critica ofrece, sin embargo, el inconveniente de que no se
puede encomendar a toda clase de jueces, sino que requiere fun-
cionarios con un nivel elevado de preparacién y de cultura.
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