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PRIMERA PARTE 

De la prueba eu lo geueral 

CAPJTULO I 

De la noción de la prueba y de las di.ve1•sas 
teorías acerca de ella. 

Hemos dicho en la introducción de este Tra­
tado, siguiendo á Mittermaier, que la palabra 
prueba es susceptible de ser tomada en dos 
acepciones diferentes. Unas veces significa los 
medios que la parte emplea para fundar la 
convicción en el ánimo del Juez, y otras com­
prende el conjunto de los motivos que obran 
en el espíritu de éste para concluir que son rea­
les y efectivos los hechos que ante él se han 
alegado, como gclneradores del derecho que es• 
tá llamado á declarar. Bajo el primer aspecto, 
puede considerarse lo que llamamos prueba co• 
mo la causa, que haciendo nacer la certeza ó 
el convencimiento en nuestro ánimo, tiene que 
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22 TRATADO DE PRUEBAS JUD1CIALES 

producir un electo determinado; y bajo el 
segundo, como la certeza misma. Así, la pala­
bra prueba, en su significación jurídica, se toma 
unas veües por la causa productora de un fe­
nómeno psicológico, y otras por el mismo fe-, 
nomeno. 

Por más que esta distinción sea científica y 
por más que ella sirva para esclarecer el con­
cepto metafísico de la pn,e/Ja, en el caso pre­
sente, y tratándose de la prueba en lo general, 
no sería de ninguna utilidad práctica insistir 
más tiempo en ella. Así es que la mayor parte 
de los jurisconsultos han comprendido en una 
misma definición la causa y el efecto, esto 
es, los medios probatorios, y la certeza que se 
supone que deben producir. Domat, citado en 
el Repertorio de Jurisprudencia de Dallóz, dan• 
do á la palabra prueba un sentido demasiado 
general, decía que: p1,ieba es lo que persuade 
al espíritu de una verdad. No han faltado, sin 
embargo, algunos jurisconsultos que hayan to­
mado esta palabra en una acepción restringi­
da, limitada á los medios jurídicos que la ley 
pone á disposición de los litigantes para pro­
ducir la certeza en el ánimo del Juez (1). 

(1) Son dignas de conocerse,y por eso queremos apun­
tarlas aquí, las diferentes definiciones que los juriscon~ 
snltos han dado de la prueba. Ascnrsio decía: Probatio 
est rei rlttbiae per argumenta ostensio. Según Baldo: 
probatio est {Mes veri legitimis modis et temporibus 
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EN MATERIA CIVIL Y PENAL 23 

Pero lo que no puede dudarse es que la teoría 
(1) de la prueba en cualquiera de los dos as­
pectos que se la considere no puede sostenerse 

(aeta. Mascardo da una definición semejante, pero pre­
cisándolo más. Probatio, dice, est ostensio rei dubiae 
per legitimos modos judici facienda in caus is apud 
ipsum judicem eontroversis. Cujacio dice: Probatio 
nes sunt testimonia vel instrumenta quibus veri fides 
constat. Entre los modernos, Mitlermaier ha dicho la 
suma de los motivos productores d9 la certidumbre 
se llama prueba. Mourlon la define diciendo que prue­
ba es la consecuencia que la ley ó el magistrado sacan 
de un hecho conocido á otro desc•Jnocido, y Laurent di~ 
ce qne prueba es la demostración legal de la verdad de 
un hecho. Todos convienen en que se da también el 
nombre de prueba al hecho conocido del cual el des­
conocido se deduce, ó bien como dice Laurent, al medio 
de que las partes se sirven para demostrar el hecho de 
cuya existencia se duda. A estas definiciones pudié­
rnmos agregar otras muchas quo trae Lossona, quien 
como Jo hace Menochío explica la diferencia que hay 
on la significación de las palabras presunción, índi­
cio, conjetura, signo, sor,pecha y adminículo. Véase 
mRs adelnnte el capítulo relativo.á las presunciones, 
en el cnalseexplicará con toda claridad, signiendo las 
doolrinas de Ramponi, la diferencia que hay entre 
prueba y presunción. 

(!) La palabra teoría puede confundirse en algún 
caso con la palabra sistema. Nosotros nos servirnos 
de Ja primera, en cuanto la manera de concebir la 
prueba, no pasa del terreno especulativo, al paso que 
Hamamos un sistema probatorio, á la reunión de prin­
cipios conforme á los cuales el legisla,tor ha procedido 
á organizarla. 
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24 TRATADO DE PRUEBAS JUDICIALE3 

sin el auxilio de la Filosofía. Necesario es ocu­
rrir hasta los fundamentos de la certidumbre, 
6 por lo menos, dar por sentados éstos, y estu­
diar conforme á los preceptos de la lógica el 
efecto que determinados 1nedios de convicción 
deben producir en toda inteligencia libre de 
preocupaciones, para poner en concierto los 
preceptos de la Legislación con los postulados 
de la ciencia. «La teoría de la prueba, dice Da­
llóz, es una teoría filosófica. Se necesita un 
profundo conocimiento de las leyes del pensa­
miento para encontrar la solución de estas cues­
tiones fundamentales: Gqué cosa es una prueba? 
¿qué es la certidumbre? ¿qué es la evidencia? 
¿cuáles son los medios legítimos de apreciar la 
fuerza de las pruebas? ¿cuáles son las causas 
de los errores, y de la ignorancia? ¿cuáles son 
los medios de descubrirla?-Tales problemas, 
enunciados con tanta generosidad, son, como 
á primera vista se comprende, del dominio de 
la Psicología y de la Lógica; pero el juriscon­
sulto, al estudiar la prueba, tiene que dirigir so· 
bre ellos una ojeada y resolver, según la solu­
ción que les dé, las cuestiones que se discuten 
en el foro sobre la existencia ó no existencia 
de hechos concretos y determinados». Así es 
que en realidad puede decirse que un Tratado 
de pruebas judiciales sería la misma cosa bajo 
cierto aspecto que un tratado de Psicología y 
de Lógica, porque como se dice eu las palabras 
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EN MATERIA CIVIL Y PENAL 25 

que hemos puesto por epígrafe á este libro, pa• 
ra descubrir la verdad en materia judicial uo 
hay otro camino que para descubrirla en cual­
quiera otra materia (1). El hombre no llega á 
alcanzarla sino por medio de suinteligenciaque 
percibe las ideas y los hechos y por su concien­
cia que los examina y lo; aprecia; la certidum­
bre moral que llega á adquirir, tiene que ser 
la verdadera base de la certidumbre judicial. 
En un sistema de escepticismo absoluto, la de­
mostraciór. en juicio de un hecho, para el efec­
to de hacer nacer un derecho, sería un con­
trasentido del todo inaceptable. Lessona ha 
dicho: Todo medio que pueda alcanzar el do­
ble fin de hacer conocido del Juez un hecho, y 
juntamente de darle la certeza de la existencia 
ó no existencia de aquel hecho, es un medio 
de prueba,. · 

La8 consideraciones anteriores nos conducen 
de una manera natural al estudio de las dos 

(1) El ostuclio de las leyesquerngulan lncerlidu111bre 
del hecho de la culpabilidad, dice Framasino, aunque 
hablando solo do la prnF!La en materit1 ponfll, ee el ob­
jeto de la ciencia llamada Lógica judicial; el e·studio 
de las formas que mejor concretan y garantizan osh, 
certidumbre de hecho es el objeto del Arte jndicio.l; 
En est0. ciencia y en e~te flrte descans~ la segnridnd 
de la libertad de los cindadanos . 

. Lógica de las pn.tebas en materia criminal. Intro­
ducción. 
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z6 TRATADO DE PRUEBAS JUDICIALES 

teorías que en materia de pruebas se han com­
partido el dominio de la ciencia: la teoría que 
hemos llamado racional y la que todos los au­
tores designan con el nombre de teoría legal, 
porque una y otra tienen como fundamento 
filosófico las doctrinas de la Lógica relativas á 
la legitimidad del convencimiento. 

Cuando se trata de combatir en filosofía el 
escepticismo que niega la existencia de la 1·er• 
dad, ó que por lo menos duda que el entendi­
miento humano tenga la certeza de alcanzarla, 
la cuestión se formula de ordinario en los tér 
minos siguientes, que comprenden á la vez un 
problema de Metafísica y de Lógica: /,existe la 
verdad, y si existe, nuestro entendimiento es 
capaz de conocerla? Si se ha llegado á demos­
trar la legitimidad del conocimiento,¿cuáles son 
los medios que la inteligencia humana puede 
emplear rara alcanzarlo? (1). 

De estas varias cuestiones, la Jurisprudencia 

(1) La cuestión de la legitimidad del conocimiento, 
que es el fundamento do la Metaíísica, ciencia del sér 
es también el de la Lógic1, ciencia del conocer, por­
que antes de estudiar las rfiversas formas de la nplica~ 
ción de nuestro espíritu al conocimiento de lo verdade­
ro, es necesario haber demostrado qJrn el obje'o que 
buscamos existe relfl)mente y que nu~str11s faculta.des 
son capaces de conocerlo. 

Careo do filosoffo, por un!I Sociedad de Literatos. 
París, Librería do Rosa y Bouret. 
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EN MATERIA CIVIL Y PENAL '1.7 

acepta como resueltas las dos primeras, y sólo 
tiene que estudiar la última; y eso, en un de• 
terminado orden de ideas, pues según tendre• 
mos ocasión de advertirlo en el curso de nues• 
tro estudio, tratándose de ordinario en los jui­
cios, así civiles como criminales, de hechos 
pasados cuya existencia real pocas veces pue• 
de comprobarse directa mente, de los diversos 
criterios de verdad que la Lógica señala, el cri• 
terio histórico es el que desempeña el principal 
papel en ias cuestiones forenses, sin que por 
eso deje de ser necesario ocurrirá otros medios 
de investigación, como veremos á su tiempo. 

Hechas las anteriores explicacionés, se com• 
prenderá mejor en qué consiste cada una de 
l9s teorías sobre la prueba que nos proponemos 
considerar en este capítulo, dando á conocerá 
nuestros lectores las ventajas que á una y otra 
se atribuyen, compnzando por la teoría que 
hemos llamado racional, porque en ella se 
prescinde de los preceptos de la ley y sólo se 
atiende á la conciencia individual. Pudiera de• 
cirse que esta teoría es en Jurisprudencia lo 
que el protestantismo ó la doctrina del libre 
examen es en religión. 

El origen de la prueba, han dicho los defen• 
sores de esta teoría, estriba en un hecho que 
ha pasado fuera del conocimiento del Juez, y 
su efecto depende de las relaciones que se es· 
tablecen por medio del pensamiento entre este 
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hecho y el que se ha de demostrar. Ahora bien, 
cada hecho del que se deduce la prueba produ­
ce necesariamente un movimiento en la con• 
ciencia humana, y este movimiento varía de 
intensidad según los individuos. Póngase á un 
,Juez dotado de una imnginación viva al lado 
de otro habituado á pesar fría y maduramente 
las cosas, y el resultado será muy diferente. El 
prirnero se dejará llevar por las apariencias; su 
espíritu, combinando de pronto un conj.into de 
ideas, unirá en un momento los hechos cono• 
cidos á toda una serie de hechos imaginarios; 
el segundo, siempre dudando, considerará ais­
ladamente las circunstancias, y su espíritu per­
manecerá impasible é inmóvil. 

Por esle motivo se ha tenido, como una insen• 
sa tez querer encadenar por reglas fijas, cual lo 
pretenden los defensores de la teoría legal, el 
vuelo de la facultad que todos los hornbres tie­
nen de investigar y descubrir lo cierto en todas 
las cosas, y que es la facultad que guía nuestra 
conducta en el curso ordinarío de los sucesos 
de la vida. Por otra parte, se ha añadido, es 
imposible abrazar en dos ó tres artículos de 
una ley, la m altitud de casos tan diversos que 
pueden presentarse, y no sería tampoco fácil 
establecer una regla para cada caso especial 
que ocurra en la práctica. ¿Qué sucedería si el 
Juez no encontrase en la ley un artículo en que 
se hubiera previsto el grado de asentimiento 
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EN MATERIA CIVIL Y PENAL 29 

que debía dar á un hecho que la ley no había 
considerado entre los medios de investigación 
por ella señalados, y que, sin embargo, era has• 
!ante para fundar la convicción en un ánimo 
recto y desapasionado? 

Por otra parte, dice Mittermaier exponiendo 
las objeciones que se han hecho á la teoría con­
traria, el legislador se engaña si mira la con• 
vicción del Juez como resultado directo de las 
pruebas organiz'l.das con arreglo á Sll sistema; 
bien lejos de eso, emana de una ley natural, 
resulta del concurso de una infinidad de moti­
vos y se apoya en una serie indeterminable de 
leves circunstancias de fos cuales el legislador 
no podría hacerse cargo. Los pretendidos mo­
tivos enunciados en la sentencia no son, pues, 
los verdaderos; la condenación tiene lugar, no 
porque dns testigos hayan declarado en el mis­
mo sentido, sino porqua sus declaraciones con­
cuerdan perfectamente con el carácter del acu­
sado, con los motivos especiales que tenía para 
obrar; porque vienen á confirmar el concepto 
que el Juez se ha formado por indicios impor­
tantes. Observando las co,;as más de cerca, se 
descubre fácilmente que en el ánimo de ca• 
da uno de los Magistrados un¡t circunstancia 
diferente es, como ya se ha dicho, la que lo 
convence y decide la certeza. Las palabras qun 
acaban de copiarse están de acuerdo con la opi­
nión manifestada por el autor de este Tratado 
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JO TRATADO DE PRUEBAS JUDICIALES 

en otro lugar, diciendo que en toda sentencia 
hay mucho de subjetivo (1). 

La historia parece estar de acuerdo con las 
ideas anteriormente emitidas en cuanto á po­
ner de relieve la superioridad de la teoría ra­
cional de la prueba, que fué la primera que se 
practicó en Roma. En el sistema de pruebas, 
en materia criminal, seguido en tiempo de la 
República, no tuvieron cabida ningunas leyes 
especiales. Como el pueblo reunido en comicios 
por centurias ó por tribus era quien fallaba, no 
era posible una apreciación jurídica de las 
pruebas. 

Posteriormente se establecieron las q1taestio­
nes perpetuae; y aunque al principio no había 
sino jueces populares que seguían su sola con­
vicción, bien pronto comenzaron á ponerse en 
práctica ciertas fórmulas en lo concerniente al 
interrogatorio de los testigos y á la fuerza rro­
batoria de los documentos, hasta llegar á los 
tiempos en que la tira nía de los Emperadores 
hizo que los jueces aceptasen como prueba de 
los delitos, el resultado del tormento, en lo que 
algunos jurisconsultos han visto el origen de 
la prueba legal (2). 

(1) Tratado del juicio de Amparo. Cap. 21. Leo. 3.• 
Lib. 2. 0 pag. 395, 

(2) Antes de César no se daba tormento más que á 
los siervos. 

El uso de que lo sufrieran los que eran libres y aun 
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Bajo el Imperio cayeron en desuso los tribu­
nales populares, sin que por eso llegase á fun­
cionar un sistema legal de pruebas en el sen­
tido que hoy pudiera darse á er,ta palabra. ~; 
bien en las constituciones de loij Emperadores 
se establecieron algunas reglas relativamente 
á la prueba, obligatorias para los jueces, como 
eran las que desecharon el testimonio de de­
terminada clase de personas. 

A su tiampo estudiaremos el sistema de prue­
bas introducido por las ideas cristianas en las 
naciones de origen germánico en los juicios 
criminales, conocido con el nombre de ordalia 
ó juicio de Dios, el cual constituía un sistema 
formal ó Irga! de prueba, puesto que los jueces, 
partiendo del principio erróneo de que la jus­
ticia de Dios había de favore0er necesariamen• 
te en esta vida al inocente, tenían que aceptar, 
como una demostración de la verdad, el resul­
tado de la prueba á que se habían sometido los 
contendientes. Por ahora creemos que basta 
lo dicho para que nuestros lectores se persua­
dan de que no siempre la teoría formal ó legal 

los ciudadanos, no se intruduj<) sino hasta el tiempo 
de los Emperodores, quienes inventaron sucesivamen­
te nuevos tormenfos, según dice Filagieri. Este autor 
censura severamente el modo de enjuiciar Je los ro~ 
manos, en cuanto se apartnr,m de la teoría racional 
de la prueba; sus observaciones son b 1stante juiciosas 
y han sidJ aceptadas por las legislaciones modernas, 
Ciencia de la Legislacio11 lib. 3. 0 cap. 9. 
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de la prueba ha sido aceptada, y que, por el 
contrario, la que hemos llamado racional es la 
más antigua y la que primero se ha presenta­
do á la mente de los legisladores, como la más 
propia para llegar al conocimiento de la ver­
dad y evitar los errores á que tan expuestos se 
encuentran los jueces al juzgar acerca de la 
verdad de los hechos (1). 

Más no por lo que hemos dicho se crea que 
la teoría de que venirnos hablando e;;té libre 
de graves inconvenientes. Por el contrario, mu­
cho ha podido decirse en contra de ella, y por 

(1) Mettermaier compendia en las siguientes pa1a­
bras ol desen vulvimiento qu13 la teoría leg,11 de la 
prueba tuvo entre los Nmanos. 

e Para comprender bien el sistema tie la administra­
ción de la oruoha que siguieron los romanos en ma• 
teria criminal, dice, conví•.me distinguir las diferentos 
épocas: 

1.0 Bajo la Ropública no había ninguna teoría le• 
gal de la prueba; los jueces eran libres en su apr~­
ciauión, y solamente so ve que ol acusado, en caso do 
confesar, eta condenado al momento sin que se tu 
·dese el cuidado de examinR.r más á fondo el vnlor 
re.11 de la confoBión. Sin embugo, aparecen ya cier­
tas rc,gla11; por ejemplo, los individuos calificados de 
i-mprobi no podían ser llamfldns como testigos. 

2. 0 A fines do la era ropublicanR, los jurisconsultos 
forinularon muchos pr~ceptos para apreciar el valor 
do los modios de prueba, los cual~s so refieren princi• 
palmen l@ é. la de los testigos. 

3.0 En tiempo de los Emperadores, los jurisconsultos 
amplían estas reglas y los mismos jueces se acostum• 
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mucho tiempo las fórmulas introduGidas en el 
procedimiento por la influencia que en las cien­
cias jurídicas ejerció el Derecho eclesiástico se 
tuvo como un progreso, y lo fué realmente. Se­
gún opinan todos los autores, el Derecho canó­
nico se mostró favorable al desenvolvimiento 
lógico de la teoría legal de la prueba, haciendo 
imposible, ó á lo menos, muy diíícil, la arbitra­
riedad á que es tan ocasionado el sistema 
opuesto, según el cual los motivos de credibi­
lidad radica u sólo en la conciencia del Juez. 
Los jueces eclesiásticos, dice un autor, no se 
parecen á los antiguos escabinos (1), son ver­
daderos magistrados que juzgan conforme á la 
ley; así no es ya su sola convicción la que de­
berán seguir: su sentencia será dictada en vir­
tud de la apreciación jurílica de la rrueba, y 
en tanto que lo, Papas procuran darles ins­
trucciones detalladas, los Doctores en Derecho 
canónico, ciegamente guiados por el método 
escolástico, entonces dominante, erigen una 
multitud de reglas y forman todo un sistema, 

bran á observarlas fielmente: )os rescriptos y constitu 
ciones imperiales contienen frecuentes indicaciones 
para los Magistrados, en lo tocimte al examen de las 
prueb1s ó á la expresa prohibición de admitir tales ó 
cuales testigos. Obra citada, Cap. 2.0 Puede verse tam­
bién el Curso de Derecho Romano de Carlos Maynz to~ 
mo 1.0 pág. 173 y tomo 2. 0 pág. 482. 

(1) Mettermaier. Obra citada, cap. 2. 0 

3 
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combinándolas con las expresiones mismas de 
los libros bíblicos, por ejemplo, sobre el número 
de testigos que se requieren, y de ciertos pasa­
jes de los Jurisconsultos romanos. Estas pala­
bras explican suficientP-mente la influencia que 
el derecho can<Snico ejerció en el procedi.nien­
to, como es fácil comprobarlo ocurriendo á 
los más notables expositores de aquellos tiem­
pos (1). 

Porque en efecto; ¿quién no ve que la teoría 
de la prueba racional es contraria á los postu­
lados de la Lógica, según los cuales existen le­
yes que norman el ejercicio del pensamiento 
en la investigación de la verdad, y más que to­
do, que semejante teoría conduciría á la arbi­
trariedad más completa? Los que combaten 
esta teoría suponen que solo un sentimiento 
íntimo, instintivo, infalible, puede llevar á nues­
tro ánimo la convicción de que un hecho se ha 
'\'erificado realmente, y esto no es cierto, pues­
to que todos los sistemas filosóficos admiten la 
existencia de ciertos criterws de verdad, que 
no son otra cosa que los medios que la natu­
raleza ha pue8to á nuestra disposición y que 
la Ciencia ha perfecccionado, para a iquirir la 
certeza, sin la cual la práctica de la vida sería 

(1) Entre estoR podemos citar á Julio C1aro, Menochio 
y ~fascardo, cuyas obras eran tenidas, hasta hace· poco 
tiempo, en grande estima en el foro. 
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imposible. No puede dudarse que reside en 
nuestro espíritu una fuerza incontrastable qua 
nos arrastra hacia la verdad, pero no por eso po• 
drádesconocerse que esta inclinacióu,como to­
das las que tiene el hombre, es susceptible de 
perfeccionarse con el uso, y que una vez per­
feccionada es más segura en su aplicación.jUna 
observación larga y concienzuda puede muy 
bien establecer reglas que la gobiernen, y que, 
erigidas en sistema por la Ciencia, se vean ele­
vadas á la categoría de principios de aplicación 
universal. Al trazar el Legislador las instruc• 
ciones que deben servir de norma á los jueces 
para apreciar las pruebas, dicen los defensores 
de esta teoría, eslá muy distante de seguir un 
cammo enteramente arbitrario, puesto que 
aquellas no son otra cosa sino la sanción de 
verdades generales, reconocidas por la razón, 
de métodos más seguros para hallar la certPza 
y de reglas ab~traclas acreditadas por la expe• 
rienCJa. 

Por otra parte: ¿quien podría señalar hasta 
dónde llegaría la arbitrariedad de lns jueces si, 
alegando que sólo e>:taban obligados á sPguir 
el dictamen de su conciencia de la aprPc1ación 
de las pruebas, tuvieran la facultad de fallar, 
menospreciando los medios de convicción mi­
nistrados pCJr los litigantes, dando la preferen• 
cia á unos menos eficaces respecto de otros 
que lo eran más, y cerrando los oídos á las ob• 
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servaciones de los interesados y sin atender á 
las docl:rinas de una sana crítica, siguiesen 
como único criterio en la resolución de las cues­
tiones que ante ellos se ventilan, su juicio in­
dividual'? 

Y todavía, si pudiéramos tener la seguridad 
de que no obraban en su ánimo otros mo­
tivos que no fuesen puramente racionales; pe­
ro lejos de esto, ¿quién ignora cuánto influye la 
pasión en nuestros juicios y hasta que punto 
nos sentimos inclinados á creer lo que alhaga 
nuestros sentimientos, así como nos sentimos 
raacios á reconocer la verdad cuando ese cono­
cimiento nos llevaría á ce usurará nuestros anti­
gos ó á condenarnos á nosotros mismos? 

Los graves inconvenientes que traería consi­
go el sistema según el cual fuesen desechadas 
de una manera absoluta las reglas establecidas 
por el Legislador para que se tenga como legal-
1nente probado un hecho, sólo han podido evi­
tarse, como veremos en su tiempo oportuno, 
en los juicios criminales, por medio de la mul• 
titud de Jueces, en los juicios por jurados. Los 
Jueces de hecho, que están llamados á resolver, 
según el dictamen de su conciencia, si un he­
cho deberá tenerse ó no como probado, tienen 
que ser muy numerosos. 

Pero de cualquiera manera que sea, lo dicho 
hasta aquí nos pone en aptitud de resolver es­
ta importantísima cuestión: ¿cuál de e€tos sis· 
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temas deberá preferirse? ¿Por cuál de el'os de­
berá decidirse el Legislador? 

En nuestro concepto, hablando en términos 
generales, y sin referirnos á los juicios por ju­
rados, de que hablaremos en otra parte, por 
ninguno de los dos, si es que hubiera de to­
marse uno con exclusión absoluta de los prin­
cipios contenidos en el otro. Según nuestro 
juicio, deberá adoptarse, como lo han hecho 
los Códigos modernos, un sistema según el cual 
se establezcan reglas de apreciación de la prue­
ba, pero cuidando de que éstas ,•ayan de acuer­
do con los principios generalmente aceptados 
en materia de crítica, y dejando siempre cier­
ta amplitud á la conciencia del Jllez para qlle 
nunca la certidumbre n1oral sea diversa de la 
certidumbre judicial ( 1 ). 

(1) Lessona caracteriza de esta manera los tres sis• 
temRs que puede estable~er el Legislador, según su 
opinión, al rogular Ja valu ción <le la prueba. 

1.º El de la prueba positiva ó legal, en el que la 
verdad jurídica tiene un valor inalterable y consta'l• 
te, independiente del criterio del jaez, quien se limita 
á e.plicRr la lev á los caso~ particulares. 

2. 0 El del íntimo convencimiento, en el cual la ver­
dad jntídica pende por entero de la conciencia del 
juez,qnien nose encuentra obligado por ninguna regla 
legal: juzga de los hechos litigiorns únicn111ente por 
lR impresión que las pruebas exhibidos po.r los conten 
dientes han hecho en su ánimo y no esU. obligado á dar 
cuenta á nadie de los ~edios por los cuales se produ­
jo en en espíritu el convtncimiento, 
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Esta es la conclusión á la cual, si no nos 
engañamos, han llegado los publicistas qun han 
hecho de esta materia el objeto principal de 
sus P-studios. 

El célebre autar del Tratado de los Delitos 
y de las Penas, que fué el primero en atacar 
con toda la vehemencia propia de una con­
vicción profunda el sistema de las pruebas 
legales que envolvía al Juez en su estrecho 
nudo, según la gráfica expresión del conocido 

3. 0 El de la persuasión. racional. En éste, el juez 
debe pesar C"Jn justo criterio lógico el valor de las prue 
has producidas y puede tener por verdadero el hecho 
controvertido. sólo sobre la base de las pruebas que 
excluyen toda duda de lo contrario. La verdad jurídica 
pende en este sistema, no de la impresión, sino de la 
conciencia del juez, que no puede juzgar simplemen­
te según su criterio individual1 sinu según las reglas 
de la verdad histórica que debe ser su fundamento. 

Según este autor, ninguno de los tres sistemas ha si­
do seguido de una manera exclusiva por los Legislado­
res modernos. 

Comparadas las ventajas y los inconvenientes del 
sistema de prueba positiva legal y el de la prueba ,·a­
donal, se decide por este último. 

Hay también un sistema legal de prueba, que se pue­
de llamar parcial ó mixto, cuando la ley concediendo 
al Magistrado cierta libertad en la apreciación de las 
prueba~_. le impone, sin embargo, restricciones; como 
por ejemplo: que no admita, en ciertos casos, la prue# 
ha testimonial, ó que admitiéndola, no pueda fallar 11.po­
yándose en el dicho de un solo testigo. Vease á Metter­
maier, cap. 9. 0 y 10. 0 Parte 1.ª 
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criminalista francés Faustin Hélie, después de 
proclamar en voz muy alta la supremacía de 
la certidumbre moral en la invi>stigación de los 
delitos, afirma que es más fácil sentir la certe­
za que definirla, y conviene en la necesidad de 
que la ley arregle las formas y las solemni­
dades de las pruebas, y establezca algunas pre­
cauciones á fin de determinar el valor propio 
de cada prueba, con el objeto de dirigir al Juez 
sin coartar su libertad (1). 

Filangieri, á su vez, al poner rle manifies­
to las contradicciones y los errores en que ha­
bían incurrido los Jurisconsultos y los Legisla­
dores de su época por seguir demasiado servil­
mente la teoría de la prueba legal que llegó á 
prevalecer casi por completo en el Derecho ro­
mano, formula, por último, lo que él llama Cá­
none8 rle judicatura que deberían determinar 
el criterio legal (2). 

(1) Introducción á la Obra de Beccaria, pág. 66. Ma 
questa morale certeza di pro-ve, dice Becc11ria e piu 
facile di sentirla, cho osattamente definirla. Cap. VII. 
La doctrina que atribuírnosáeste autor no se encuentra 
claramente expuesta en su obra, pues esta, por su ex­
trem11da concisión, no es bastante explícita, pero la ex­
pone su comentador }"'austin Hélie. 

(2) Ciencia de la Legislación Libro 3.0 cap. 9.0 y si­
guientes: 

Filangieri dice: La jurisprudencia romana que 
nos ha servido de guía y de norma en las dos prime­
ras partes del juicio criminal, nos ofrece en ésta erro-
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El conocido jul'isconsulto inglés Jeremías 
Benthan, que admite como modelo del procedi­
miento judicial el que se seguiría en un tribunal 
doméstico, presidido por el padre de la familia, 
admite, sin embargo, la posibilidad y hasta la 
necesidad de que el Legislador trace ciertas re­
glas que al mismo tiempo que impidan los jui­
cios arbitrarios, guíen y alumbren la concien­
cia de los jueces en el descubrimiento de la 
verdad. , Se ha compuesto, dice, para las 
ciencias físicas un Tratado del Arte de o~ser­
var; es un tratado de pruebas aplicado á un fin 
particular; es el arte de sacar inducciones ó 
consecuencias exactas de un hecho para otro: 

res muy dignos ele ser impugnados, porque ó han sido 
religiosamente admitidos en nuestros tribunales ó han 
dado orgien á otros errores manifiestos. Cuando se 
trata de pruebas y de argumentos de los delitos, se en­
cuentra en el cuerpv del Derecho romano una fluctua~ 
ción continua entre la müiericordia y la ferocidad, 
entre una delicadeza excesiva en calcular el valor de 
las pruebas, y un método Liránico é injusto de a,;,eri• 
guarlos. 

Cuando hay contradicción entre dos leyes, esta an~ 
tinomia se manifiesth claramente y el LPgislador no 
halla dificultad en deshacerla; pero cuando la opinión 
está en el sistema, cuan!J.o no está en las partes sino 
en el todo, cuando no está en las pahbras de la ley, ~i­
n o en el eF-píritu de 1a Jurisprudencia, entonceR no Jo 
penetra el Juriz:,consulto, solo puede verlo el Fílórnfo y 
la corrección ea más difícil, porque debe recaer E obre 
el todo y no E-obre la parte. 
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se trata de saber si todos los hechos observa­
dos corresponden entre sí. En materia de Legis­
lación ó de Administración, es evidente que no 
se puede proceder sino por vía de conclusión, 
esto es, por medio de pruebas. El arte de reco­
ger los hechos, de probarlos, de disponerlos en 
el mejor orden para que ~e aclaren mutuamen 
te, para que se comprenda mejor su enlace y 
sus consecuencias, es la base de las ciencias 
administrativa y legislativa, ( 1). 

Finalmente, Mittermaier r F'ramarino puede 
decirse que no han hechn otra cosa en sus res­
pectivas obras sino tratar de poner de acuerdo, 
por medio de las doctrinas de laJurisprudencia, 
los preceptos de la Legislación positiva con las 
reglas de la Lógica. 

A este mismo fin se dirigen nnestros modes­
tos trabajos, en los cuales procuraremos pro­
ceder con la mayor precisión y claridad q,ie nos 
sea poeible, demostrando que en nn sistema 
perfecto de legislación la certeza legal no pue­
de ser diferente ni deberá separarse de la cer­
teza moral. 

Daremos. pues, por terminado el presente ca­
pítulo haciendo á continuaeión la sinopsis de 
los preceptos legales contenidos en la Legisla­
ción española y en la mexicana relativamente 
al Derecho probatorio. 

(1) Benthan. Trata o de las pruebas judiciales Lib. 
1.° Cap. J.º. 
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En la antigua Legislación española el sistema 
de prueba legal se hallaba constit·aído por los 
preceptos contenidos en los Códigos siguientes: 

En el Fnero Juzgo, libs. 2. 0
, 3.º. 5.0 y 12. 0 

En el Fuero Viejo de Castilla, en las leyes 
del tít. 2.º, lib. 3.º 

En el Fuero Real en varias leyes del lib. 2. 0
, 

entre las cuales son notables las que hablan 
de los peritos. 

En el Código de las Partidas. en los títulos 
12.º, 13.º, 14.º, 15.º, 16.º, 17.º, 18.º y 19.º de la 
Part. 3.ª, que se refieren á la materia civil, y 
en las contenidas en los títulos de la Part. 7 .ª 
que se refieren á la materia penal. 

En el Ordenamiento de Alcalá, título 10.º 
En la Nueva Recopilación, libs. 2. 0 y 4. 0

, tí­
tulos 18.0 y 6.0 

Y en la Novísima Recopilació1J. en multitud 
de leyes comprendidas en los libros 4.º, 5.º, 11 º 
y 12.º 

En el Código de Procedimientos civiles. vi­
gente en el Distrito federal, se encuentra el tít. 
5.0 del lib. 1.0 que trata de la prueba. 

En PI Estado de Veracruz, el Códigos Civil 
y el de Procedimientos de 1869 contenían en 
sus títulos 6.º, cap. 7.º. del lib. 3 y 10 respecti­
vamEnte. los preceptos relativos á las pruebas. 
~=n el Código civil hoy vigente no se establecen 
preceptos generales acPrca de la prueba, los 
cuales se hallan contenidos en el tít. 5·º del 
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lib. 1.º del Código de Procedimientos civiles y 
en el cap. 11.º del lib. 2.º del Código de Proce­
dimientos penales. 

CAPITULO 11 

De las O]lrraciones <inca nuestro ententlimiento 
tiene que practicar 

en 1n a1n·eciaciim de la prueba 
y de In ver<lntlera naturaleza del del'echo 

probatorio. 

Claro está que al deté'fnos un momento á 
analizar las operaciones que se verifican en 
nuestra mente cuando se aprecia una prueba 
judicial, no intentamos, ni de lejos, entregar­
nos aquí al estudio de las arduas y difíciles 
cuestiones que la Psicología y la Lógica se en­
cargan de discutir y resolver, con relación á 
la legitimidad del conocimiento. Sabemos de 
antemano que la razón humana puede demos­
trar su legitimidad por el testimonio íntimo 
de la e.onciencia, que nos asegura de una ma• 
nera irresistible de nuestra propia existencia, 
y que de este hecho fundamental partió la filo• 
sofía cartesiana para llegar á demostrar que 
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el conocimiento de la verdad es accesible á 
nuestra mente (1 ). 

Dando por sentado este principio, sólo dire• 
mos que como los medios por los cuales nues­
tro entendimiento pm,de adquirir la certeza, 
que es el objeto de la prueba, son unos direc­
tos y otros indirectos, de aquí resulta que tie­
nen que ser varias las operaciones intelectua­
les que deben practicarse en la apreciación de 
los medios de investigación que la ley esta­
blece. 

Cuando se trata de hechos percibidos por 
nosotros mismos y que se verifican en nuestro 
interior, la conciencia es el único criterio de 
verdad que podemos consultar, y entonces exis­
tirá respe0to del hecho que se trata de probar 
lo que los psicológicos llaman evidencia in­
terna, por medio de la cnal conocemos los hechos 
que se verifican en nosotros mismos. Esta es la 
base de todo conocimiento y la única que re­
siste al escepticismo. En las custiones judicia­
les, el Juez, al apreciar las pruebas, no tiene 

(1) Es digno de notarse que San Agu,Un puede ser 
considerado como el precursor de Descartes en el cé­
lebre principio que sirve de punto de partida al s1:Dis­
curso sobre el Método,. Las palahras de S. Agustín 
sólo difieren en cuanto á que toma el hecho mismo de 
en11:añarse como prueba de la existencia. 

Sus palabras son estas: Si enim fallo1·, sum, nam­
que qui non est utique nec alli potest, ac per hoc sum, 
si fallar. De Civ. Dei. Lib. 2.° Cap. 26. 
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que juzgar de ningún hecho propio, si no es 
del estado de su espíritu con relación al hecho 
que se trata de probar, esto es, á la impresión 
que eñ su mente hayan causado los medios de 
convicción ministrados por las partes; pero es­
te fenómeno es común á todas las operaciones 
intelectuales, pues todas tienen que ir acom­
pañadas de la concienda, que no es más que 
el conocimiento íntimo de nuestras propias 
afecciones; por lo cual no creemos que la evi­
dencia interna esté llamada á desempeñar nin­
gún papel en la apr~ciación jurídica de las 
pruebas (1). 

No sucede lo mismo respecto de la eviden· 
cia que se ha llamado externa y que consiste 
en el conocimiento que adquirimos de hechos 
exteriores, percibidos por el órgano de nues­
tros sentidos. El Juez, puede decirse con ver­
dad, no dudará de lo que ha visto ú oído por 
sí mismo. Cuando los hechos han pasado en 
su presencia, cuando ha podido ver un cadá­
ver ó un hombre herido, ó ha escuchado las 
palabras inj1iriosas que un individuo ha dirigi­
do á otro, parece que su inteligencia nada tie­
ne ya que hacer y que debe tener como indu­
bitable la existencia del hecho controverticlo. 

(l) L1. conciencia acom;nñ 'l todos nuestros actos. 
Lo3 escolásticos decían: nada sentiríamos si no ain­
tiésem:J3 qu1 sentimJ'3j n".d:t pen1aríamos si no pensá­
se no3 qu~ pen-..iamos. 
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Sin embargo, ni en este caso el Juez está 
libre de ser víctima de una ilusión. Harto sa­
bido e, que el hombre en muchas ocasiones 
puede ser engañado por la apariencia de las 
cosas, tomando como una realidad lo que no 
lo es; y como cuando así sucede, según nos en­
seña la Lógica, no son los sentidos, sino 
nuestro entendimiento el que nos engaña, sa­
cando deducciones falsas de datos verdaderos, 
resulta que aun en este caso el Juez tiene que 
servirse del raciocinio y hacer aplicación de 
las reglas de la Lógica para evitar los errores 
en que frecnentemen te caemos, engañados, al 
parecer por nuestros sentidos, pero, en reali­
dad, por la precipitación de nuestros juicios. 

Pero los hechos que un hombre puede per­
cibir directamente, sea por intuición inmedia­
ta, sea por el órgano de los sentidos, no son ni 
muy numerosos, comparado:! con la masa de 
los conocimientos humanos, ni de un orden 
mu y elevado, según observa Bonnier; así e~ 
que la experiencia personal se encuentra cir­
cunscrita á muy estrechos límites. En la gene­
ralid11d de los casos, para asegurarnos de la 
verdad de un hecho, partiendo nuestra inteli­
gencia de un hecho conocido, deduce otros des­
conocidos, que se suponen comprendidos en él, 
ó bien, por el contrario, de un hecho conocido­
se eleva al conocimiento de otros hechos de la 
misma naturaleza, por medio de la generali-
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zación. Sabido es que la primera manera de 
raciocinar se conoce en Lógica con el nombre 
de deducción, y la segunda de inducción, reci­
biendo los métodos que de una y otra respec• 
tivamente se sirven, los nombres de método 
deductivo y método inductivo. 

El primero es un método puramente lógico 
que consiste en sacar con rigurosa precisión y 
exactitud de una proposición general que se 
supone verdadera, todas las proposiciones par­
ti,mlares que contiene. Este es el método de 
las ciencias exactas y deductivas en las que se 
hace uso del raciocinio puro, prescidiendo de 
los datos de la experiencia. 

En el método inductivo, por el contrario, se 
necesita de la observación y de la experimen­
tación, según la clase de fenómeno de que se 
trate; pero de cualquiera manera que sea, la 
indu~ción nunca se podrá tener como legítima 
sino admitiendo como base indispensable de 
nuestro juicio la constancia y permanencia de 
las leyes de la naturaleza física ó moral. 

Así, cuando afirmamos con toda seguridad 
que un cuerpo cualquiera, siempre que carece 
de aooyo, siguiendo la vertical, cae hacia el 
centro de la tierra. no.~ fundamos para ello en 
que el mismo fenómeno se ha verificado siem­
pre de la misma manera en las mismas cir­
cunstancias, lo que nos hace creer que existe un 
modo de ser y de obrar constante en la natu• 
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raleza, que es lo que llamamos orden; y de la 
misma suerte, cuando prestamos asentimiento 
al dicho de un testigo á quien suponemos bien 
informado y exento de toda pasióu que le in­
duzca á mentir, no lo hacemos sino porque sa­
bemos por la experiencb. diaria que el hombre, 
siempre que no obran en su espíritu móviles 
ilegítimos, es inclinado á decir la verdad. 

En uno y en otro caso, esto es, en la induc­
ción que se funda en la creencia de la cons­
tancia é inflexibilidad de las leyes de la natu­
raleza, así eomo en la que descansa en el co­
nocimiento que tenemos del común obrar de 
los hombres, la actividad de nuestro espír.tu 
se revela por medio de los raciocinios que for­
mamos y que serán más ó menos concluyentes, 
según que en su formación hayamos observado 
ó no las reglas de la Lógica, evitando la preci­
pitación con que solemos formar nuestros jui­
cws. 

Geueralizando más estas idea~ y compren· 
diendo bajo la denominación de leyes natura­
les no sólo el modo de ser y de obrar de las 
cosas sino también el de los hombres, como lo 
hace Framarino, podemos venir á este resulta­
do: cuando el orden de la naturaleza es cons­
tante é invariable, según sucede en el orden 
tísico, la consecuencia que se deduce es cierta; 
cuando se funda en el modo de ser y obrar 
ordinario de los hombres, las consecuencias 
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sólo son probables. Esta distinción es impor­
tante, porque por medio de ella podemos esta­
blecer en Derecho la doctrina relativa á lo, 
hechos que pueden contradecirse por medio de 
una prueba en contrario y los que no admiten 
contradicción. A nadie le ocurriría intentar la 
prueba de que un cuerpo destituído de apoyo 
y siempre que otra ley de la naturaleza no se 
oponga á ello, no había caído en el espacio; 
mientras que diariamente se admiten pruebas 
para justificar que un testigo ha faltado á la 
verdad, por más que aparezca bien informado 
del hecho que testifica y que le consideramos 
imparcial. 

No por eso debemos creer que tal género de 
indncción, que en rigor lógico sólo puede en­
gendrar consecuencias probables, no sea ad­
misible en Derecho. Por el contrario, desem­
peña, tal vez, el principal papel enlre las prue­
bas judiciales, porque bajo el nombre de testi­
monio se comprende también la c,mfesión y 
la prueba documental, que no es más que un 
testimonio escrito. El testimonio sirve de fun­
damento á muchas verd>1des científicas v á 
todas las verdades históricas. Sin él 1gnora~ía­
mos los hechos que no se han verificado de­
lante de nosotros, nada sabríamos del pasado, 
y la vida social sería imposible. •Sin base en 
el testimonio, dice Benthan (1) no marcharían 

(1) Obra citada pág. 29, 
4 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

 
 
 
 

Libro completo en: 
https://tinyurl.com/y3m5ylhc

DR © 1992. 
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México-http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



---------- ---------- ---- -----------------

50 TRATADO DE fRUEHAS JUDICIALES 

los negocios civiles, se paralizaría todo movi­
miento entre los hombres, no nos atrevería­
mos á obrar, porque el sinnúrnero de hechos 
que caen bajo la percepción inmediata de ca• 
da individuo, no es más que una gota en un 
vaso de agua comparado con aquellos de qne 
no puede informarse sino por referencia de 
otros. Después de todo, el número de testimonios 
verdaderos es incomparablemente superior al 
de testimonios falsos•. 

Tal vez este sería el lugar oportuno de tra­
ta1· dd criterio histórico que es el que se fun· 
da en el testimonio de los hombres, al cual 
damos asenso porque, á su vez, descansa en 
el modo común y ordinario de obrar de és­
tos, aunque no sea esta ,n única base; pero 
como en el presente ca¡,ítnlo sólo nos hemos 
propuesto estudiar las operaciones de la inte­
ligencia mediante las cuales llegamos á la 
apreciación de las pruebas en materia judicial, 
omitimos Jo demás que pudiéramos decir res­
pecto del testimonio humano, considerado co­
mo elemento de credibilidad, para dednci r las 
consecuencias prácticas á que creemos qne de· 
be conducirnos Jo qne hasta aquí hemos ex· 
puesto. 

Si bien se reflexiona en lo que tenemos di• 
cho, se advertirá desde luego qne las opera• 
ciones qne nuestra mente tiene qne practicar 
para persuadirse de la verdad de un hecho en 
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materia judicial, caen bajo el dominio de la 
Psicología y de la Lógica y que sin el conoci­
miento profundo de estas dos ciencias en vano 
pretenderíamos que el abogado ó el Juez acerta­
sen, el uno en la producción de los medios pro­
batorios que la ley pone á su disposición, y el 
otro en la apreciación de ellos. Esta observa­
ción tiene mayor peso todavía, si se atiende á 
la complejidad de algunas de esas operaciones. 
Así, por ejemplo, tratándose del testimonio 
humano, entran en juego, por decirlo así, por 
parte del Juez, la evidenda externa, esto es, 
el criterio de los sentidos al asegurarse de 
que los testigos han dicho ó declarado tal co• 
sa, ó de la autenticidad de los documentos 
que se le presentan como testimonio escrito; 
la inducción al dar asentimiento á lo que han 
dicho, fundándose en el modo común de obrar 
de l(,s hombres, y al mismo tiempo, la re• 
flexión para juzgar si el testigo está bien in­
formado, si no fué victima de un error invo­
luntario y si no ha tenido la intención de en­
gañar, movido por el interés, el afecto ó cual­
quiera otra pasión. 

Tal cúmulo rle operaciones intelectuales. en­
caminadas todas ft engendrar el convenci­
miento de la realidad ó falsedad de un hecho, 
exige, de parte del Juez, el ejercicio de una 
razón serena é ilustrada, un juicio recto y Ji. 
bre de todo género de preocupaciones y una 
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atención constante y soatenida; en una pala­
bra, un conocimiento nada superficial de la 
Lógica, hecho más eficaz por la experiencia ad· 
quirida en la práctica de los ne¡¡ocios judicia­
les, Sin estas dotes serán inútiles y hasta per• 
judiciales las reglas que dé el Legislador para 
formar lo que se ha llamado teoría legal de la 
prueba, porque, como veremos más adelante, 
el convencimiento que se engendra en el áni· 
mo del Juez no debe, según nuestra opinión, 
proceder del valor de tal ó cual medio proba­
torio aisladamente considerado, sino del resul­
tado obtenido por todos los que se han puesto 
en juego durante el litigio. 

Demostrada, pues, la extremada dificultad 
de la materia de que venimos hablando, se 
comprende que en materia criminal, abando­
nados hasta cierto punto los otros criterios de 
verdad, no teniendo como suficiente ninguno 
de ellos, si se le considera separado de los de· 
más, se ha ya apelado al sentido común de los 
hombres por medio de la institución del jura· 
do. Bien sabemos que no es este el único fun· 
damento en que ella se apboya, sino que, esta 
institución, de origen ~ermánico, tuvo por ob· 
jeto, al mtroducirse en Inglaterra en tiempo 
de los Sajones, asegurar la libertad de los 
individuos, de la cual siempre se mostraron 
tan celosos los pueblos del Norte; por lo que 
se tenía como requisito indispensable que e¡ 
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acusado fuese juzgado por sus pares ó igua­
les (1). Mas no por eso es menos cierto que 
en lo~ tiempos modernos. una de las razones 
más poderosas que se han hecho valer en fa. 
vor de la institución del jurado ha sido la con­
sideración de los errores á que puede condu­
cir á un Juez la teoría de la prueba, encomen­
dada al juicio de un solo individuo (2) 

(1) Tácito refiere que entre los antiguos germano■ 
las acusaciones capitales se juzgaban y decidían en 
asambleas populares presididas por el caudillo de ]a 
Tribu. Este indicaba la sentencia que parecía justa y 
el pueblo aprobaba, 

Nullus liber homo capiatur, vel imprisonetur, ant 
exsilet, ait t exulet aut alia aliqiw modo de,,¡;; truatur 
nissi pet· legale judicium pariit:m suurum, vel per le­
gem terree. 

Blackstone citado por Dalloz. 

(2) La opinión de los jurisconsultos en favor del ju­
rado no ha sido unánime. En Francia se estableció el 
jurado en tiempos de la revolución, y al discutirse 
el Código criminal de 1808 encontró su establecimien .. 
to una viva oposición. 

El célebre jurisconsulto Merlin dice en su R ~ pertc­
rio: cno pienso que para desempeñar las funciones de 
jurado baste una inteligencia ordinaria, aunque se.1. 
acomf)añada de probidad.»Escriche hace esta observa­
ción,importante en nuestro concepto; que aunque los 
jurados se hayan llamado jueces de hecho, lo cu al in­
duciría á creer que sus (unciones son sencillas y están 
reducidas á declarar si un hecho resulta 6 no probado; 
en realidad no e~ así, pues los hechos sobre los cua-
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De cualquiera manera que sea, siempre ha­
brá n•<Jtivo para considerar la apreciación de 
la prueba, sea que se trate de materia civil ó 
criminal, ya sea que se adopte la teoría le gal 
de la prueba ó la que en contraposición á es· 
ta hemos llamado racional, como uno de los 
puntos más difíciles del Derecho, para cu ya 
aplicación no basta conocer los preceptos de 
de la ley, sino que se necesita haber estudiado 
profunda y concienzudamente las ciencias filo• 
sóficas, auxiliares de la Cienda Jurídica y de la 
Legislación. 

Lo dicho hasta aquí nos conduce de una 
manera natural á tratar de la segunda enes· 
tión que hemos señalado como materia de que 
debemos hablar en este capítulo. 

Es, en efecto, harto importante el saber á 
cual de los ramos de la Ciencia Jurídica có• 
rresponde el Derecho que hemos llamado De· 
recho Probatorio, porque del cot1cepto que so· 
bre este particular formemos dependerá la so· 
ll1ción de algunas cuestiones prácticas, entre 

les tienen que decidir son de ordinario complejos. Así 
un homicidio, por ejemplo, considerado como un he­
cho criminal no con'3iste simplemente en haber quita­
do la vida á un hc-mbre; smo en el acto complejo de 
habérsela quitado liLre y esp::mtáneamente y con ma­
licia, Deb;!mos, sin embugo, reconocer que la institu­
ción del jurado se ha pedeccionado mucho en el tiem­
po que lleva de practicarse en otras naciones, por la 
experiencia que se ha adquirido. 
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otras, la relativa á la aplicación de la ley en 
materia de pruebas, cuando se verifica algún 
cambio en la Legislación. 

Esta cuestión no es tan fácil como á prime­
ra vista pudiera creerse. Bonnier nos dice que 
los preceptos legales acerca de la eficacia de 
la prueba se deben clasificar entre los me1ios 
de aplicación, mediante los cuales se hacen 
efectivas las disposiciones de las leyes sustan­
tivas, que son las que crean ó establecen los 
derechos y las obligaciones de los ciudadanos, 
correspondiendo por lo mismo al género de 
las leyes que Benthan llamó adjetivas. Des­
pués de recordar cuáles son las leyes sustanti­
vas y cuáles las adjetivas, agrega: «La materia 
de pruebas entra evidentemente en la segunda 
de estas categorías, porque no se trata ya, en 
efecto, de investigar cuales serán las conse• 
cuencias lei¡ales de tales ó cuales hechos, sino 
más bien de reconocer cómo se llegará á con­
signar su existencia>. Fundado en estas razo­
nes, critica que en el Código Civil francés, que 
debiera ser una ley enteramente sustantiva. 
el legislador haya dedicado algunos artículos 
á tratar de la eficacia y valor de las pruebas, 
Esto dependió, según él, de que los Legislado­
res quisieron seguir ciegamente el método de 
Pothier, de cuya preocupación se encontraron 
libres cuando se discutió el Código Penal, en 
el que el Legislador, procediendo más racional-
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mente, no hizo más ,que clasificar los actos 
penados por la ley, reservando todu \o concer­
niente á las pruebas y á la manera de proce­
der respecto de ellas, al Código de Instrucción 
Criminal. Lessona es de la misma opinión. 

En el Estado de Veracruz el Código Civil de 
1869, comprendió bajo el rubro de prueba de 
las obligaciones, en el capítulo 7° del título 5º 
del libro 3°, todo lo que creyó conveniente 
respecto de esta materia, al mismo tiempo q11e 
en el Código de Procedimientos Civiles en lo~ 
títulos 10º, 11º y 12º del libro 1º parte 1ª vol­
vió á hablar de las pruebas, dividiéndolas en 
plenas y semiplenas, etc., determinando su va­
lor y tratando en los títulos 13º y 14º del mis• 
mo libro, del tiempo en que debr-n producirse, 
de la forma en que deben presentarse y de las 
obje(!iones que contra ellas pueden proponersP. 
En los Códigos de 1896, boy vigentes, se si• 
guió el método indicado por Bonnier, conside­
rándose como perteneciente al Derecho proce­
sal todo lo relativo á las pruebas. conforme al 
método empleado por los autores del Código 
Civil del Distrito Federal. 

No nos parece, sin e1nbargo, que tal modo 
de penser esté libre de serias objeciones. Es 
cierto que al producirse una prueba no se tra­
ta de investigar cuales son las consecuencias 
legales de tales ó cuales hechos, sino de con­
signar su existencia; pero no lo es menos que 
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en multitud de casos es muy difícil separar las 
reglas que afectan el fondo, de las que sólo se 
refieren á la forma, como el mismo Bonnier lo 
reconoce cuando se trata de la filiación según 
el sistema de la legislación francesa. 

Por otra parte, cuando se ha verificado un 
heeho, elemento generador de un derecho, tal 
parece que aquel que cree haber adquirido es­
te derecho, adquirió también los medios de 
~ealizarlo ó hacerlo efectivo, que no son otros 
sino los que la ley Je permi:e emplear para ha­
cer constar la existencia de ese hecho. De 
otra suerte, un hecho realizado bajo el impe­
rio de una ley que reconociera su eficacia, ca­
recería por completo de consecuencias, queda­
ría incompleto, ó mejor dicho, se debería te­
ner como no existente, puesto que aquel que 
pudiera invocarlo en su favor carecía de me· 
dios de realizarlo (1). 

(1) La cuestión de si puede una ley cambiar la na­
turaleza de las pruebas de la filiación exigida por la 
ley precedente á los hijos naturales fué muy discu­
tidaen Francia cuando las leyes dadas durante la 
Revolución concedieron á éstos, derechos sobre los 
bienes de sus padres, que antes no tenían; pero pro­
hibiéndose, á la vez, toda investigación acerca de la 
paternidad. Prevaleció, al fín, según cre~mos, la opi­
nión de que no debían admitirse los medios de prue­
ba aceptados por las leyes anteriores, cuando el padre 
había muerto despaés de la promulgación de las nue­
vas leyes· pero no porque se considerasen lo• medios 
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Las consideraciones anteriores nos persua­
dirán de la dificultad en que nos encontra­
mos de de terminar con todo rigor científico 
en qué ramo del Derecho, si en el Civil ó en el 
Procesal, debe comprenderse el Derecho Proba­
torio. En nuestro concepto, tal declaración 
no puede hacerse, porque á semejanza de lo 
que sucede con el matrimonio, que visto bajo 
un aspecto pertenece al Derecho público, y ba­
jo otro, al privado, el Derecho probatorio per­
tenece á la vez al civil y al procesal, según 
que se considere, ya la eficacia y el valor de 
las pruebas presentadas en juicio, ya la mane­
ra de producirlas (1). 

de prueba como pertenecientes al simple procedimien­
to ó Derecho procesal, sino porque se dijo, con razón, 
que los hijos, mientras sus padres vivían, no tenían 
un derecho perfecto sino solo la expectativa de un de­
recho, y que por lo mismo la aplicación de 1a ley no 
era retroactiva. Vease á DaUoz, Paternidad y filiación, 
Leyes, efecto retroactivo, y á Mailher Chassal. Comen­
tarios al art. 2.0 del Código Civil francés. Esta cues­
tión se ha presentado varias veces á la Suprema Corte 
de Justicia por vía de amparo, y ha sido resuelta en un 
sentido favorable á la admisión de las pruebas. 

(1) fa! es la opinión de Ramponi, cuyas palabras por 
ser tan explícitas, nos permitimos copiar en este lugar: 
< Il diritto probatorio civile e ql<ella parte del diritto 
ginrliziario che determina con cu.ali mezzi e per quale 
fortne si dimostra nel pro ces so civile la ver ita dei fatti 
che stanno a base d'ogni vretesa giurülica. E cosí bi­
,i;¡ogna suddistinguere nei diritto probatorio dite partí: 
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Aunque lo anteriormente dicho pudiera con­
ducirnos á darle preferencia al método segui­
do en el Código Civil francés y en el de Ve­
racruz de 1869, creemos que si no una razón 
estrictamente científi~a, sí motivos de conve­
niencia, en obsequio de la claridad, y para evi­
tar confusiones Y. antimonias, obran en favor 
del sistema de los Códigos que actualmente 
rige. Es, en efecto, inconveniente qne el Le­
gislador se ocupe de una sola materia, aun­
que la considere bajo diferentes aspectos, en 
dos cuerpos de leyes diversos, porque hay el 
peligro de que falte la unidad de pensamiento 
que debe existir en los trabajos legislativos, 
que se produzca la confusión en la mente de 
los que estudian los textos legales, y nazca, 
por consiguiente, la incertidumbre en los de­
rechos que la ley asegura y garantiza. Ya he­
mos dicho que una de las razones que abonan 
la teoría de la prueba legal, es la nece8idad de 
dar seguridad y fuerza á los derechos emana­
dos de la ley civil, pues importa que cada ciu­
dadano sepa, no sólo que tiene tal ó cual de• 
recho que la ley le concede, sino también que 

l' una cancerni i mezzi di pro va quanto alla loro es­
senza, alle loro moda.lita, alle condizioni d' ammüssi­
bilitá, al valore, agli effeti, etl e regolata dal codice 
civile; l' altra riguarda le forme, cioé i modi con cui 
si somministrano le pro ve nel gindieio, ad e gover­
nata dal codice di procedure civile. 
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su modo de realización por medio de la prue­
ba, es cierto y seguro y no está sujeto á la 
apreciación arbitraria del Juez. Para evitar 
los inconvenientes que hetnos señalado ,ya que 
no por una razón verdaderamente científica, 
creemos que es conveniente que el Derecho 
Probatorio, bajo todos sus aspectos, forme par­
te del Derecho Procesal tal como se ha prac­
ticado en los Códigos actualmente vigentes 
en el Distrito Federal y en casi todos los Es­
tados de la Repúbica. 

CAPITULO III 

De los hec]ios que se pueden probar en juido 

y de la ley ,¡ue rige la prueba 

Cuando se habla de los hechos que pueden 
probarse en juicio, la primera cuestión que 
ocurre á nuestra mente es esta: ¿Todos !os he­
chos que un litigante alegue ~n juicio, ya sea 
que se trate de definir algún derecho en los 
asuntos civiles, óde demostrar la culpabilidad ó 
la inocencia de un inculpado en las causas cri­
minales, podrán ser probados? O, lo qup, es lo 
mismo, ¿el Juez está en la obligación de acep• 
tar todas las pruebas que se le presenten, aun 
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cuando considere los hechos que se intentar. 
probar como inverosímiles é ineficaces para 
resolver la cuestión µropuesta? (1) 

Si consultamoslas doctrinas delos Juriscon• 

(1) Es un principio general del Derecho probatorio 
que el derecho no está sujeto á prueba. El artículo 
19 C. c. D. F. dice que el que funde su derechü en le­
yes extranjera.e deberá probar la existencia de éstas 
y qm, son aplicables &.I .2aSo. Lo mismo ordena el Có~ 
digo civil de Veracruz refiriéndose también á leyes 
que no sean del Estado ni de la Federación (urt, 19). 

Véanse también los artículos 357 C. c. D. F. (369 
C. P. c. V.) 

Sobre este particular merece citarse una decisión de 
la Corte de los Estados del Imperio Alemán, que fija 
los principios siguientes: 

1.º El Juez, si conoce la ley extranjera. debe aplicar­
la; 2. 0 con el objeto de aplicarla, puede, de oficio, pro­
curarse su conocimiento; 3.0 ninguna ley le obhga á. 
conocer la legislación extranjera ni á procnrarse su 
conocimiento; 4° si el juez no conoce ya la ley extran­
jera y no puede ó no quiere conocerla por sí, el que 
invoca su aplicación debe probarla, y si no puede ó 
no quiere, el Juez aplicará la ley nacional que le es co­
nocida. 

El sistema de nuestros Código.i nos parece prefe­
rible. 

En Inglaterra existen sobre el particular reglas aná­
logas á las que contíene la legislación mexicana, pero 
con esta particularidad: que se necesita el dictamen de 
peritos virtute oficci que indiquen la recta aplicación 
del texto legal al caso concreto. 

¿Qué decir de la prueba de la costumbre? 
El Código de P. c. de Veracruz de 186~, en su ar~ 

tículo 501 cvnlenia algunas reglas s,bre el particUlar. 
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sultos, encontraremos que de ordinario seña­
lan dos limitaciones á la libertad de la prueba, 
que consisten en negar que ésta deba admi­
tirse: 1. º, cuando se trata de hechos inverosí­
miles; 2. 0

, cnando se refiere á hechos imperti­
nentes. Lessana dice que el objeto de la prue­
ba debe ser especificado ( interrogatorios ), 
enunciado (prueba de peritos), ó determinado 
(reconocimiento judicial). 

También dicen los autores que aun tratán­
dose de hechos cuya prueba sea de aceptarse, 
no deben admitirse otros medíos probatorios 
sino los que la ley ha reconocido; lo cual no 
está ordenado por la ley en virtud de la admi­
sión de la teoría legal de la prueba de que he­
mos hablado en el capítulo primero de esta 
primera parte, sino en virtud de un principio 
más general qne explicnremos después. La teo­
ría legal de la prueba consiste, no sólo en que 
la ley señale los únicos medios probatorios 
que los litigantes pueden emplear, sino en que 
determine la fe y crédito que cada uno de ellos 
ha de merecer, ai paso que la doctrina de qul> 
venimos hablando se limita á determinar los 
medios de prueba que la ley admite, prescin­
diendo del asentimiento que el Juez preste á 
unos de ellos con preferencia á otros, dejando 
al Juez en libertad para que juzgue de la rea­
lidad de los hechos por su propio criterio. 

Aunque esta cuestión parece extraña á las 
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que hemos indicado al principiar este capítu• 
lo, hay entre aquélla y- éstas tan estrecho en­
lace, que nos ha parecido oportuno hablar de 
una y otras en este lugar, ocupándonos á la 
vez de los elementos que según la ley pueden 
producir la convicción en el ánimo del Juez, y 
de los hechos que por medio de ellos se de­
muestran, porque es difícil, y sólo por un es­
fuerzo de abstracción podemos separar un he­
cho, de las pruebas que acerca de él se presen­
ten. 

Habiéndose redactado los preceptos de la 
ley confonne al estado actual de los conoci­
mientos humanos, no parece creíble que exis­
tan algunos hechos como generadores de un 
derecho, ya sea con motivo de las relaciones ci­
viles entre los hombres, ya setrate de las que 
pueden nacer de los actos punibles que cons­
tituyen un delito ó una simple falta, que no 
esten comprendidos en esta enumeración (1). 

Juzgamos, por lo mismo, que al reconocer la 

(1' Delito, dice el art. 4. 0 del Código Penal del Dis­
trito Federal, es la infracción voluntaria de una ley 
penal haciendo lo que ella prohibe, ó dejando de hacer 
lo que manda. El artículo que 1leva el miemo número 
en el Código Penal de Veracruz dice que delito es la ac­
ción ú omisión voluntaria que tiene señalada por la 
ley pena, propiamente dicha. 

Llámanso faltas,dice f"l artículo siguiente, la~ infrac~ 
ciones de los reglamentos ó bandos dé policía y buen 
gobierno, que se castigan correccionalmente. 
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ley tan sólo determinados n1edios probatorios, 
á la vez que ha querido excluir cualesquiera 
'ltros, ha creído que sólo quedaban fuera del 
círculo por ella trazado los hechos que hemos 
llamado inverosímiles ó imposibles. 

El motivo de esta exclusión, debemos aña­
dir, refiriéndonos no á los hechos mismos, sino 
á los medios de prueba, di versos de los que la 
ley permite, se encuentra explicado en las si· 
guientes palabras que copiamos de un autormo· 
derno, aunque advirtiendo gue ellas se refieren 
iguahnente á la teoría legal de la prueba, la 
cual, según hemos dicho, consiste esencial­
mente en sujetar la conciencia del Juez á de· 
terminadas reglas. 

,Una doble razón, dice Ricd (1), el inte­
rés púlilico de un lado, y el interés pri.vado del 
otro, ha inducido al Legislador á determinar 
los medios de prueba y á no dejar esto al ar­
bitrio judicial ó de las partes. Es de público 
interés que los derechos de cada ciudadano 
sean ciertos, y esta certeza no se puede tener 
prácticamente si no son ciertos los medios con 
los cuales se puede demostrar su existencia. 
Así sucede, cuando todos sabemos si un me· 
dio de prueba determinado está reconocido co­
mo tal, y cuál es la eficacia que se le atribu­
ye. Al particular que adquiere un derecho co• 

( l) Tratado do la Prueba pág. 13. 
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nociendo que prácticamente su derecho nada 
vale, si le falta el medio de prueba que haga 
constar su existencia, le interesa muchísimo 
adquirir, con el derecho, el medio de prueba 
para hacerlo valer donde quiera que sea des• 
conocido.» 

De aquí deduce el autor citado la siguiente 
conclusión qne creemos que está en perfecto 
acuerdo con los preceptos de nuestra legisla­
cil\n positiva. La determinación de los medios 
de prueba hecha por la ley, implica qne nin· 
gún otro medio puede ser admitido por el 
Juez (1 ). 

Pero un hecho inverosímil ó irnposible que 
se intenta probar por alguno de los medios 
que la ley admite, ¿deberá ser aceptado? En es­
te caso el medio de prueba es legal; pero el 
hecho en sí aparece como increíble. 

(1) El articulo 374 C. P. c. D. F. (387 C. P. c. V.) dice: 
La ley reconoce como medios de prueba. l. La coofe• 
sión, ya sea judicial ó extrajudicial II. Instrumentos pú­
blicos y solemnes; 111. Documentos privados; IV. Juicio 
de peritos; V. Reconocimiento ó inspección judicial; 
VI. Testigos; VII. Fema pública; VIII. Presunciones. El 
articulo 206 C. P. p. D. F. (169 C. P. p. V.) enumera los 
medios de prueba que la ley reconoce en materia penal, 
en esta forma: l. La confesión judicial; 11. Los instru­
mentos públicos y solemnes; Ill. Los documentos pri­
vados; lV. El juicio de peritos; V. La inspección judi­
cial; VI. La declaración de testigos; VII. La fama públi- \ 
ca; VIII. Las presanciones. 

5 
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Tal cuestión, en el punto de vista legal, pa• 
rece resuelta entre nosotros por el art. 358 del 
Código de Procedimientos Civiles del Distrito, 
concordante del 370 del Código de Procedi­
mientos Civiles de Veracruz, que liter'llmente 
dice: ,El Juez debe recibir todas las pruebas que 
se presenten, á excepción de las que fueren 
contra derecho ó contra la moral.» Aunque 
en este precepto parece haberse confundido 
el hecho que se trata de probar con el medio 
de hacerlo, es claro que por las palabras que 
hemos copiado literalmente, quiso el Legisla­
dor consagrar la libertad más absoluta, no en 
cuanto á los medios de prueba que reconoce 
después en los artículos citados en la nota y 
que deben tenerse como únicos, según hemos 
dicho, sino en cuanto á los hechos que se in­
tentan probar. Así un Juez rechazaría funda­
damente la prueba de la paternidad que se 
quisiese rendir en los casos en que lo prohibe 
la ley, aunque las pruebas que se emplearan 
fueran la testimonial ó la documental que es­
tán admitidas por ella. De la misma 'llanera, 
dicho artículo serviría de fundamento para 
rechazar la prueba que un litigante quisiera 
presentar por medio de testigos para demos­
trar la existencia de un c<¡ntrato que, según 
la misma ley, dehió hacerse constar por escri­
tura pública, no porque la prueba testimonial 
no sea legal, sino porque el hecho que se in-
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tentaba probar no podía serlo por ese medio. 
En vano se argüiría en estos casos, con la li­
bertad que consagra el artículo citado, porque 
éste, según hemos dicho, se refiere, en nuestro 
concepto, á los hechos que son la materia de 
la prueba, y no á los medios probatorios que 
el Legislador cuidó de enumerar, declarando 
que son los únicos qu'cl la ley reconoce. 

Siendo esto así, y como cuestión puramente 
doctrinal, ocurre igualmente preguntar: ;,cuán­
do deberá tenerse un hecho como inverosímil 
ó imposible? 

Para contestar á esta pregunta, que fácil­
mente puede ocurrir á naestros lectores, tene­
mos que traer á la memoria las dochinas de 
Framarino, aunque éstas se refieren especial­
mente á la materia cl'iminal, porque no sería 
dificil que tuvieran aplicación tratándose de 
alguna cuestión de derecho civil, ~0,.110 sería, 
por ejemplo, cuando se intentase ¡¡robar la 
verdad de un hecho por medio ~e las comuni­
caciones con los muertos, que admite como 
ciertas el espiritismo. 

El autor citado, refiriéndose al testimonio 
que él llama increíble, hace muy juiciosas ob­
servaciones que convendrá tener presentes si 
alguna vez se llega á ventilar prácticamente 
esta cuestión. Su doctrina acerca de las di­
versas clases de inverosimilitud, se encuentra 
compendiada en las siguientes palabras: 
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•Es increíble, patente y absolutamente, que 
una cosa sea y no sea al mismo tiempo; es in­
creíble patente, pero de un modo relativo, la 
existencia de un hombre de diez metros de al­
tura. Es increíble condicional, pero absoluta­
mente, que Ticio haya cometido un crimen en 
Nápoles al mismo tiempo que estaba en Roma; 
es increíble condicional, pero relativamente, 
que Tiaio haya cometido un delito en Italia, 
siendo así que dos días antes del delito estaba 
en América• (1). 

Seguramente á este género de inverosimili­
tudes se refiere Bounier cuando dice: (2) « El 
Jurisconsulto se preocupa más de la certidum· 
breprácticaque de la verdad abstracta, y consi­
dera como evidente la constancia ó permanencia 
de las leyes de la naturaleza. A quien ofrecie­
ra, pues, probar que ha caminado por encima 
del agua, no se le permitiría abrir una infor­
mación para justificar la alegación de seme­
jante hecho. En el día no se permitiría ya, co­
mo hizo un Tribunal <Jscoaés en 1754, que dos 
testigos afirmaran bajo juramento que les ha­
bía revelado un espíritu celestial el nombre del 

(1) Lógica de lao pruebas. Cap. 4. º, Parle 1.• 
(2) Tratado de las prueba•. Introducción. Acerca de 

la prueba sobre hechos increíbles puede verse á Ben­
than en su Tratado de las Pruebas Judiciales, libro 8.°, 
que tiene por título ,De lo improbable y de lo impo­
sible.> 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

 
 
 
 

Libro completo en: 
https://tinyurl.com/y3m5ylhc

DR © 1992. 
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México-http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



EN MATERIA CIVIL Y PENAL 6g 

autor de un homicidio. No porque un Juez 
ilustrado deba negar la posibilidad metafísica 
de un milagro, sino porque generalmente los 
hechos milagrosos que pueden merecer al¡¡una 
fe histórica, son escasos comparados con los 
quenose apartan del orden normal, y porque hay 
una gran probabilidad de que falte á la verdad 
ó incurra en un error quien tenga semejante 
pretensión. Para que un Juez ordene, pues, la 
prueba de un hecho, no basta que este hecho 
sea rigurosamente posible, sino que es preciso 
que sea verosímil,. 

Hemos creído conveniente insistir en el pun­
to de que venimos hablando, porque si bien 
no ,·emos que haya grandes probabilidades de 
que un Juez se deje impresionar por los he­
chos sobrenaturales qi:e el cristianismo acepta 
como posibles, en cambio, no faltan personas 
que se precian de ilustradas y admiten la po• 
sibilidad, y aun tienen como ca8o común y co­
rriente, la comunicación con los espíritus por 
medio de evocaeiones supersticiosas. Por lo 
demás, tratándose de hechos que parecen es· 
capar á nuestra inteligencia, pero que son de· 
bidos á causas natural as que nos son descono­
cidas, no cabe duda que hay muchos fenóme· 
nos que antes se hubieran tenido como increí· 
bles é inverosímiles, como la comunicación por 
medio del telégrafo, la inspeceión de los cuer• 
pos por medio de los rayos X, y otros muchos, 
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que la Ciencia reconoce como reales y positi­
vos, capaces de engendrar la certidumbre aun 
en el ánimo del más escéptico; motivo por el 
cual el Juez debe ser muy circunspecto, oyen­
do con atención el dictamen de peritos que 
puedan ilustrar su juicio, por medio de sus co• 
nocimiento~ cientificos. No cabe duda quP. la 
Ciencia jurídica llegará con el tiempo á deter­
minar qué otros medios de convicción, además 
de los que hasta ahora se conocen, podrán em· 
plearse como pl'ueba; pero mientras esta época 
no llegue, todo lo que la Jurisprudencia puede 
hacer es recomendar á los jueces mucha pru• 
jencia, siempre que se trate de hacer valer he• 
chos de esta naturaleza, sobre todo, en mate­
ria criminal, en la que hay más probabilidades 
de que ocurran casos de esta especie. 

Así lo aconseja Framarino en su obra tan­
tas veces citada, por medio de las siguientes 
palabras: , En suma, para evitar los errores 
suscitados por la consideración y admisión de 
falsos increíbles en la conciencia del Juez. lo 
único que cabe aconsejarle es gran morteración 
y modestia al formular su juicio. El Juez que 
no se considere bastante ilustrado ó competen• 
te con re!ación á determinadas materias, no 
debe, por un espíritu de orgullosa suficiencia, 
juzgar desde luego de ligero. Antes bien, debe­
rá consultar ·con los peritos de la materia con­
trovertida, apre.ciando y aprovechando con áni-
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mo sereno las luces de su dictamen. Si des• 
pués de esto, y á pesar de ello, en virtud de la 
intrínseca imperfección de nuestros conoci­
mientos, se cae eu error, este error no podrá 
imputarse á nadie, será la consecuencia fatal 
de la imperfección humana.» 

'1.as no sólo los hechos increíbles quedan 
fueril de la órbita que la jurisprudencia ha tra­
zado á la libertad de la prueba, sino también 
los que se consideran inconducentes al fin á 
que se dirigen los esfuerzos de los litigantes, ó 
lo que es lo mismo, que no pueden tener nin­
guna influencia en la solución ·de 111 cuestión 
controvertida. , Aun cuando el rnedio de prue• 
ba esté determinado y admitido por la ley, di­
ce Ricci: (1) no basta para que el Juez tenga 
que admitirlo. Es necesario, además, que se 
convenza de la pertinencia y elir:acia de la 
prueba misma. La prueba, en efecto, no es un 
fin, sino un medio di,.igido á la consecución 
de un fin, que consiste en el descubrimiento de 
la VP.rdad. Antes de emplear un medio para 
conseguir el fin que se persigne, Ps de rigor 
convencerse de la idoneidad del medio mismo: 
de otra suerte se corre el riesgo de no descu• 
brir la verdad que se busca. Ahora bien; si ocu­
rre que el medio se conceptúa ineficaz ¿á qué 
emplearlo? Si la prueba ofrecida es de aque-

(1) Obra citada, pág. 22. 
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!las que se llaman preconstítuídas, y el Juez 
encuentra que el hecho por ella certificado na­
da tiene que ver con la cuestión, no debe tener­
la en cuenta por inútil. Si se trata de una de 
aquellas pruebas que no deben producirse en 
el litigio ¿á qué perder el tiempo en recoger 
una prueba que se reputa ineficaz para el fin 
que se persigue? ( 1 ). 

Annq11e estas últimas palabras parecen re­
ferirse á las pr11ehas qne en el Derecho proce­
sal español se llaman destacadas, y que de or­
dinario consisten en informaciones testimonia­
les. que se rigen por las disposiciones conteni­
das en el capítulo 2. 0 del título 4.º, libro 1. º, y 
capítnlo 12 del título único del libro 3.º·del Có­
digo de Procedimientos Civiles del Estado de 
Veracruz, en conformidad con el capítulo 12 
del libro 3º. del Código del Distrito Federal, no• 
mo la doctrina del autor en su generalidad 
abraza todos los casos de ineficacia de los he­
chos qne se trata de probar, bueno será que 
nos detengamos un momento á examinar esta 
doctrina, comparándola con los preceptos de 
nuestra legislación. 

Esta, según se deduce de los términos en que 
están redactados los artículos 370, 371 y 372 
del Código je Procedimientos Civiles de Vera-

(1) En la antigua jurisprudencia se decía: Frustra 
probat«r quod probatu,n non relevat, 
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cruz (358, 359 y 360 del Código de Procedi­
mientos Civiles del Distrito Federal), no parece 
autorizar al Juez á rechazar una prueba que 
se le proponga, bajo pretexto de que es imper• 
tinente, sino que ordena que se haga esta cali­
ficación al pronunciarse la sentencia definitiva, 
en la cual se hará la condenación de gastos y 
perjuicios, como indemnización al otro litigan­
te, en el caso de haberse presentado pruebas 
notoriamente inconduc~ntes; y esto aunque en 
lo principal, el que presentó la prueba obtenga 
sentencia favorable ( l ). 

Creemos que este sistema es preferible al 
que autorizase al Juez á rechazar una pl'ueba 
por creerla inadecuada al fin propuesto. Ar• 
mar al Magistrado de un poder tal en materia 
de tanta trascendencia nos parece demasiado 
peligroso y muy ocasionado á la arbitrariedad. 
¿Cómo podeis saber, podría decir un litigant~ 

(1) Los artículos citados dicen así: 
Art. 358. El Juez debe recibir todas las pruebas que 

se presenten, á excepción de las que fueren contra de• 
recho ó contra la moral. 

Art. 359. El que presentase pruebas notoriamente 
impertinentes, deberá -pagar los gastos é indemnizarlos 
perjuicios que de la presentación se sigan al colitigan• 
te, aunque en lo principal obtenga sentencia favorable. 

Art. H60. El juez hará en la sentencia definitiva la 
calificación de las pruebas y en sn caso la condena­
ción de gastos y perjuicios á que se refiere el artículo 
anterior. 
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al Juez que le negase 111. admisión de una prue­
ba, cómo podeis saber el fin que me propongo 
al producirla? Hay hechos al parecer extraños 
é inconexos, sobre todo en materia penal, en 
los cuales una inteligencia ejercitada en inves­
tigaciones de este género puede descubrir re!a• 
ciones que se ocullan á la generalidad de los 
hombres. Los adelantos de las ciencias, por 
otra parte, pueden hacer pertinente y eficaz la 
prueba de ciertos hechos que en tiempos ante­
riores se hubieran rechazado como enteramen­
te inconducentes. Si hace cuarenta años el de­
fensor de nn reo hubiera intentado probar que 
los ascendientes de éste habían estado Sújetos 
á tales ó cuales accidentes patológicos, el J11ez 
ante quien tal prueba se hubiera promovido, 
de seguro que la habría desechado por inútil, 
al paso que hoy que están tan en boga las teo­
rías de la hereucia y el atavismo, se considera­
rá quizá esta prueba como uh dato interesan• 
te que el Juez deberá tomar en cuenta para juz­
gar de la mayor ó menor culpabilidad del 
reo (1). 

Por este motivo, volvemos á decirlo, juzga-

( l) Lo dicho en el texto no significa que adoptemos 
todas las teorías d.e la moderna escuela criminalista 
italiana; pero el dato que apuntamos, como tantos otros 
que podrían tomarse como inconducentes por un Juez 
ignorante, no debe desdefiarse por el Magistrado qne 
desee 8Ínceramente conocer la verdad. 
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mos dignos de elogio los preceptos consignados 
en los artículos que hemos citado antes; y juz­
gamos también que deben ser muy limitados, 
si es que existen, los casos en que tengan apli­
cación l:!s doctrinas de los jurisconsultos ex­
tranjeros relativas á la inadmisibilidad de la 
prueba, por razón de la ineficacia ó falta de in­
fluencia del hecho que se trate de probar, con 
relación á la cuestión que se discute. 

Solo tratándose de un género de prueba de­
terminado creemos que pudiera dudarse si de­
biera ó no tener aplicación la teoría de la inad­
misibilidad de la prueba en razón de su inefi­
cacia, y P.s cuando se trata de la confesión que 
un litigante exige de otro, por medio de cier­
tas preguntas que se llaman posiciones. Este 
punto merece que nos detengamos á estudiar­
lo con alguna atención porque las disposicio­
nes legales vigentes, parecen ser más precisas 
y 1nenos ocasionadas á la arbitrariedad que 
las de la antigua jurisprudencia. 

Era doctrina generalmente aceptada en nues­
tro antiguo derecho que las posiciones for¡nu­
ladas á un litigante por su adversario con el 
objeto de hacerle confesar ciertos hechos, en­
tre otros requisitos, debían de ser concernien­
tes.á la cuestión que se venía ventilando en el 
litigio. Esta práctica era tan general, que la fór­
mula que los prácticos indicaban como la más 
conveniente para redactar el auto en que Be 
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admitían las posiciones, al abrirse el pliego que 
debía contenerlas, era ésta: se admiten en cuan­
to fueren pertir,entes en derecho. 

El Código de Procedimientos de Veracruz de 
1869 en sus artículos 557 y 573, ordenó igual­
mente que las preguntas fuesen concernientes 
al pleito, y en el último de los dos artículos ci• 
tados autorizó al Juez para resolver de plano, 
y en el acto, lo que creyere de justicia, sobre 
la negativa de la parte á contestar las pregun­
tas que se le hicieren, por creer que no estaban 
arreglados á la ley. En virtud de tal precepto, 
se continuó la práctica de que el Juez aproba­
ra las posiciones antes de exigir del pretendido 
confesante la contestación á ellas. 

El Código vigente, art. 412 del Código de 
Procedimientos Civiles del Distrito Federal, 
( 424 del Código de Procedimientos Civiles de 
Veracruz), di~pone que las posiciones se arti­
culen en términos precisos, que las preguntas 
no sean insidiosas y que cada una de ellas no 
contenga más que un solo hecho que sea pro· 
pio del confesante; y como ,;,n el art. 420 ( 432 
del Código de Procedimientos Civiles de Vera­
cruz), se ordena que el Juez, al abrir el pliego 
de posiciones califiq11e las preguntas, á prime• 
ra vista pudiera parecer que habíamos ,·uelto 
á la teoría que sometía al criterio del Juez la 
pertinencia ó impertinencia de las preguntas, 
puesto que está ordenado en el mismo Código 
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que todas las pruebas sean conducentes al fin 
que se persigue en el juicio. Pero en realidad 
no es así. 

En nuestro concepto, según la teoría antigua, 
la calificación que el Juez hacía de las pregun­
tas podía recaer sobre todos los requisitos que 
la ley ó la jurisprudencia exigía, uno de los cua­
les era que fueran conducentes, y la fórmula 
que se empleaba era esta: abierto el pliego de 
posiciones y leídas éstas por el Juez, las declaró 
pertinentes, al paso que según el Código actual 
tal califiGa~ión sólo debe versar sobre las cua­
lidades que deben tener las posiciones según 
el art. 412, pues respecto de la pertinencia ó 
impertinencia de ellas el mismo Código decla­
ra que debe observarse lo dispuesto en los a•ts. 
358 á 360 (art. 371 y 372 del Código de Pro­
cedimientos Civiles de Veracruz), que ordenan 
que el Juez al pronunciar sentencia califique 
las pruebas, y condene á pagar gastos y perjui­
cios al litigante que promueva algunas imper­
tinentes, aunque en lo principal obtenga sen­
tencia favorable. 

Fundados en esta interpretación, la facultad 
concedida al Juez d~ dese~har una posición co­
mo improcedente, que pudiera alguna vez atri­
buírsele, fundándose en las tradiciones del an­
tiguo derecho español, siempre nos ha parecido 
excesiva y hasta peligrosa, por cuanto el re• 
medio para corregir el abuso de ella sería 
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tardío é ineficaz. El Código, en efecto, en su art. 
426 del Código de Procedimientos Civiles del 
Distrito Federal, ( 438 del Código de Procedi­
mientos Civiles de Veracruz), declara que si la 
negativa del confesante á absolver posiciones 
se fundare en la ilegalidad de éstas, el Juez re­
solverá lo que sea procedente, sin más recurso 
que el de responsabilidad. Así puede fácilmen­
te darse el caso de que se prive á un litigante 
del derecho de interrogar á su adversario so• 
bre un hecho que el Juez estime inconducente 
y que no lo sea en realidad, sin que tal error, 
de parte del Juez, encuentre el correctivo sufi­
ciente en el juicio del Superior (1). 

A esta consecuencia parece que debería con­
ducirnos el rigor de los principios si concedié­
ramos al Juez tan exhorbitante facultad, según 
lo reconocen l08 autores qlle han escrito bajo 
el imperio de algunas legislaciones extranje­
ras. ¿A quien corresponde, dice Ricei, el juicio 
soberano acerca de la eficacia y pertinencia 

(1) Un caso podemos citar, tomándolo de la antigua 
legislación española, en el cual el Juez debía negarse á 
admitir las posiciones, por creerias impertinentes. La 
ley 4.", tít. 9. 0 , lih11.º delaNov. Recop. prohibia que se 
hiciesen preguntas sobre lo confesado clara y expresa­
mente oor el contrario, bajo la pena de tres mil mara­
vedís al abogado que las hiciere. La ley sólo habla de 
nuevas preguntas, pero los autores extendían sus. tér­
minos á todo género de pruebas. Véase la Curia Filí­
pica, parte 1.ª, párrafo 17, núm. 6. 
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de las pruebas que se proponen? Trátase aquí 
de un juicio, no de derecho, sino de aprecia­
ción, que consiste en decidir si entre la prue­
ba oropuesta y el fin que se persigue en el jui­
cio existe relación de medio á fin; es este un 
juicio en el cual es competente el Juez; ni el 
Supremo Magistrado puede inspeccionar seme­
jante juicio> (1). 

Felizmente, entre nosotros creemos que no 
puede suceder esto, y por tal razón deducimos 
como consecuencia de todo lo que hasta aquí 
hemos dicho, que la calificación de las posicio­
nes, por lo que hace á la pertinencia de los he­
chos en ellas contenido, cae fuera de los tér­
minos del art. 412 y debe considerarse com­
prendida en lo dispuesto en los arts. 358 al 360 
del Código de Procedimientos Civiles. 

Al lado de estas cuestiones, los autores ex­
tranjeros suelen tratar de alguna9 otras que con 
ellas se relacionan, y q11e creemos que no pue• 
den presentarse según nuestra legislación, da­
do el sistema mucho más liberal que constitu• 
ye nuestro Derecho Probatorio. Se pregunta, 
por ejemplo, si frustrado un medio de prueba 
puede recurrirse á otro para lograr el mismo 
intento, y también si pueden admitirse simul-

(1) Tít. 1.0
, Cap. 1.º Obra citada. El autor cita en 

comprobación de su doctl"ina varias sentencias de los 
Tribunales de Casación italianos. 
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táneamente dos medios encaminados al mismo 
fin. La primera cuestión no ofre,!e dificultad y 
debe resolverse en un sentido afirwativo con­
forme á nuestra jurisprudencia que es más fa. 
vorable á la libertad de los litigantes en cuanto 
á la presentación de sus pruebas; y por lo que 
hace á la segunda, creemos que deberá resol­
verse en el mismo sentido, en vista del precep• 
to contenido en el art. 358 de nuestro Código 
de Procedimientos Civiles, (370 del Código de 
Procedimientos Civiles de Veracruz.) 

También se ha propuesto la cuestión de si 
las pruebas recibidas en un juicio penal pueden 
ser eficaces en un juicio civil pendiente entre 
las mismas partes (l); cuestión que ha sido am­
pliamente discutida en los tribunales de casa• 
ción italianos, según es de verse en Ricci, y 
que nosotros consideramos resuelta por el pre­
cepto contenido en el arl. 439 frac. 6 del Có­
digo de Procedimientos Civiles del Distrito Fe­
deral. (451 frac. VI del Código de Procedimien­
tos Civiles de Veracruz) si se trata de la fe que 
merecen las actuaciones judiciales, y ajena de 
este lugar si ha habido ya senten ·ia en el jui­
cio criminal. Porque, en efecto, habiendo de• 
clarado el Código vigente que son instrumen­
tos públicos las actuaciones judiciales de toda 

(1) Dalloz discute esta cuestión en su Repertorio, 
palabra prueba. 
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especie, es claro que las pruebas recibidas en 
un juicio deben tenere en otro, aunque sea de 
diversa naturaleza, la eficacia atribuída á los 
documentos públicos, y que deberán presentar­
se y recibirse con los mismos requisitos que 
para que tengan la eficacia debida requiere la 
ley en los documentos de esta clase; y si la du­
da surge respecto al valor que pueden tener la 
apreciación que se haga de los medios propues­
tos, en una sentencia pronunciada en un juicio 
penal, por ejemplo, para el efecto de determi­
nar su eficacia en un juicio civil, entonces la 
cuestión no debe tratarse en este lugar, pues 
se refiere á los efectos de la cosa juzgada. 

Las cuestiones anteriores, como acabamos 
de ver, son sencillas y en realidad no tendrán 
en los tribunales de la República ninguna im­
portancia jurídica, puesto que están resueltas 
por el texto expreso de la ley. Por este motivo 
no hemos hecho más que indicarlas, sin dete­
nernos más en ellas. 

Mas no sucede lo mismo con la otra que he­
mos comprendido en el presenta capítulo. 

Puede suceder, en efecto, que en el tiempo 
transcurrido entre la realización de un hecho 
y la época en que debe éste probarse en juicic., 
cambie la legislación, bien sea restringi.,ndo ó 
bien ampliando los medios de prueba que an­
tes admitía. En este caso hay que preguntar 
¿qué legislación deberá aplicarse? 

' 
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Propuesta así la cuestión, en términos gene­
rales, no se puede dudar qua si cambia la legis­
lación, debe prevalecer la ley vigente en el 
tiempo en que el hecho se verificó y no en 
aquel en que hay necesidad de probarlo. Así lo 
enseña Ricci por medio de las siguientes pala­
bras: «La jurisprudencia, dice, fundándose en 
el principio de la no retroactividad de las le• 
yes, está conforme en sostener que la prueba, 
en cuanto á su admisibilidad, no en cuanto á 
la forma procesal, debe regularse por las leyes 
en vigml en el tiempo en que la obli;¡ación se 
co::.trajo ó en que se verificó el hecho jurídico 
sobre qu.i se litiga, y no por las leyes en vigor 
en el tie1npo en que el juicio se desarrolle. Te­
niendo en cuenta (1), el Tribunal de Casación 
de Tarín dice este autor, que el Legislador no 
dispone sino para el porvenir, y que los hechos 
ya cumplidos escapan á su acción, la ley no •e 
retrotrae nunca, excepto cuando altas conside­
raciones de orden público aconsejen en algún 
caso especial que la ley nueva mire al pasado.> 

,El principio de la no retroactividad de las 
leyes tiene también su; efectos en la materia 
del Derecho probatorio; así ocurre que en una 
estipulación habrá que tener presente el géne­
ro de pruebas de que en caso de litigio podría 
con derecho usarse para obtener el cumplimien· 

(1) Sentencia de 16 de Julio de 1876. 
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to del contrato, y esta su condición jurídica no 
puede ser modificada por una ley posterior.• 

Examinando con más detenimiento la cues• 
tión, conviene distinguir el caso en que la ley 
nueva restrinja los medios de prueba que la 
ley anterior aceptaba, en el cual debemos 
aten6rnos á la solución anterior, de aquel en 
que, por el contrario, la amplíe. Este último 
caso, no parece haberse resuelto de una ma• 
nera unánime por los tribunales, según puede 
verse en el autor citado, quien menciona dos 
sentencias contradictorias de los tribunales 
italianos. Inclínase, sin embargo, en favor de 
la apliPación de la ley que amplía la libertad 
de probar, por la razón de que el fin de toda 
ley, según se dice en una de las mencionadas 
sentencias, ea perfeccionar los anligu•ls siste­
mas y de que el litigante que se opusiese á la 
aplicación de la nueva ley. pondría de mani­
fiesto su mala fe, puesto que se op .. nía á que 
se descubriese la verdad. A nosotros no nos 
parecen suficientes estas razones, pues debien­
do suponer que existen dos partes intere• 
sadas en el litigio. todo lo que se conceda á 
una de ellas se tiene que quitar á la otra. Si 
á una se le permite emplear un medio de 
prueba que la ley no admitía cuando se cele­
bró la convención, P.s indudable que se niega 
á la otra el derecho de oponerse, falseándose 
el principio general de que cuando se celebró 
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el contrato ambos contratantes consintieron, 
no sólo en lo que formó su esencia, sino tam­
bién en los medios de probar las circunstan­
cias que en él concurrieran. 

Es claro que las opiniones que acabamos 
de manifestar, según las cuales es discutible 
si en el caso de que la nueva ley amplíe la li­
bertad de probar debera ó no aplicarse, sólo se 
refieren á los negocios del orden civil. En ma­
teria penal no cabe dudarse que la cuestión 
debe resolverse en favor de la libertad. Esta 
doctrina es una consecuencia legítimamente 
deducida del principio general que no permite 
que se aplique la ley vigente en el tiempo en 
que se cometió el delito, cuando la pena que 
ella impone es más s~vera que la posterior. 
Es ~arto sabido que en este caso puede lle­
garse hasta la absolución si después que se 
ejecutó un hecho que se consideraba delictuo­
so pierde ese carácter por una nueva ley. 
Debemos, sin embargo, añadir que la teoría 
que hemos expuesto, en la parte que se refie­
re al derecho civil ha sido vigorosamente re­
futada por Lessona, quien formula este prin­
cipio: la ley que fija los medios de prueba es 
la vigente al tiempo de ser articulados, advir· 
tiéndose que no debe confundirse el medio de 
prueba con la forma de proponerlo ó practi­
carlo, ni con los requisitos prescriptos para la 
validez del acto. 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

 
 
 
 

Libro completo en: 
https://tinyurl.com/y3m5ylhc

DR © 1992. 
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México-http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



EN MATERIA CIVIL Y PENAL 85 

Creemos suficiente Jo que hasta aquí hemos 
dicho para que por medio de las doctrinas ge• 
nerales asentadas se dé solución á las dificul· 
tades que pueden presentarFe en la práctica.Así 
es que al terminar este capítulo sólo insistire· 
mos en llamar la atención de nuestros lecto­
res acerca de la notable diferencia que hay 
en cuanto á la arlicación de la ley cuando ha 
habido cambio en la legislación entre la prue· 
ba misma y la manera de presentarla ó pro­
ducirla , La admisibilidad de un medio de 
prueba, dice Ricci. no debe confundirse con 
las formalidades estable~idas por la ley, para 
proceder en el juicio respecto del mismo. La 
primera se refiere al derecho, en cuanto el de· 
recho reoultaría inútil si carecies~ del apoyo de 
la prueba, sin la cual no se podría demostrar 
en juicio su existencia; las segundas, por el 
contrario, refiérense á la forma y son mate­
ria del procedimiento, que se halla regulado 
exclnsivamente por la lay vigente en el mo­
mento del juicio, pues no se puede sostener 
que frente á las reglas procesales establecidas 
en interés público, prevalezca el interés pri­
vado (1).• 

Aunque nada hemos dicho ni nos propone­
mos decir nada en este Tratado acerca de los 
terminos de prueba, por ser materia que co-

(1) Obra citada, Cap. 1.º, Tít. 1.0 
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rresponde esclusivamente al procedimiento, 
no está de más el advertir aquí que la limita­
ción del derecho de prueba impuesta por la 
ley á los litigantes con relación al tiempo en 
que deben producir sus pruebas, se encuentra 
justificada por motivos de conveniencia públi­
ca. «Entre las particularidades que interesan 
y modifican la recepción de la prueba Irga!, 
dice Glassford, una es Is. limitada extensión 
de tiempo que sólo puede emplearse de un mcí­
do compatible can los fines propios de la jus­
ticia en determinar el punto controvertido 
ante los tribunales. En las investigaciones es­
peculativas que dirigen los individuos, ó en la 
investigación de la verdad moral ó histórica, 
el campo es ilimitado, y cada cosa que perte­
nece al objeto, aunque remotamente, puede 
llevar la máscompletamarcha de investigación, 
continuándola con libertad y á largos interva­
los. Mas los fines importantes de la justicia 
no permiten semejante continuación de la pes­
quisa, en donde están en suspensión y depen · 
dencia los derechos é intereses de los hom­
bres (1). 

(1) Glassíord. Lo, Principios de la Prueba. lntro• 
dución. No carece de importancia la cuestión de si con­
viene restringir la libertad de probar, en la segunda 
instancia, por los abusos á que podría dar lugar el co -
nacimiento de las pruebas rendidas por la parte con~ 
traria en primera instancia; pe.ro esta discusión, por 
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CAPITULO IV 

Del litigante á qnien incumbe la prueba y de la 

prueba de los hechos negativos. 

Aunque la materia de que vamos á hablar 
en este capítulo parece no ofrecer dificultades 
serias, puesto que contamos con textos expre­
sos de nuestros Códigos, que en este punto no 
difieren las legislaciones extranjeras, para que 
nuestro estudio sea completo debemos consa­
grarle un momento nuestra atención, porque 
aun en las materias en apariencia más senci· 
llas es conveniente tener ideas claras y hien de• 
finidas de las cosas. 

El principio dominante en este punto, ya se 
trate rle materia civil ó de materia criminal, es 
este: al que afirma incumbe la prueba (1). 
Pero si es fácil enunciarlo con esa generalidad, 
no carece de dificultades cuando se trata de 
aplicarlo en la práctica. En nuestra opinión, 
este es uno de nquellos puntos en los cuales 
mayores esfuerzos deben hacerse para poner en 

referirse puramente al procedimiento y no á l~ esencia 
de las pruebas, no entra en el plan que nos hemos 
trazado en este Libro. 

(1) Art. 366 del Código de Procedimientos Civiles 
y 169 del Código de Procedimientos Penales, 
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armonía los preceptos de nuestra ley positiva 
con los principios racionales que deben domi­
nar en la u1ateria, porque serían lamentables y 
de funestas consecuencias los errores en que 
de lo contrario pudiéramos incurrir. 

Esto es lo que intentamos hacer en el pre­
sente eapítulo, y para ello ponemos al pie, co­
mo nota, los textos legales de cuya exposición 
tratamos, pasando en seguida á dar á conocer 
á nuestros lectores las doctrinas de la Juris• 
prudencia acerca de un punto tan importante 
del Derecho probatorio (1). 

La doctrina generalmente expuesta por los 
jurisconsultos españoles v admitida eutre nos­
otros, claramente expliéada por Caravantes 

(l¡ Arl. 354 de Código de Procedimientos civiles 
del l)istrito F,•deral; 205 del Código de Procedimien­
tos pena les del Distrito Federal; 366 nel Código de 
Procedimientos civiles y 169 del Código de Procedi­
mientos penales. !le Veracrnz. 

Dichos artículo~ del Código de Procedimientos Ci­
viles del Dh,trito Federal1 dicen así: 

Art. il5J.. El que afirma está obligado á probar. En 
consecuencia, el aclor debe probar su acción y el reo 
sus excepciones. 

Art. ~hñ. El que nie¡p-l no está obligado á probar, 
Bino en el caso de que f!U negociación envuelva afirma­
ción expresa de un hecho. 

Art. HñH. También está obligado á probar el que 
niega1 cuando al hacerlo desconoce la presunción Je­
gal que tiene á su favor el colitigante. 

Lo!'! arts, del Código de Procedimientos penales son 
los siguientes: 
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é ilustrada con algunos ejemplos, es la siguien­
te: al que afirma toca probar y no al que niega, 
á no ser que la negación implique una afirma­
ción contraria. 

La negació,1 puede ser de hecho, de cualidad 
ó de derecho. 

La prueba de la negación de derecho corres• 
ponrle al que niega, porque puede darla indirec· 
tamente; por ejemplo, si se niega que uno pue­
de ejercer las funciones de Juez ó de Abogado, 
esta negaciém podrá probarse con facilidad ha­
ciendo ver que la persona de quien se trata tie• 
ne algún impedimento para desempeñar váli­
damente el oficio que se I e a tribu ye. 

La negativa de cualidad consiste en negar 
que alguno tenga la cualidad que en él se supo• 
ne. y los autores distinguen si esta es una cua­
lidad natural que todos tienen, como la inle• 

Art. 203. No puede conden,use nl acusa(lo sino 
cuando se briya probado que existió el delito, y que él 
lo perpetró. Probados estos hechos, se presumirá que 
el acusado obr,) con dolo á no ser que se averigüe lo 
contrario ó que la ley exij íl. la intención dolosa para 
que haya delito. 

Art. 204. En caso de duda dílbA absolverse. 
Ar!. 205. El que afirme est, ohlig•do á proba:r. Tam­

bién lo está el qne niega cuando su negación e!!I con• 
traria á una presunción legal ó envuelve la afir,na­
ción expres~ de un hRcho. 

Estos artículos corresponden a los 167, 168 y 169 
del Código de la misma clase de Veracraz. 
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ligencia, la voluntad libre, etc., y entonces al 
que niega corresponde la prueba. Por el con­
trario, si se trata de una cualidad accidental, 
como el título de maestro, abogado, etc., ei que 
afirma tenerla debe probarlo, siendo la razón 
de la diferencia que en un caso la presunción 
favorece al individuo á quien la cualidad se nie­
ga, y en el otro no. 

La negativa de hecho pura, simple, ó inde­
finida es la que no determina tiempo. lu­
gar ni circunstancia alguna, como acontece con 
el que niega haber celebrado un contrato. Es­
ta por su naturaleza no puede probarse. 

Hay otra que envuelve una afirmación, co­
mo cuando uno niega haber contraído una obli­
gación libremente, que por este solo hecho afir­
ma que la contrajo dominado por la fuerza ó 
en¡1añado por la seducción. En este caso la 
prueba corresponde al que niega. 

A esta clase pertenece la que los jurisconsul­
tos españoles llaman coartada, y los franceses 
alibi, la cual aunque es una negación, como se 
circunscribe á tiempo y lugar determinadog, 
puede ser probada por el quA la alega. Si el gr.e 
es acusado de haber cometido un delito que se 
verificó en tal lugar y á tal hora lo nüiga, por 
haber estado en esa misma hora en otro lugar 
diferente, fácil le será probarlo y deberá ha­
cerlo. 

Tal es, lo repetimos, la doctrina que de una 
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manera general encontramos consignada en las 
obras de Derecho teórico-práctico de los juris· 
consultos españoles, y en ella parecen haberse 
inspirado nuestras leyes positívas,si bien las ex· 
presiones de que éstas se valen no son las mis­
mas que nosotros hemos empleado. El art. 356 
del Código de Procedimientos civiles D. F. (368 
C. P. c. V.) comprende un caso de qne aquellos 
no hablan de una manera especial, y es cuan· 
do el que niega. al hacerlo, desconoce la pr,.sun• 
ción legal que tiene en su favor el colitigante. 
Veamos ahora hasta qué punto estos precep· 
tos están de acuerdo con lo que enseñan los 
autores que han hecho un estudio especial de 
esta materia. 

Benthan no cree que el principio de que al 
actor incmnbe la prueba sea tan general y de 
tan fácil aplicarión como se supone, y en su 
concepto la obligación de exhibir la prueba en 
cada caso particular, debería ser impuesta al 
que pueda hae,erlo con menores inconvenien• 
tes, menor demora, menores vejaciones y me­
nor gasto; si bien confiesa que en la manera 
técnica de enjuiciar no es fácil de adquirir ese 
conocimiento. Por este motivo, en este punto 
su doctrina no puede tener una aplicación prác­
tica. Este autor se inclina más bien á sostener 
que la obligación de probar debería de recaer 
sobre el demandado por razón de tener el de· 
mandante la presunción en su favor, puesto que, 
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por regla general, nadie promueve un pleito sin 
motivo razonable y es mucho mayor el núme• 
ro de causas ganadas por los demandantes. Da• 
llóz no ve en esta opinión sino una de tantas 
paradojas á que el eminente jurisconsulto in­
glés era tan aficionado (1). 

Bonnier (2), habiendo demostrado en la In-

(1) Dalloz, Repertorio. Palabra Prueba, pág. 27. 

(2) Bonnier, después de decir qne el sistema que dis­
pensa al demandante de probar una negativa es insos­
tenible á los ojos de la razón, añade que tampoco está 
fundado en la autoridad de los jurisconsultos romanos. 
Analiza con este motivo la fórmula de Paulo ei incum­
bet probatio qui dicit, non qui negat, y sostiene que 
no tiene la amplitud que generalmente se le ha atri­
buido. 

Es verdad que había un caso en Roma, agrega des­
pués, en e) cnal el que tenía que probar una negativa 
estab 'l autorizado para rechazar la prueba sobre su 
adversario. Este caso era aquel en que el demandado, 
en virtud de un escrito ó de uoa estipulación de que 
n::1.cía directamente la obligación de paga.r cierta suma, 
nvocaba la excepción non numerata pecunia. Aunque 
por esta excepción el d.emandado se constituía en de­
mandante, tenia el derecho de exigir del presunto acree­
dor la prueba de que se había numerado el dinero. 
Pero esta es una decisión enteramente especial y ex­
cepcional que se refiere á dos causas; en primer Jugar, 
á la frecuencia de esa clase de fraude en Roma., fre­
cuencia atestiguada por el gran número de textos que 
lo mencionan; en segundo lugar, á la propensión de l_a 
jurisprudencia romana á separarse de las formas ri­
gurosas de la estipulación y de la obligación literal. ..... 
Por lo demás, ese caso era el único en que se trastor­
naron en Roma los principios de la prueba. La regla 
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troducción de su Tratado de las Pruebas, que 
un hecho negativo no se puede probar, no por­
que haya imposibilidad de probar una proposi­
ción negativa. como ordinariamente se ha di­
cho, sino porque la negativa es indefinida, Jo 
cual nos parece enteramen ,e exacto, niega des­
pués que el sistema según el cual la prueba in­
cumbe siempre al demandante, cuente en su 
apoyo los textos que de ordinario se citan del 
Derecho Romano. Afirma este autor que se de­
be tener por actor al que trata de innovar una 
situación jurídica, y que por Jo mismo á él in­
cumbe la prueba. Esta doctrina nos parece muy 
conforme á la razón y expuesta con más clari­
dad que la de nuestros antiguos jurisconsultos; 
así es que la compendiaremos en breves pala­
bras, como Jo hace Dallóz en su Repertorio de 
Legislación y Jurisprudencia. ¿Sobre quien recae 

que la pone en todo caso á oargo del demandante, se 
halla fundada claramente por Africano en la ley 15 D. 
de op. nov. nuntiat. Después de haber supuesto que 
la pade contra quien se dirige la acción rehusa defen­
derse, ya en una acción confesoria, ya en una negato­
ria, dice el jurisconsulto sin hacer distinción alguna; 
Hactenus is qui rem non clefenderet, primitur, ut ju­
re suo probare necesse haberet; id enim esse petito­
ris partes S1:{.Stinere. A--í, pues, ya se trate de una afir­
mación ó de una negación, se obliga á la parte que no 
quiere defenderse á ser demandante, es decir, á pro­
bar. Bonnier. Tratado de Pruebas, Pág. 25. 
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la obligación de probar?, dice éste. Sobre el que 
quiere innovar, contesta; sobre el que quiere 
destruir una posesión adquirida por su adver­
sario. Así, en tesis general corresponde al que 
demanda, puesto que él es quien innova, quien 
turba al demandado en la posesión que tiene ad­
quirida. Este, en efecto, está protegido contra 
la acción del demandante, por una presunción 
que se deriva de la naturaleza de las cosas. En 
materia real tiene una posesión positiva que ha• 
ce s11poner la propiedad, mientras no se pruebe 
lo contrario; en materia personal, tiene en su 
favor esa especie de posesión de su libertad en 
que se encuentra colocado todo hombre cuya 
sujeción ú obligación respecto de otro, no ha 
sido probado todavía ..... Por una razón con­
traria cuando el demandante ha establecido le• 
galmente su derecho, la presunción se vuelve 
en su favor y la prueba contraria debe recaer 
en el demandado. A él toca destruir la nueva 
posesión adquirida por su adversario, oponién­
dole, sea eu liberación, sea la prescripción, etc. 
De esta suerte, los papeles cambian, el deman­
dado se convierte en demandante por lo que 
hace á sus excepciones (reus in excipiendo fit 
11ctor) y queda sujeto como éste á la regla ge­
neral, omus probandi incumbit actori ( 1 ). 

Esta doctrina, que es á nuestro juicio más 

(1) Tratado de las Pruebas, tit. 1.0 , cap. 3,0 
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clara que las anteriores, no parece haber sido 
refutada, sino más bien ampliada por los juris• 
consultos modernos. Veamos, pues, cuál es la 
que encontramos respectivamente en los Tra­
tados especiales sobre la prueba, de Ricci y el~ 
Framarino. 

,Se tiene como regla general, dice el prime· 
ro, que el peso de la prueba recae sobre el que 
afirma el hecho, y no sobre quien lo niega,, 

,Entendemos que el principio regulador del 
peso de la prueba, no debe plantearse en estos 
términos, que no son del todo exactos. El pe­
so de la prueba, á nuestro modo de ver, no 
puede depender de la circunstancia de negar ó 
afirmar un hecho, sino de la obligación que se 
tiene de demostrar el fundamento de cuanto 
se pretende en juicio, dado que ninguna deman­
da ni excepción alguna puede prosperar si no 
se demuestra. El principio, por lo tanto. de la 
obligación de probar debe formularse de este 
modo: quienquiera que sienta como base de su 
demanda ó excepción, la afirmación ó la nega· 
ción de un hecho, está obligado á suministr'l.r 
la prueba de la existencia ó de la no existencia 
del hecho, toda vez que sin esta demostración 
la demanda ó la excepción no resulta fundada 
y el jnez no puede admitir demandas ó excep­
ciones infundadas. Ubicumque negatio, se dice 
en la L. 8 Dig. de verb. obligat, est causa inten-
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tionis, sive agenUs, sive excipientis, ei qui negat 
incu mbit onus probandi, ( 1). 

«Supongamos que se reclama una suma que 
se dice indebidamente pagada, continúa dicien­
do el mismo autor, la base de la demanda en 
este caso es la falta ó la no existencia de la 
deuda que con el p&go se ha creído extinguir; 
pP,ro ¿á quién incumbe probar? Incumbe sin du­
da al actor, porque para tener derecho á recla­
mar no basta haber pagado, sino que es preci­
so haber pagado indebidamente; de aquí que 
debe probar no sólo el hecho del pago verifica­
do, sino también la no existencia de deuda al­
guna; de otro modo su demanda estaría despro• 
vista de uno de los principales fundamentos, y 
no puede prosperar ante el Juez. Según esto, no 
es exacto el principio de que incumbe la prue­
ba á quien afirma, sino á quien niega., 

Como se ve, la teoría de Ricci tiene mucha 
analogía con la de Bonnier, y una y otra pue• 
den servir para ilustrar la materia de que ha­
blamos y dar á los artíe.ulos relativos de la ley 
positiva una inteligencia racional que los pon• 
ga en concord.:.ncia con las reglas de una sa­
na crítica. Confesamos, sin embargo, que en el 
caso que se ha puesto como ejemplo, hay al· 

(1) Ramponi es de la misma opinión, y la formula 
así: Chiucumque voglia far valere un diritto in via 
di aaione ó di eccezione, deve provare i falti positivi ó 
nogaUvi sui quali il p.-etesso diritto sí fonda. 
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guna dificultad, porque nuestros textos legales 
sólo imponen al que niega la obligación de 
probar cuando su negación envuelve la afirma­
ción expresa de un hecho, lo que pudiera de­
cirse que no acontece si simplemente se niega 
que uno debía tal cantidad que asegura haber 
pagado indebidamente. Esto no obstante, en 
nuestro concepto, creemos que tal dificultad lle­
gará á desaparecer, si se toma en cuenta, no 
tales y cuales hechos aisladamente consid1:ra­
dos, sino todas las circunstancias del caso, que 
resulten probadas en el juicio, que es lo que 
debe formar la convicción del Juez, según la 
teoría que sostenemos y que irá t~niendo su 
desenvolvimiento lógico en el curso de este mo• 
desto ensayo. 

La teoría de Framarino es más amplia que 
las anteriores, y aunque el libro en que está ex­
puesta se refiere solamente á la prueba en ma­
teria criminal, creemos que también puede e­
ner su aplicación en materia civil. 

La cuestión tan discutida sobre á quién in­
cumbe la prueba, se resuelve según este autor, 
por dos principios; el uno al que llama ontoló­
gico, porque tiene su fundamento inmediato en 
el modo natural de ser de las cosas, v el otro 
al que denomina ló,gico, porque su fuenie inme· 
diata son los medios de convicción de que dis­
pone el espíritu humano para adquirir la cer­
tidumbre. 

7 
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Cuando dos asertos contradictorios ¡,e en• 
cuentran en oposición es indudable que uno de 
ellos tiene que aparecer como más creíble que 
el otro. Pero ¿cuál es el criterio que i1•1stra 
nuestro juicio siempre que en la práctica ordi­
naria de la vida nos encontramos en e,te caso? 
No es otro sino la presunción general que na­
ce del curso natural de las cosas humanas. Ob­
servando eme una cosa se verifica de cierta ma­
nera en un gran número de casos, cuando du­
damos si en una ocasión determinada se ha ve­
rificado ó no del mismo modo, nos inclinamos 
por un juicio de probabilidades, á creer que así 
se ha verificado, toda vez que es más creíble 
que haya sucedido lo que ordinariamente su­
cede, que lo que acontece raras veces. 

Se puede, pues, establecer este principio: lo 
ordinario se presume; lo extraordinario se 
prueba. 

, Quien afirma aquello que está en el curso 
ordinario de los sucesos, no tiene la obligación 
de la prueba: tiene en su favor la voz univer­
sal de las cosas mismas, y la de las personas, 
que lo confirman, en virtud del resultado gene• 
ral de la observación y de la experiencia. Lo 
ordinario, pues, se presume. Quien, en cambio, 
afirma, lo que está fuera del curso ordinario de 
los sucesos, tiene en contra de sí la voz uni­
versal de las cosas, confirmada por la voz tam­
bién universal de las personas; en esta virtud 
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tiene la obligación de sostener con pruebas par• 
ti cu lares su aserto: lo extraordinario se prueba.> 

De aquí se deducen las reglas que el autor 
formula en estos términos: 

, Dadas dos afirmaciones opuestas, una or­
dinaria y extraordinaria la otra, la primera se 
presume verdadera, la segunda debe ser pro• 
hada.• 

«Dadas dos afirmaciones desigualmente or• 
dinarias (ya que en lo ordinario y extrao~dina• 
rio puede haber grados) la más ordinaria se pre• 
sume verdadera, debiendo probarse la que lo 
es menos.> 

« Dadas dos afirmaciones desigualmente ex• 
traordinarias, la menos extraordinaria se pre• 
sume verdadera, la más extraordinaria debe 
probarse., 

Pero como no siempre será fácil apreciar lo 
más y lo menos extraordinario, al lado de este 
principio que, como hemos dicho, el autor lla­
ma ontológico, se cuenta otro que es el gene· 
ralmente aceptado y que consiste en sostener 
que la prueba incumbe al que afirma y no al 
que niega, á no ser que la negación de este 
contenga una afirmación expresa. 

Aunque en este punto la doctrina del autor 
de que venimos hablando no difiera de la de 
otros autores, debe, sin embargo, estudiarse por• 
que contiene observaciones dignas de tomarse 
en consideración. 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

 
 
 
 

Libro completo en: 
https://tinyurl.com/y3m5ylhc

DR © 1992. 
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México-http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



100 TRATADO DE PRUEBAS JUDICIALES 

Así, por ejemplo, hablando de la negación, 
dice que el principio a<Jeptado sólo debe apli­
carse á las negaciones verdaderas ó sustancia­
les y no á las que llama formales, que no tie­
nen más que la forma negativa, pero que en 
realida:l contienen la afirmación de un hecho. 
En este número coloca la negativa de cualidad 
y la de un derecho d~terminado. Una y otra 
excepción del principio general, se encuentran 
perfectamente justificadas ¡,orlas doctrinas del 
autor. No se puede imaginar, élice, una cuali­
dad sin una sustancia á la cual moditique; de 
donde resulta que al negar que una cualidad 
determinada exista en un sujeto, por esto so)o 
se afirma que en él reside una cualidad contra­
ria ó cuando menos incompatible con aquélla. 
De l:1 misma manera, cuando se niega un de­
recho á una persona, se afirma en otra, ó á lo 
menos se afirma una condición positiva, incom­
patible con la existencia del derecho en cues­
tión. 

Nos parece también muy acertada 1~ obser­
vación que hace el autor respecto de la preten­
dida imposibilidad de la prueba en cnanto á los 
hechos negativos. A su juicio tal imposibilidad 
no existe, pero sí es cierto que los hechos po· 
sitivos admiten dos especies de prueba, pueden 
ser probados por medios directos y por medios 
indirectos, mientras que los negativos sólo ad· 
miten estos últimos; y como, por otra parte, 
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las pruebas del hecho positivo son más nume• 
rosas, porque el hecho positivo deja tras sí bue• 
!las de su existencia, de aquí deduce que vista 
la mayor facilidad de las pruebas del hecho po· 
sitivo, quien afirma este es quien preferente· 
mente debe probarlo (1). 

No es menos digna de ser atendida la obser• 
vación que igualmente hace Framarino respec• 
to de los hechos negativos, cuando se trata de 
un período de tiempo que ha mediado entre 
dos hechos de esa especie. Copiaremos textual• 
mente las palabras del autor. «La existencia 
de un hecho dado en momentos diversos auto· 
riza ú presumirlo, en los momentos interme• 
dios; así de la afirmativa indefinida puede dar• 

(1) Mourlon explica con mucha claridad por qué los 
hechos negativos son tan difíciles de probar, por medio 
del siguiente ejemplo: <Si yo sostengo que una perso­
na que ha habitado siempre en Paris, no ha ido nunca 
á Luxemburgo, me sería muy dificil probarlo, porque 
sería necesario para ello presentar testigos que afir­
masen que habían visto á esta persona todos los días. 
Pero esta imposibidad no procede de que el hecho sea 
negativo, porque la misma imposibilidad se encontra­
ría en un hecho .afirmativo de la misma especie. Así, 
si yo sostengo que durante treinta ó cuarenta años he 
ido todos los días á Luxemburgo, la prueba de este 
hecho será te.o imposible como la del hecho precedente. 
Cuando el hecho alegado es indifinído, sea afirmativo 
ó negativo, la prueba es imposible. Repelidones escri• 
tas sobre el Código Civil. Prueba de las obligaciones, 
Cap. 6.0 tít. 3. 0 lib. 3.0 
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se una prueba que luego se completa con las 
presunciones. Pero no ocurre lo mismo con la 
negativa sustancial indefinida. L.a no existen• 
cia de ese hecho en diversos .momentos no au• 
toriza á presumir su no existencia en los mo· 
mentos intermedios, cuando el hecho podía en 
tales momentos realizarse. De un estado posi­
tivo comp1·obádo en dos momentos sucesivos, 
es lógico suponer la continuación en los mo­
mentos intermedios. El estado sustancialmente 
negatii:o, por el contrario, no tiene continuidad, 
como no tiene existencia. Probando que en múl • 
tiples y diversos momentos de su vida Ticio ha 
llevado puesto un amuleto, sería lícito suponer 
que lo h1bía llevado en los momentos interme• 
dios: mas con haber probado que Ticio, aunque 
sea en mil momentos de su vida no ha pasado 
por un camino, no sería lícito suponer que nun• 
ca pasó por él.• 

En este criterio parece haberse inspirado el 
Código Civil cuando refiriéndose á la presun­
ción en sus arts. 827 y 829, 814 y 816 (C. C. 
V.) respectivamente dice: que se presume que 
el que comenzó á poseer en nombre de otro, 
continúa poseyendo con igual carácter, y que 
el poseedor actual que pruebe haber poseído en 
tiempo anterior tiene á su favor la presunción 
de haber poseído en el intermedio. 

Esto nos induoe á hablar, para dar por ter• 
minado el presente capítulo, del segundo caso 
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de excepción que comprende el art. 356 del 
Código de Procedimientos Civiles, (368 Código 
de Procedimientos civiles de Veracruz) cuando 
dice que también está obligado á probar el que 
niega, cuando al hacerlo, desconoce la presun· 
ción legal que tiene á su favor el colitigante. 
La idea comprendida en este artículo fué com­
pletada en el art. 539 del mismo Código (555 
Código de Procedimientos Civiles de Veracruz) 
el cual artículo dice: que el que tiene á su 
favor una presunción legal, sólo está obliga­
do á probar el hecho en que se funda la pre-., 
sunc10n. 

Expuesto de esta manera completa el pen· 
samiento del Legislador, veamos cuál es su fun• 
damento racional, anticipando alguno rie los 
conceptos que tendremos que emitir cuando 
hablemos de la prueba por presunciones. 

Ricci después de decir que estas son las con• 
secuencias que la ley ó el Juez deducen de un 
hecho notorio para esclarecar nn hecho desco­
nocido, por lo que se dividen en legales y hu­
manos, añade: que el nexo lógico que existe 
entre el hecho demostrado y el desconocido 
que del mismo se deduce, es lo que tiene va­
lor de prueba y lo que dispensa de toda otra 
prueba que á él pudiera referirse; explicando á 
la vez, por qué esto tiene lugar respecto de las 
presunciones legales y no de las humanas, se 
expresa en los términos siguientes: <El motivo 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

 
 
 
 

Libro completo en: 
https://tinyurl.com/y3m5ylhc

DR © 1992. 
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México-http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



104 TRATADO DE PRUEBAS JUDICIALES 

de esta disposición conviene buscarlo en cier­
ta marcadísima diferencia entre ambos géne­
ros de presunciones. La presunción de ley tie­
ne siempre un valor absoluto en todos los ca­
sos, sean cuales fueren las circunstancias en 
que se produce, mientras las otras presun­
ciones no tienen un valor absoluto, ? ebiendo 
establecerse en cada éaso especial. El Código 
Civil, por ejemplo, estatuye que la restitución 
voluntaria del título original prÍl'ado, hecha 
por el acreedor al deudor, constituye prueba 
tanto en favor del deudor mismo cuanto en fa­
vor de los codeudores ~olidarios. Ahora bien, 
dado el hecho de la voluntaria restitución del 
título, la consecuencia que el Legislador dedu­
ce en todos los casos en que semejante resti­
tución voluntaria se verifique, es la de que el 
deudor está libre. De donde se deriva que aquel 
que tiene en su favor la restitución voluntaria 
del título originario del crédito, está dispensa­
do de probar la propia liberación que la ley 
presume. Esto no acontece respecto de las 
presunciones humanas, que dependen de las 
circunstancias y quedan sujetas, en cuanto á 
su eficacia, á la prudencia del Juez., 

Pero del fundamento mismo en que descan­
sa el precepto legal que venimos estudfando, 
se deduce que si el que alega en su favor una 
presunción legal no está obÍigado á probar que 
existe la relación necesaria que el Legislador 
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supone, que es lo que Ricci llama el nexo lógi• 
co entre el hecho conocido y el desconocido, 
sí debe probar el hecho on el cual la presun­
ción se funda. • La deducción del hecho desco• 
nocido practicada por la ley, no requiere prue• 
bas, continúa. diciendo el mismo autor, no hay 
necesidad de demostrar que la consecuencia de 
un hecho, deducida por la ley, se ha verificado 
realmente; pero el hecho cierto del cual la ley 
saca la consecuencia, debe ser demostrado en 
juicio; de otro modo, faltaría la base de la pre• 
sunción. De aquí la máxima según la cual la 
presunción no puede fundarse en otra presun· 
ción. En el ejemplo á que nos referimos, aña­
de en seguida aludiendo á la disposición del 
Código Civil que hemos citado, la liberación 
del deudor es una consecuencia que la ley Pa• 
ca del hecho de la voluntaria restitución del 
título original del crédito verificada por el 
acreedor. Dada, por lo tanto, esta restitución 
voluntaria, el deudor está dispensado de pro• 
porcionar la prueba de su libera~ión, encon­
trándose ésta deducida por la ley del hecho de 
la voluntaria restitución del título; pero el he• 
cho de esta restitución voluntaria debe ser 
probado en juicio, y no puede ser deducido por 
vía de presunción, supuesto que la ley deduce 
el hecho desconocido de otro conocido, y no 
un desconocido de otro de la misma especie., 

Las doctrinas que hasta aquí hemos citado 
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y las ideas que acerca dA ellas hemos emitido, 
nos ponen en aptitud de formar un juicio propio 
acerca de la trascendental cuestión que ha si­
do objeto de nuestro estudio. ¿A quién incum. 
be la prueba? podemos preguntar de nuevo; y 
para contestar esta pregunta, debemos tener 
presente que aunque la ley positiva haya cui­
dado de establecer el principio general de que 
al actor incumbe probar;que no hay obligación 
de probar los hechos negativos, áno serqueim­
pliquen una afirmación expresa y otras reglas 
semejantes, la materia es tan dificil que ee ne­
cesita hacer un esfuerzo extraordinario de 
atención y dedicar una meditación constante 
y sostenida acerca de las circunstancias espe· 
ciales de cada caso, para vencer las dificulta• 
des que se presentan en la práetica. (1) Se­
gún nuestro modo de sentir, este es uno de 
aquellos problemas jurídicos en los cuales el 
buen sentido y la rectitud del juicio, no extra­
viado por los sofismas de las escuelas, pueden 
sernos de grande utilidad. Siempre nos ba pa• 
recido que en ésta como en todas las cuestio• 

(1) Para dar por terminado este punto citaremos á 
Les.sana, quien discute con demasiada amplitud la 
cuestión q □ e hemos tratado en este capítulo. En obse­
quio de la brevedad, á la obra de este autor remiti­
mos á nuestros lectorei; que deseen adquirir mayores 
noticias acerca de este punto, tan importante del De­
recho Probalotio. Cap. 2. 0 lib. 1.0 del Tratado de la 
Prueba. 
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nes que con la prueba se relacionan, no se de­
be atender al resultado de cada hecho ó de ca• 
da dato considerado separadamente, sino á la 
convicción racional que resulta de todos ellos. 
Para nosotros ha sido, en la generalidad de los 
casos, de mucho peso, si seha u-atado de quien 
debería probar un hecho la consideración de 
quién de los dos litigantes tenía más facilidad 
de hacerlo. La falta de prueba cuando es f:icil 
producirla y no se conocen motivos razona­
bles que lo impidan, ha 8ido siempre, según 
nuestro criterio, un motivo fundado para dudar 
de la existencia del hecho que se ha alegado. 
De esta suerte creemos habernos acercado á 
algunas de las teorías comprendidas un este 
capítulo y que pu,3den 8ervir para dar á los 
preceptos de nuestra ley positiva una inteli­
gencia racional, que vaya de acuerdo con las 
reglas de una sana crítica. No siendo posible 
que el Código dé reglas para todos los casos 
en materia en que tanto tiene que intervenir 
el criterio individual del abogado que produce 
la prueba y del Juez que la calilica, forzoso se· 
rá que la jurisprudencia intervenga para evi­
tar interpretaciones que pongan la conciencia 
del Juez en un conflicto, haciéndole juzgar con 
el carácter de Magistrado de una manera con­
traria á comojuzgaría ensu calidad de hombre. 

No debemos oh,idar que si en el Derecho 
civil y en el Derecho penal la voluntad del Le· 
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gislador se encuentra claramente formulada en 
preceptos que el Juez tiene la obligación de 
obedecer, aunque alguna vez los juzgue con­
trarios á los principios de la justicia absoluta, 
en el Derecho probatorio, la ley, por la natu­
raleza misma de las cosas, ha dejado mayor 
amplitud al criterio individual del Magistrado, 
porque las cuestiones que se refieren, no al de­
recho controvertido sino á la manera de rea­
lizarlo, no difieren mucho de las que resolve­
mos diariamente, con relación á la certidum­
bre, en la práctica ordinaria de la vida. 

CAPITULO V 

De las pruebas llamadas privilegiatlas, 
y de las pruebas especiales. 

En la antigua jurisprudencia española se da­
ba el nombre de pruebas privilegiadas á las 
que sin considerarse suficientes para la prueba 
de los delitos en general, lo eran para la de 
algunos que, por ser más graves, habían sido ob­
jeto de mayor sev!\ridad por parte del Legisla­
dor. Esta excepción sólo tenía lugar, como 
acabamos de decir, en materia penal, y tuvo su 
origen en la legislación romana, en la cual, 
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considerándose ineficaz la declaración de un 
siervo contra su señor, era, no obstante, ad­
mitida, cuando se trataba del delito de lesa ma­
jestad. Tan absurda teoría llegó á adquirir fuer­
za y á ejercer tal inflnencia en el ánimo dema• 
siado preocupado de los jurisconsultos, que se 
admitió como un principio de derecho esta má­
xima: in atrocissimis leviores conjeturae suffi­
ciunt et licet judici ju1·a tra.nsgredi. •De esta 
suerte, dice con razón Filangieri, en los deli• 
tos más graves, en aquellos en que se necesita 
mayor esfuerzo para cometerlos, y en que la 
credibilidad del testigo deberá disminuir en la 
misma proporción en que, creciendo la atroci• 
dad del crímen, disminuye la probabilidad del 
hecho; en estos delitos, admitieron las leyes 
romanas el testimonio de los siervos contra sus 
señores, en vez de excluirlo con mayor rigor. 
Así un hombre á quien se atribuía la comi­
sión de un delito atroz, perdía por sólo este 
motivo, con respecto á su beguridad, aquellos 
derechos que la ley concedía al que era acu­
sado de un delito más leve (1). 

(1) Ciencia de la legislación, lib. 3,0 cap. 9. 0 

Son muy notables las siguientes palabras del célebre 
edicto del Gran Duque de Toscana, Pedro Leopoldo, 
sol>re la reforma de la legislación criminal. Se prohibe 
absolutamente, dice, en cualquier caso y en cualquier 
delito, aunque sea atrosísimo, el uso de las pruebas 
llamadas privilegiadas, que siendo siempre irregula-
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Contra un sistema tan absurdo que, según 
dice Escriche, hizo gemir en toda Europa á la 
inocencia y á la humanidad, se elevó la voz 
de Beccaria, Flangieri y otros publicistas, lo­
grando que debapareciese, como ha desapare­
cido, de las legislaciones cultaH; no faltan, sin 
embargo, desgraciadamente ejemplos del extra­
vío á que algunas veces suelen llegar los Legis­
ladores, cuando siendo necesario reprimir cier­
tos delitos, han considerado como pruebas su­
ficientes de ellos, las que no lo serían, tratán­
dose de otras inlracciones de la ley penal ( 1 ). 

Claro es, por lo mismo, que no deberíamos 
hacer mención aquí de tal sistema en cuanto 
tuv J por fundamento el odio del legislador á 
los delitos que trataba ,1e castigar, sino para 
condenarlo y execrarlo. 

Pero aparte de esta razón, hay otra que aun­
que no sea eficaz para que el Legislador dé por 
suficientemente probado un hecho que no lo es-

res, y de consiguiente injustas, no pueden permitirse, 
en ningún caso, puesto que debiéndose buscar la ver• 
dad en todos los delitos por unos mismos medios, si 
estos no son aptos para hallarla en un caso, tampoco 
podrán serlo en otros. 

(1) Puede citarse uu caso eu que las leyes de la 
República han admitido las pruebas privilegiadas, y 
es el de la frac, 2ª, art. 330 del Código Penal del Esta­
do de Guanajuato, que hemos citado en nuestro Trata• 
do del juicio de an,paro, pág. 276. 
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tá según las reglas ordinarias, eí puede serlo 
para que el jurisconsulto, por medio de un es­
tudio cuidadoso y diligente, señale las deficien­
cias qne en algunos casos puede haber en los 
medios comunes y corrientes de prueba, y la 
manera de suplirlas, á fin de que se llegue á 
descubrir la verdad en hechos oscuroa y dudo­
sos por su misma naturaleza. 

Nada tiene que hacer aquí el Legislador, pe-· 
ro el jurisconsulto está obligado, sin apartar­
se de los preceptos de la ley, á ilustrar por me­
dio de sus doctrinas, la mente de los abogados 
y de los jueces, par1 indicar á los primeros có­
mo deben producir en esos casos excepciona­
les sus pruebas para que sean eficaces, y á los 
segundos el criterio conforme al cual deben 
estimarlas. 

Hay, en efecto, en el Derecho civil, así co­
mo en el penal, hechos que es necesario pro­
bar en juicio, y que no pueden ser probados 
por las reglas ordinarias. Tenemos por ejem­
plo, los casos de dolo y simulación. En todos 
los contratos, no puede dudarse que al tiempo 
de celebrarlos, la mente é intención de las par­
tes ha sido hacer constar, de Ja manera más 
clara y explícita, ya de palabra, ya por escrito, 
la clase de obligación que han querido con­
traer, y los derechos que recíprocamente se 
han concedido. Si alguna dudl\ surgiere des• 
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pués sobre este particular, podrá ser aclarada 
por los medios ordinarios de prueba. 

No sucede lo mistno en los casos de dolo y 
simulación. Cuando se considera como dolosa 
la conducta de uno de los contrayentes hay 
motivos para suponer que desde e !momento en 
que celebró el contrato, quiso desfigurar la 
verdad, ocultar los hechos, no siendo por lo 
mismo, suficientes los elementos de convicción 
que proceden del contrato mismo. Lo propio 
aconteGe cuando se trata de una s mulación, 
en el cual caso es más difícil todavía descubrir 
la verdad, pues que los dos contratantes se pn­
sieron desde el principio de acuerdo para pre­
sentar las cosas de una manera diferente de 
como realmente pasaron. En tales circunstan· 
cias los esfuerzos de uno de ellos para que la 
verdad se conozca serán ineficaces para desnu· 
darla del ropaje falso con que los mismos ~on• 
tratantes la revi?tieron, sino se emplean más 
que los medios comunes de prueba, cuyos ele• 
mentos esenciales no podrán encontrarse en el 
docuniento en que el contrato se hizo constar. 

Lo mismo sucede si se trata de ciertos de­
litos, como el fraude, la estafa y otros seme­
jantes. Entra en ellos como un elemento esen • 
cial, la intención dolosa, la cual no cae bajo 
el dominio de los sentidos, ni deja huellas sen• 
sibles como el robo ó el homicidio, y por lo mis­
mo es de creerse que la prueba es por demás 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

 
 
 
 

Libro completo en: 
https://tinyurl.com/y3m5ylhc

DR © 1992. 
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México-http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



EN MATERIA CIVIL Y PENAL 113 

difícil y que se necesita un criterio especial 
para juzgar de la eficacia de las pruebas que en 
este caso se presentan. 

En este sentido, pues, hemos dicho que las 
antiguas doctrinas de los jurisconsultos relati­
vas á lo que llamaban pruebas privilegiadas, 
deben ocupar un lugar en un Tratado de la prue­
ba judicial. Nosotros, sin dejar de condenarlas 
en cuanto se oponen á los principios de _la justi­
cia, y reconocen por fundamento el odio :í cierta 
clase de delitos, debemos analizarlasy estudiar­
las al admitir que hay ciertos hechos que por su 
naturaleza misma parece que no pueden com­
prenderse en las reglas generales, y que exi­
gen ciertos medios especiales y determinados 
de prueba. Esto es lo que hemos llan1ado prue· 
bas especiales, de las cuales vamos á hablar 
en este capítulo. 

Comenzaremos, pues, por distinguir, en ma­
teria civil, dos diferentes casos en los cuales 
se advierte alguna especialidad por lo que á la 
prueba se refiere. El uno es cuando la ley exi­
ge para la demostración de que tales ó cuales 
hechos han existido, una forma de prueba de­
terminada, no bastando las que en la genera­
lidad se consideran suficientes, y el otro, cuan­
do, sin que haya ningun precepto legal á que 
atenerse, y sin que, por lo mismo, se excluya 
prueba alguna, la ju_risprudencia fundado en 
las reglas de una sana crítica y sin contrade-, 
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cir lo preceptuado en la ley positiva, ha san· 
cionado ciertos principios que pueden servir 
de norma á los jueces para juzgar acertada· 
mente en los casos de esta naturaleza someti· 
dos á su decisión. Hablaremos de uno y otro 
caso separadamente. 

Tratándose de la venta de bienes raíces, se 
disputaba entre los jurisconsultos españoles si 
la escritura pública se exigía como forma esen· 
cial para la validez del contrato ó simplemen• 
te como prueba de su celebración, que podía 
suplirse con otros datos bastantes para demos· 
trar su existencia. Esta duda procedía del ca· 
rácter de consenHual que tiene el contrato; de 
los términos en que aparece redactada la ley 
6.ª tít. 5. 0 Part. 5.ª que dice: •compra ó vendi­
da se puede facer en dos maneras: la una es con 
carta é la otra sin ella,; y del precepto expreso 
de una célebre ley recopilada según la cual de 
cualgu,íera manera que pareciere que uno se 
quiere obligar queda obligado» ( 1 ). 

Siendo esto 8.sí, es claro que en cuanto á la 
prueba de las obligaciones había la más am• 
plia libertad para rendir pruebas acerca de ellas 
bien fuere de las que después se han llamado 
preconstituídas, bien la testimonial y aun la 

(1) Ley 1.ª lít. 10,0 lib.º 11 de la Nov. Repco, Gutié­
rrez Ferllández. Estadios FundamentAles sobre el De• 
cho civil español, Lib. 4. 0 sec. 1. • p. 4. • art. 1. 0 
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de pres11nciones, llegándose hasta permitir por 
otra ley de Partida que se destruyese la efica­
cia de las obligaciones que aparecían consig­
nadas en escritura pública ó en documento pri• 
vado, si se probaba en el prin1er caso, con cua• 
tro testigos, y en el segundo con dos, que la par­
te que se decía que lo había otorgado se encon• 
traba en otro lugar distinto el día de su otor­
gamiento. 

Tán amplia libertad no pudo sostenerse en 
las legislaciones moderna~, en vista de lo fali­
ble de la prueba testimonial y de los frecuen­
tes casos de soborno. Los autores del Código 
Napoleón, siguiendo las doctrinas de Pothier y 
las tradiciones de la Jurisprudencia francesa, 
exigieron que las obligaciones en las cuales se 
versa un interés que pase de cierta suma, se ha­
gan constar necesariamente por escrito, sin lo 
cual carecerán por cmnpleto de eficacia, cons· 
tituyendo tales preceptos, en materia de prue­
bas, una especialidad que debemos apuntar en 
este lugar. 

Los autores del Código civil del Estado de 
Veracruz, de 1869, inspirándose en las teorías 
deGarcíaGoyena,comentadory anotador de un 
proyecto de Código civil español, establecieron 
en su art. 1617 el mismo prP,cepto, ampliado y 
desarrollado en los artículos siguientes, con­
forme á los cuales no era admisible la prueba 
de testigos respecto de las obligacioues cuyo 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

 
 
 
 

Libro completo en: 
https://tinyurl.com/y3m5ylhc

DR © 1992. 
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México-http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



l 16 TRATADO DE PRUEBAS JUDICIALES 

interés pase de doscientos pesos, ni ta rn poco 
para acreditar una cosa diferente ó contraria 
del contenido de los instrumentos públicos ó 
privados, ni para justificar lo que se hubiera 
dicho antes de su otorgamiento, en el tiempo 
en que se otorgan ó después de él, aunque el 
interés que se verse no llegue á e~a suma. 

Tales prohibiciones, que como hemos dicho, 
constituyen una especialidad en materia de 
pruebas, ó mejor dicho, una limitación al de­
recho de probar y que el Legislador trató de ha­
cer más eficace~ por medio de las disp'lsicio· 
ues contenidas en los arts. 1615 y 1620, no te­
nían aplicación cuando existía un principio de 
prueba por escrito, lo que constituye una teo­
ría tomada de la Jurisprudencia francesa que 
no cuenta con precedentes en la antigua Legis· 
]ación española. 

El que hoy rige en Veracruz contiene en 
sus arts. del 514 al 518 los mismos preceptos 
que contenía el Código Civil de 1869; pero de­
jando un vacío lamentable, que no acertamos 
á explicarnos. Este Código, en efecto, después 
de decir que en ciertas circunstancias no debe­
ría admitirse la prueba testimonial, á noser que 
existiese un principio de prueba; por escrito, 
definía en su art. 1622 lo que debía entenderse 
por tales palabras, y en el sigt1iente, exceptua• 
ba los casos en que el ac-reedor no hubiese po· 
dido proporcionarse una prueba de la obliga• 
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ción por medi"o de un instrumento público ó 
privado ( 1 ). 

Tales disposiciones no se comprendieron en 
el Código hoy vigente, y así es que en los ca­
sos que en la práctica ocurran, además de la 
dificultad que ya se hizo sentir antes por no sa­
berse si podía recibirse desde luego la prueba 
testimonial cuando se presentaba un documen­
to que se \lecía escrito por el demandado, sin 
necesidad de reconocimiento suyo. ó si debía 
reconocerse previamente, habrá las qne surgen 
de la falta de una definición clara de parte de 
la ley, de lo que debe entenderse por principio 
de prueba por escrito y de los casos de excep• 
ción. Este vacío sólo puede ser llenado por las 
doctrinas de los jurisconsultos y las prácticas 
anteriores. 

Mis de cualquiera me nera que sea, como los 
casos de que tratamos constituyen en el Dere­
cho probatorio del Estado de Veracruz una es­
pecialidad fundada en preceptos expresos de la 
ley que tienen por apoyo razones de pública 

(1) A las causas de excepción que señalan estos ar­
tículos hay que añadir otra que enumera Bonnier, y 
es el consentimiento del adversario. Las doctrinas de 
este autor sirvieron de mucho al autor de este Tratado, 
cuando regía el Código de 1869 para resolver la cues­
tión del reconocimiento previo del documento que se 
presentaba en juicio como principio de prueba por 
escrito. Véase á este autor en la sec. L.ª lib. 1.0 p.u-. 
2. • de la obra varias veces citada. 
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conveniencia, creemos que ha sido oportuno 
hacer aquí mención de ellos. En el Código Ci­
vil del Distrito no se contienen tales disposio­
nes; pero la forma escrita que requiere para 
cierto~ contratos constituye iambién una espe• 
cialidad en la manera de probarlos (1). 

Hay otros en los cuales la ley no requiere 
formas especiales de prueba, sino que por el 
contrario, admite aun las que, tratándose de 
otros hechos no se considerarían ruficientes. 
Puede decirse que en ellos, lejos de restringir• 
se, se amplía la libertad de la prueba por razón 
de las dificultades que de ordinario se presen­
tan, á causa del empeño con que se procura 
ocultar la verdad. 

Así, por ejemplo, en la antigua legislación 
española, cuando los contratos usurarios esta­
ban severamente prohibidos, por diversas leyes 
ordenábase que para probar la usura se admi­
tiera el dicho de dos ó tres testigos, aun cuan­
do depusieran cada uno de un hecho distir.to, 
con tal que fuesen personas de crédito, y que 
hubiera otros indicios ó presunciones por las 
cuales se llegara á conocer que era cierto su 
dicho. Esta prueba, por la diversidad de los tes• 
timonios, era insuficiente para declarar en otros 
casos la 11ulidad de un contrato, y por Jo. mis­
mo era comprendida por los jurisconsultod es-

(2) Art, 1322 C. c. D. F. (1174 C. e, V.) 
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pañoles en el número de las pruebas llamadas 
privilegiadas ( 1 ). 

Es indudable que tales preceptos legales no 
pueden tener ya aplicación entre nosotros, y 
que sólo como recuerdo histórico puede hacer· 
se mención de ellos. En el día, nuestra legisla­
ción no admite que las pruebas que se consi· 
deran insuficientes para probar un hecho, se 
por bastantes para acreditar otro, por más que 
tengan este sea difícil de probar ó que ponga 
en alarma á la sociedad, por ser demasiado 
grave, si se trata de un delito. 

Pero si esto es cierto, no lo es menos que la 
jurisprudencia debe señalar aquelloR casos en 
los cuales el Juez nPcesita usar de más exqui· 
sita diligencia para llegar á descubrir la verdad, 
despojándola del falso ropaje con que la mala 

( 1) Como al declararse usurario un contrato no sólo 
perdía su eficacia sino que el prestamista incurría en 
varias penas, 1os comentadores españoles, conociendo 
seguramente lo insuficiente de la prueba, decían que 
cuando no había otra más eficaz, debía imponerse al 
usurero, no la pena ordinaria, sino otra extraordina­
ria. Puede verse á Covarruvias. Var. cap. ~.º n. 0 ó y 
á Acevedo en la ley 4. 0 n. 1 y 2. 

Habfa también otro caso de prueba privilegiada y 
era cuando los mercaderes prestaban una cantidad en 
mercaderías á alto precio para comprarlas después 
ellos mismos á precios más b:1jos. Este contrato, que se 
1lamaba mohatra, como usurario estaba prohibida y 
respecto de él se admitían pruebas privilegiadas. Véa­
se la Real Cédula de 16 de Septiembre de 1784. 
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fe suele vestirla, haciendo aparecer los hechos 
en el momento mismo en que se están verifi• 
cando, de una manera diversa á como son en 
realidau. 

Fácilmente comprenderán nuestros lectores 
que hablamos de los casos de dolo y de simu­
lación, acerca de los cuales, por la necesidad 
que hay de emplear determinados medios de 
convicción para probar la existencia de tales 
vicios, conviene decir algunas palabras. 

La simulación consiste en hacer que apa­
rezca una cosa distinta de como es en realidad: 
cum aliud agitui· aliud simulat1,r se decía e o 
el Derecho romano, y según enseña Bedarride 
(1) es nna especie de fraude, del cual se dis­
tingue, sin embargo, en que el dolo y el fraude 
son hechos exclusivos de aquel á quien apro• 
vechan, mientras que la simulación no puede 
existir sin el concurso y el consentimiento de 
las dos partes contratantes. 

También difieren en que el dolo y el fraude 
son necesariam1mte fraudulentos y que su efec­
to es anular el contrato afectado de uno de 
esos vicios, al paso que la simulación no siem· 
pre es ilícita y puede algunas veces ejecutarse 
la convención que se ha celebrado. 

Sentados estos principios, fácilmente se com-

(1) Traité du Dol et de la Frande en matiére civi• 
le et commerciale.-lin. 3me. pág. 33{í. 
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prende la necesidad en que se han encontrado 
los jurisconsultos de señalar algunas reglas 
que ilustren la conciencia de los jueces, cuando 
se trata de descubrir la verdad en circunstan• 
cias en que los mismos que debieran haberla 
hecho patente se han empeñado en oc11ltarla. 

De aquí es que al llegará esta parte de nues• 
tro estudio tenemos que preguntar ¿ Existen 
algunas doctrinas especiales de la j urispruden· 
cia, relativamente á la prueba, en los casos de 
~olo, fraude ó simulación? 

Para contestar á esta pregunta recopilare­
mos aquí brevemente las doctrinas de algunos 
de los autores que han hablado con especialidad 
de esta materia. 

Entre otros, Salgado, enseña esta doctrina: 
que la simulación se deduce de las circunstan­
cias que determinan la simulación, y se prueba, 
cuando menos, por el concurso de dos conjetu­
ras. Bimulatio contractus convincitur ex causa 
simulandi, et concursu saltem duarum con1etu­
rarnm. Después añade estas tres reglas que 
nos parecen fundadas en el buen sentido y que 
son de mucha utilidad: Bimulationis conjectu­
rae oritnr ex actu proximitate et ex inverosimi­
litu dine, et ex pactis insolitis appositiis instru• 
mentu (1). 

(1) Salgado Laberynthus creclitorum. Tom. 2. 0 De· 
cís. B.• S. Rotm Rom, Decisio1111m centurkc cluce. 
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Entre los jurisconsultos modernos pademos 
citar á Dalloz cuyas doctrinas son igualmente 
dignas de ser tenidas en consideración. "El 
que pretende demostrar que un acto es simu• 
lado debe probar la simulación, dice (1), y tal 
prueba puede hace:-la por escritos, por testigos 
ó por presunciones sacadas de las circunstan• 
cias del negocio; y esto aunque se trate de un 
acto auténtico. La simulación se presume fá­
cilmente, añade, entre parientes ó personas que 
nos pueden suceder. Fraus inter pi óximos fa• 
cilé praesumitur. Así habrá presunción de si• 
mulación contra aquel que aparece como que 
vende ó hace donación de un fundo y queda en 
posesión de él. La clandestinidad de un acto 
que se procura que no llegue á conocimiento 
de aquellos á quienes perjudica es una presun­
ción de simulación, y lo es igualmente la con­
trariedad de los actos posteriores respecto de 
los que les han precedido." 

Bedarride, en su obra clásica sobre el Dolo 
y el Fraude (2) distingue juiciosamente la si• 

A esta autoridad podemos añadir Jos siguientes, que 
encontran10s citados en una sentencia que tenemos á 
la vista. Vela deOrellana, Disertación B8, núm. 22, Mas­
cardo de Probat, conclusión 448, núm. 5, y NogueroJ, 
alegat. 10, núm. 69. 

(l) Repertorio.-Obligaciones núm. 104-0 y 1041. 
(2) Este autor estudia la prueba del fraude en la ven• 

ta, en el cambio, en el contrato de sociedad, etc., así 
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mutación que ll11ma absoluta de la que solo 
se considera como relativa. La primera se 
verifica cuando las partes no han tenido in• 
tención dr, contraer un verdadero compromi­
so; cuando el contrato es puramente ficticio, 
como cuandCl se suponen enajenaciones que no 
han existido, pero que ponen los bienes á cu­
bierto de las persecuciones de la ley ó de los 
acreedores; y la segunda cuando las partes han 
celebra,Jo un contrato real bajo la apariencia 
de otro contrato, como por ejemplo, una dona­
ción bajo la forma de una venta, ó una venta 
bajo la apariencia de una permuta. 

De este doble carácter, que indica suficien· 
temente el objeto que los interesados se han 
propuesto al simular el contrato, deduce el an• 
tor los efectos que la simulación debe producir, 
las acciones que de ella nacen, y las pruebas 
que la ley y la razón recomiendan como más 
eficaces para el descubrimiento de la verdad, 
en los múltiples casos que pueden ocurrir. 

Nosotros no le seguiremos en su largo y con­
cienzudo estudio, porque no tenemos que ha­
blarde la simulación y del fraude sino en cuanto 
á su prueba; y bajo este concepto diremos que 

cómo la simulación cuando tiene por objeto eludir la 
prohibición de una ley ó burlar derechos legítimos de 
terceras personas. Claro está que no es propio de este 
Tratado comprendíar en él toda.b las doctrinas de dicho 
autor. 
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Bedarride, como todos los jurisconsultos, en• 
seña esta doctrina: que siendo la simulación la 
ocultación de la verdad de parte de los mismos 
que debieran hacerla constar, y por lo mismo 
tan difícil de probarse, los indicios ó presun­
ciones á falta de pruebas directas que no sería 
fácil adquirir, desempeñan un gran papel en lo 
general, en los litigios de esta naturaleza. 

Finalmente, Bonnier hablando de la prohi­
bición legal de presentar testigos para contra• 
riar lo que consta en un documento redactado 
por escrito, trae la siguiente doctrina que pue­
de tener aplicación entre nosotros, ya que en 
nuestras leyes se contiene igual prohibición. 
Este principio, dice, (1) de que no puede oírse 
contra y fuera de lo contenido en las escritu­
ras, debe interpretarse rectamente. No quiHre 
decir que no se pueda invocar la prueba testi­
monial para combatir las alegaciones consig• 
nadas en una escritura. Se trata únicamente 
en esta prohibición del caso en que los contra• 
tanles quisieran hacer revivir simples conven­
ciones ó proposiciones para modificar el con­
venio, tal como resulta de la escritura que es 
obra suya. Poco importa entonces que se tra• 
te de un convenio modificativo celebrado pos­
teriormente, puesto que no se puede probar por 

(1) Tratado de la Prueba. Parte 2.ª Lib. 1." Sec. 1.• 
p. 140 y 141. 
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testigos lo que se hubiere alegado haber dicho 
antes, al tiempo ó después de otorgada la escri• 
tura. Sería preciso redactar nueva escritura 
como ha juzgado perfectamente el tribunal de 
casación. Pero se debe dejar toda la libertad 
para combatir las enunciaciones falsas que 
puede contener esta escritura, á los terceros, 
á los cuales no se podría oponer una redacción 
que no es nbra suya,. 

Y más adelante: • Si en las enunciaciones 
falsas hay dolo ó violencia, se admite á las par­
tes mismas á atacar la redacción de l.1 escritu­
ra. Tal es la idea que se exprgsa en un edicto 
de Diocleciano, en que supone el Emperador 
que se ha hecho firmar á alguno que no ha 
vuelto á leer el escrito ( non relegentem, sed 
fidern habentem) una escritura de venta creyen• 
do que era de arrendamiento ..•.•• En el día, 
igualmente, el art. 1353, aunque solo habla de 
las presunciones, se interpreta generalmente, 
según veremos, como autorizando implícita• 
mente la prueba testimonial por causa de frau• 
de ó dolo. Por esto se ha admitido á un acree• 
dor á probar que el deudor habría escrito en 
el título ó documento que se le había encarga• 
do redactase, cien francos en lugar de trescien­
t0$, montante efectivo de la deuda (1). 

Esto mismo enseña Bedarride por las siguien• 

(1) 3.ª Parte, Lib. 1.º sec. 1.• 
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tes palabras. Después de referir los anteceden­
tes históricos de la prohibición de admitir la 
prueba testimonial en ciertos casos, añade: « Lo 
que se ha querido prevenir es la multiplicidad 
de los procesos acerca de la naturaleza de los 
convenios y la determinación exacta de la in­
tención de las partes contratantes, lo que se 
ha buscado es la fijeza de las convenciGnes, evi­
tando á los Magistrados la perplejidad en que 
los pondrían explicaciones contradictorias. Evi­
dentemente ninguna de estas consideraciones 
puede ejercer la misma influencia sobre las 
acciones fundadas en el dolo. En este caso no 
se trata de investigar cuál ha sido la intención 
de las partes; es la ausencia de todo consenti­
miento legal, la existencia de un cuasi delito 
lo que se trata de probar, y bajo este doble as­
pecto la prohibición de la prueba testimonial 
sería irracional: En efecto, si es bLieno preve• 
nir los procesos, es j LIS to conceder una justa 
reparación á qLiien ha sido indignamente en­
gaf1ado (1). 

El mismo autor, estudiando en otra parte los 
efectos de las presunciones, como medio de 
prneba, critica una sentencia del Tribunal de 
Casación porque al declarar que un escrito no 
podía ser atacado por la prLieba testimonial, 

(1) (Tratado del Dolo y del Fraude en m,teria civil. 
Cap. 2.º, sec. 2.ª, pág. 218.) 
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exceptuó el caso de fraude ó dolo. «Estas últi• 
mas expresionP-s, á no ser que sea atacado el 
acto por causa de fraude ó de dolo, son una ver• 
dadera redundancia, porque no es dudoso que 
la prueba testimonial se admite para acreditar 
el fraude ó el dolo, que son simples hechos, 
respecto de los cuales nunca se ha exigido que 
se presente una prueba escrita. No hay duda 
que, como han hecho notar nuestros autores 
Rntiguos (Merlín. Repertorio V. Indicios par. 
2,) era necesario admitir la prueba circunstan• 
cial del frau'.le,. que por lo com9n no puede 
consignarse directamente por escrito, ni aun 
por testigos• (1). 

( 1) En el caso de dolo podía tenerse también como 
una prueba privilegiada el juramento decisorio de que 
habla el art. 1633 del Código Civil de Veracruz de 1869 
y que explica ampliamente D. Bias Gutiérrez, en su Có, 
digo de la Reforma, lomo 4. 0 pág. 703. También Cara­
vantes trata con alguna amplitud esta materia. 

Pan1 dar por terminado el punto de que hablamos 
en el texto, nos permitiremos copiar aquí las doctrinas 
de Lessona acerca de la simulación, y la prueba que re­
quiere, por ser demasiado importante esta materia. 

En la Sumilación, dice este autor en el cap. 2 ° Jib. 
4. 0 de su obra intitulada Teoría 'General de la Pruebe. 
en Derecho civil, el acto tiene todae las apariencias de 
un contrato jurídico, pero in rei veritate, ó no tiene efi­
cacia alguna ó tiene uaa eficacia dístinte. de la aparen­
te. Y depende esto de la intención común oculte. qne 
las partes han tenido al celebrarlo, bien haya sido rea• 
!izar un acto sin valor alguno, ó bien un acto de natu• 
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Después de lo que hasta aquí hemos dicho 
poco tenemos que añadir acerca de las prue­
bas especiales que se consideran como bastan­
tes en cierta clase de delitos. Más adelante ten­
dremos ocasión de hablar detenidamente de 
esta materia, el tratar de las pruebas por indi­
cios ó presunciones. Por ahora nos limitaremos 
á decir que cuando se persiguen ciertos delitos, 
que consisten en la intención, como esta no 
puede probarse de una manera directa, por ne-

raleza jurídica substancialmente distinto de lo que for­
malmente nparece. 

Ahora bien: el documento público ¿testificará la con­
vención de modo que sin querella de falsedad no pueda 
probarse que es simulada? 

Ya en el Derecho romano se rechazaba el crimen 
(al.si en caso de simulación, manteniéndose esta opinión 
en el Derecho común. En el Derecho moderno, las doc­
trinas y la jurisprudencia están de acuerdo en que no 
se debe oponer 'lUerella de falsedad á un documento 
cuando se supone que su contenido es simulado. Real­
mente el notario testifica de las declaraciones hechas 
por las partes, pero no de su sinceridad; esta no cae 
bajo la acción de sus sentidos. En su virtud, se puede 
probar la simulación de una convención que resulta de 
un documento público, y el pese, de la prueba recaerá 
sobre el que afirma, porque el caso general es la since­
ridad y la excepción, la similación .............•... . . . ' . ' ......................................... . 

• • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • < • • • • • • • •••••••••••••• 

Cuando el notario testifica que la8 partes han hecho 
declaraciones, ignora su estado de ánimo, por lo que no 
testifica la validez del consentimiento, la cual se refie­
re á la validez de la convención y no á la fuerza pro-
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cesidad tiene que admitirse la prueba circuns· 
tancial, lo que constituye también una especia• 
lidad en materia de probanzas. 

Tal acontece en la calumnia, la estafa y otros 
delitos semejantes, que seguramente quedarían 
sin castigo si no Re admitiera este género es• 
pecial de pruebas, que tal vez se tendrían por 
insuficientes si se tratase de otra clase de de• 
litos. 

Citaremos, por último, como una prueba es• 

batoria del documento. Por esto es por lo que se pueden 
probar sin querella de falsedad, la violencia y el dolo. 

Otro autor citado por Lessona, define la falsedad di­
ciendo: que es una relación de contradicción entre una 
referencia y un relato, los cuales deberían estar con­
formes y no lo están, pues hay entre ellos disconfor­
midad. 

Divide la falsedad en material, cuando la alteración 
de la verdad se efectúa en lo escrito, ó ideológico, cuan­
do el documento no es falso en las condiciones propias 
suyas; pero son falsas las ideas que en él se quieren 
afirmar como verdaderas. Eb!ta falsedad no es obra del 
funcionario público, que escribe sincerame!lte lo que le 
dicen las partes. 

Otros llaman á esta falsedad intelectual, la que sólo 
resulta de la alteración de un documento no falsifica­
do materialmente, esto es, en las disposiciones coneti­
tutivas del documento, y que no puede ser reconocida 
por ningún signo palpable, físico y material 

Acerca de los diversos sistemas que pueden adoptar­
se en el caso de acusación por falsedad, sea suspendien­
do ó no el juício civil, considerándose la cuestión de fa1-
sedad como incidental ó como principal, puede consul­
tarse al mismo Lessona. 

9 
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pecial, reconocida en la aatigua legislación 
española, la que se admitía en el delito de 
adulterio. 

«Como el hecho del adulterio, dice Escriche, 
es difícil de probar en razón de las precaucio­
nes que suelen to:nar los que tratan de come­
terlo, se reputan bastantes las presunciones 
vehementes; y una ley de Partida tiene por jus­
tificado el adulterio, si receloso alguno de que 
otro le hace ó intenta hacerle agravio con su 
mujer, le requiere tres veces por escritura de 
escribano público ó ante testigos, para que se 
abstenga de tratarla y aun la corrige á ella 
para que no hable con él, y después los encuen­
tra juntos conversando en su casa ó en otra, 
ó en huerta ó casa distante de la villa ó sus 
arrabales,. 

El texto de esta ley no puede ser más explí­
cito. •E si fallare en verdad que fabló con ella 
después que le fué defendido assí como sobre­
dicho es, devel dar pena de adulterio, bien así 
como si fuesse acusado ó convencido dello•; 
por lo que no puede dudarse del caráeter espe­
cial de esta prueba, refiriéndose á un delito que, 
como hemos dicho anteriormente, es difícil de 
probar, y que desde el Derecho romano se con­
sideró en el número de los que, separándose de 
las leyes comunes, admitían las pruebas que 
llamaban privilegiadas (1). 

(1) En el Derecho romano, en los casos de adulterio, 
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Nuestros lectores comprenderán fácilmente 
que si el caso previsto en la ley de Partida que 
acabamos de citar, y que establecía una prue­
ba tan especial en este delito, no puede tener 
lugar en la actualidad como una prueba direc• 
ta y suficiente de que el delito de adulterio se 
ha cometido, las demás doctrinas que hemos 
citado, relativamente á la prueba por indicioR 
y presunciones, no han perdido nada de su im­
portancia, en la vista de la dificultad de probar 
un delito q11e, como dice Escriche, de ordina• 
rio se comete tomando los autores ele él toda 
clase de precauciones para no ser descubier­
to (1). 

Esta dificultad es el único fundamento que 
puede alegar~e para que subsistan alguna de las 
pruebas que en la antigua juris¡,rudencia se te­
nían como pr vilegiadas, y que con más propie­
dad podemos llamar especiales, en vista de las 
circunstancias, igualmente excepcionales, que 
en ellas concurren. Los legisladores modernos 

apartándose del Derecho común, se admilían las decla~ 
raciones rle los siervos contra su señor, y el acusado 
podía obligar á un tercero á que consintiese en que sos 
siervos se sometieran al tormenlo, mediante una in~ 
demnización. V 6ase la monogra fí 1 acerca del delito del 
adulterio en Roma por A. Esmein. París, 1878. 

( l) En el delito de adulterio se tenían como válidas 
las declaraciones de los domésticos, lo cual constituía 
una especie de prueba privilegiada, en atención á la 
dificultad de probar este delito. 
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no han creído conveniente dictar preceptos 
que sólo á ellas comprendan, como lo hicieron 
los legisladores antiguos; pero esto no impide 
y antes bien hace necesario que la jurispruden• 
cia, ilustrando el criterio de los jueces, sin fal­
sear el texto de la ley, pero sí penetrando su 
espíritu y aplicándolo conforme á las reglas de 
una crítica juiciosa y sensata, señale algunos 
casos de difícil prueba, en los que por la natu­
raleza misma de las cosas, y prescindiendo de la 
trascendencia de los hechos y de la mayor ó 
menor gravedad de los delitos, hay que admi­
tir cierta especialidad en la manera de probar­
los. 

A satisfacer hasta donde nos ha sido posible 
esta necesidad se ha dirigido el ligero estudio 
que de esta materia hemos hecho en el presen· 
te capítulo. 

CAPITULO VI 

De las analogías y de las tliferencias 
que existen entre fa, prueba en mat~ria civil 

y la prueba en mate.ria criminal 

El estudio que hasta aquí hemos venido ha· 
ciendo, de los puntos principales que contiene 
el Derecho probatorio, en lo general, no sería 
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completo, si no dedicáramos algunos momen• 
tos á examinar las analogías y la diferencias 
que existen entre los procesos civiles y los cri­
minales en lo que con la prueba se relaciona. 

Aunque tales analogías y tales diferencias 
sean clara~ y fáciles de descub~ir, es oportuno 
anotarlas en este lugar, para facilitar la inteli­
gencia de !oque tengamos que decir, cuando es­
tudiemos, en la segunda y en la tercera parte de 
este Tratado, la naturaleza y efectos de las 
pruebas, según que versen sobre asuntos civi­
les ó sobre asuntos criminales. 

Entre los diversos autotes que hemos con· 
sultado, Mitter maier es quien ha dedicado á 
esta materia mayor atención en uno de los 
capítulos de su obra clásica intitulada «Trata• 
do de la Prueba en materia criminal>; y como 
nada podríamos añadir á lo que él dice nos Ji. 
mitaremos á compendiar sus doctrinas (1). 

Existen, seguramente, notables y fundamen­
tales analogías entre los procedimientos que 
se siguen ante la autoridad judicial, ya sea que 

(1) También en la obra de Framar{no se encuentra 
un capítulo que tiene este rubro cLímite probatorio 
derivado de las reglas civiles de las pruebas.> Según 
este aut.Jr, el principio fundamental de donde se deri­
van las diferencias que existen entre la materia civil 
y la pennl en lo relativo á las pruebas, es éste: que las 
pruebas ci vites encaminanse á descubrir la verdad for~ 
mal, mientras que las penales buscan la verclarl sus­
tancial. 
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tengan por objeto definir los derechos reales ó 
personales de los individuos, ó ya el castigo de 
los delitos, porque como dice el autor citado, 
en lo civil como en lo criminal, un proceso 
siempre es un proceso; y tanto en el uno cO·· 
mo en el otro caso, el objeto que se trata de 
conseguir es la manifestación de la verdad. 

Necesario es, plles, en ambos qlle haya dos 
parles contrarias que sostengan pretensiones 
oplleslas con relación á un fin concreto y. de­
terminado; y es igualmente necesario que cada 
una de ellas demllestre la verdad de slls afir­
maciones para qlle consiga el objeto que desea. 
De aquí se sigue que las reglas relativas á la 
necesidad de la prueba, al fin qlle por medio 
de ella se busca, y á los medios que se pueden 
emplear para consegllirlo, son, en lo general, 
los mismos en materia civil que en materia pe­
nal. Aun el principio de que al que afirma in­
cllmbe la prlleba, entendido de llna manera ra• 
cional y legal, según lo hemos explicado antes, 
tiene aplicación, tanto en los procesos civiles 
como en los criminales. 

Dedúcese también de la natllralezacomúu de 
ambos procedimientos que el Jllez civil y el de 
Instrucción eriminal deben igllalmente glliar­
se por ciertas reglas qlle la razón y la expe· 
riencia acreditan como las más propias para 
descllbrir la verdaJ, y atender igllalmente á los 
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consejos de la prudencia, á fin de evitar todo 
género de errores é ilusiones. 

Pero si es verdad que existen tales analo• 
gías, no es menos cierto que también se ad• 
vierten notables diferencias entre los procesos 
en que se ventila una cuestión del orden civil 
y aquellos que se siguen con motivo de la acu • 
sación ó denuncia de un hecho deli~tuoso. El 
autor que hemos citado, al comenzar este capí­
tulo, las enumera en el orden siguiente: 

1. Diferencia fundamental. La acción del 
Juez se hace sentir en el proceso en una direc­
ción enteramente opuesta.-El proceso civil, di­
ce, se establece por medio de una articulación 
formal de agravios, por la afirmación de ciertos 
hechos de parte de una persona determinada 
en contraposición á otra, igualmente determi­
nada; pero en el criminal, y sobre todo en el 
inquisitivo, por un método que lees enteramen• 
te especial, rara vez acontece que los agravios 
articulados vengan desde el principio dirigidos 
contra un reo designado. Muchas veces tam­
bién acontece que la naturaleza del delito no 
está claramente especificada y que no 5e co­
nozcan todos sus caracteres, como sucede, por 
ejemplo, cuando alguno ha sido herido, que no 
es fácil que se sepa desde luego quién es el he­
ridor, ni si se trata de simples heridas ó de un 
homicidio frustrado. 

Dedúcese de aquí que el juicio civil contiene 
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un procedimiento mucho menos complicadoque 
el criminal. En aquél, la cuestión se plantea 
desde luego en los términos en que debe ser re­
suelta en la sentencia definitiva; en éste hay 
que dividir el procedimiento necesariamente en 
dos partes, teniendo que presentarse pruebas 
en una y en otra. La primera tiene por objeto 
probar que se ha cometido un delito, sin lo cual 
no es posible seguir adelante en el procedimien­
to, y la segunda, demostrar quién ha sido el 
autor de él. En el juicio civil, las pruebas, ó 
sean los medios de convicción, por lo que ha­
ce á la certidumbre que deben producir en el 
ánimo del Juez, no tienen ni pueden tener, por 
decirlo así, más que un solo valor; y eu el jui­
cio criminal, al contrario, los mismos medios 
probatorios pueden producir diferentes efectos, 
según que se trate simplemente de dar entra­
da al procedimiento para averiguar si se ha co· 
metido un delito (auto de proceder, comproba­
ción del cuerpo del delito), para considerarlo 
cometido en una persona determinada (auto de 
formal prisión) ó de declarar á ésta autor del 
hecho delictuoso que se le atribuye é imponer­
le la pena que merezca (sentencia definitiva.) 

Claro está que no es forzoso que la ley mar­
que de una manera material, por decirlo así, 
estas diferentes partes del proceso criminal. 
Puede muy bien decirse, como enseñaban los 
antiguos jurisconsultos españoles, que el juicio 
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criminal tiene dos partes, el sumario y el ple­
nario, y que esta segunda parte, que comienza 
en la confesión con cargos y equivale á la con• 
testación de la demanda, es el verdadero jui­
cio; y pueden también omitirse estas denomi­
naciones y aun hacerse punto omiso de tales 
pormenores; pero no por eso dejará de ser cierto 
que cuando se considera el juicio criminal de 
una manera puramente teórica y abstracta, hay 
que suponerlo dividido en tantas partes cuantos 
son los objetos que en él se persiguen. Estos, co­
mo acabamos de decir, son tres, y acerca de ca­
da unodeellosse necesita la demostración de la 
realidad de estos diferentes hechos: 1.º Que el 
delito se ha realizado y las circunstancias que 
en él han concurrido; 2. 0 La demostración de 
que contra un individuo determinado obran da­
tos suficientes para suponer fundadamente que 
él ha sido el autor del hecho; y 3.° La prueba 
clara y patente de que en efecto, el individuo 
rontra quien se ha. procedido, es culpable del 
delito que se le atribuye. Es indudable que las 
pruebas que se refieren á estos diferentes he­
chos, pueden no ser las mismas, y que la ley 
puede no exigir, respecto de ellas, igual grado 
de eficacia ( 1 ). 

(1) Debemos advertir que como la ley quiere (ar!. 
234 del Código de Procedimientos Penales, y a.rt. 200 
del Código Penal) que er'l el auto de formal prisión se 
exprese el delito por que se persigue al acusado, y no 
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Las diferencias que acabamos de notar se 
encuentran tal vez más claramente definidas 
en las palabras siguientes, que hemos copiado 
de Mettermaier: , En el proceso civil, dice, las 
partes son ciertas y conocidas, y el Juez que 
está presente al practicarse la prueba, se limi­
ta á examinar, ayudado de los medios propues­
tos por cada una, si const,in los hechos que 
sirven de base á la demanda y á las justitica­
ciones de la defensa. Mas en materia criminal 
es mucho n1ás dilatada la esfera de acción del 
Juez instructor: esfuérzase á la vez en hacer 
constar el delito, descubrir su autor y demos• 
trar clara y perfectamente todos los pormeno­
rei de que puede depender la justa aplicación 
de la pena. Todos esto3 hechos, todos estos 
accesorios de la causa, que quizás no tendrán 
sobrfl la sentencia, sioo una influencia tardía 
y mediata, procura esclarecerlos con resplan• 
deciente luz cada vez que inspecciona lus lu­
gares ú objetos ó examina un testigo., 

siempre se le puede calificar desde el principio con la 
exactitud debida, la jurisprudencia ha venido á esta­
blecer que se tenga como bastante !a expresión del gé­
nero del delito, aunque no se designe la especie. La Su­
prema Corte deJuslicia concedió 11lg1J.nos amparos, con•• 
tra las resoluciones del Tribunal Superior,quien al con­
firmar el auto de formal prisión, hizo una calificación 
del delito diversa de la que había hecho el juez de 1." 
Instancia. Después ha cambiado su jurisprudencia. 
Caso Manuel lzaguirre.) 
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2. Segundadiferenci11 fundamental, nacida del 
problema cuya resolución se busca en los asun• 
tos civües, diverso del que tiene que resolverse en 
los criminales.-En lo civil, continúa diciendo 
el autor citado, el debate versa sobre la exis• 
tencia ó la extensión de los derechos de pro­
piedad ó personaleli á que aquél se refiere, sus• 
ceptibles, por lo tanto, de ser objeto de libre 
abandono; pero en lo criminal, el interés pú­
blico es lo que motiva la prosecución, y el de­
sistimiento de las personas privadas no podría 
detenerla. Las necesidades sociales quieren que 
se imponga una pena al transgresor de las le­
yes, porque la impunidad rebaja los vínculos 
del orden civil y atenta al respeto qne á los 
mismas es debido. Además, los castigos que se 
trata de imponer, son relativos á derechos que 
ningnna persona puede rennnciar. Así, mien­
tras en lo civil la prueba se mira como com­
pleta desde que las partes no están en contra­
dicdón acerca del hecho, ó una de ellas en vir­
tud de los procedimientos á que podría dar lu­
gar el desistimiento del adversario, ha hecho 
pasar la convicción al ánimo del Juez; en lo 
criminal, la prueba tiene otro objeto mucho más 
elevado: este es la verdad más patente que 
es dado al hombre conocer y sólo ella puede 
servir de base para un castigo que va á herir 
los derechos más sagrados, cuyo lugar nada 
reemplaza; castigo cuyo rigor sólo se justifica 
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cuando la convicción está basada sobre todas 
las pruebas posibles en la causa, y cuando el 
ánimo rehusa suponer ni un solo momento la 
existencia de hechos contrarios á la acusación: 
en este caso, serán admisibles, como únicos que 
satisfacen las condiciones de su objeto, los me­
dios de manifestación de la verdad indicados 
por la razón y aprobados por la experiencia (1). 

De lo dicho se deducen estas cuatro conse­
cuencias: 

l.ª El número de las pruebas qlle se admiten 
en lo criminal en algunas legislaciones es me· 
nor que las que son de admitirse en lo civil. 
Así en la antigua legislación española edtaba 
admitido en lo civil el juramento que se lla­
maba decisorio, el cual no podía tener lugar en 
lo criminal. Todavía en el Código Civil de Ve­
racruz de 1869, en sus artículos 1633 y 1634, 
oe conservó, bajo la denominación de ase•;e­
ración del actor, algo muy parecido á lo que 
Jo3 jurisconsultos españoles llamaban juramen• 
to decisorio del pleito, según puede verse en 
Caravanlesy otros autores (2). Cabe entre nos· 
otros la duda de si la declaración j lldicial que 

(1) En atención á Jo dicho podemos decir con 
Lessona, en materia penal es lícito todo medio de prue­
ba no prohibido por la ley, y en las demás materias to~ 
do medio sefialado por la ley. Obra citada. Lib. 1.0 

cap. 1. 0 

(2) Tratado histórico, crítico, filosófico, de los proce-
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los jueces tienen facultad de exigir de alguna 
de las partes sobre hechos que estiman de in­
fluencia en la cuestión y que no resultan pro­
bados, según el art. 142 del Código de Proce­
dimientos civiles de Varacruz, reformado por 
el Decreto núm. 18 de 10 de Julio de 1900 y 
el 129 (C. P. c. D. F.) equivale al antiguo ju­
ramento decisorio, con el que parece tener al• 
guna analogía. En todo caso esta facultad no 
la tienen en los negocios criminales y convie­
ne hacer notar esta diferencia. 

2.ª La conle~ión judicial que en materia ci­
vil constituye una prueba completa, no puede 
ser suficiente para condenar al reo en mate­
ria penal. Allí la confesión judicial de parte 
hace fé, dice Mittermaier, porque en definitiva 
tiene el litigante el poder de renunciar á su 
derecho; aquí no sucede lo mismo, y la confe­
sión del acusado, su comparecencia volunta­
ria, el hecho, en fin, de denunciarse á sí mis­
mo, no podría satisfacer plenamente. Es preci­
so en todos los casos que del examen de los 
motivos que le han impelido á este modo de 
obrar,del desuconducta anterior, dé la relación 
existente entre los hechos circunstanciados 
comprendidos en la confesión, del de la~ demás 

simientos judiciales en materia civil. Lib. 2. 0 tít. 6. 0 

sec. ó. a. par. 6. 0 

Arls. 387 del Código de Procedimientos Civiles y 169 
del Código de Procedimientos Penales, 
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pruebas presentadas en los autos, de la vero• 
similitud de la confesirn y de la ¡¡robabilidad, 
en fin, del crimen cometido por el acusado, 
resulte una certeza completa para el Juez; en­
tonces, y solo entonces, es cuando la confesión 
puede motivar la condena. 

3.ª El abandono que el acusado haga de al­
gún derecho que le concede la ley tampoco 
puede tener ninguna influencia en materia cri­
minal, sobre los procedimientos y la admisión 
de la prueba. En lo civil, según algunas legisla­
ciones, se permite á los litigantes relevar á un 
testigo del juramento que tiene obligaci6n de 
prestar para que su declaración sea eficaz: un 
testigo sospechoso puede no ser tachable por 
el solo hecho de que la parte contra quien de­
claró, nada haya objetado á su veracidad; pe• 
ro en materia criminal no sucede lo mismo. 
No se versa sólo el interés del acusado, sino 
que predominan intereses más altos, como son 
la justicia, y el principio que dice: volenti et con­
sentienti non p,t injuria, no puede tener aplica­
ción en este caso. El Juez está obligado á exa­
minar por sí mismo las pruebas y á rechazar 
como ineficaces las que encuentre defectuosas, 
aun cuando el acusado no haya hecho obje· 
ción á ellas. 

4.ª Ciertas prescripciones de la ley en lo ci­
vil, que reconocen como causa la renuncia vo­
luntaria de un derecho, no pueden tener apli-
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cación en el procedimiento criminal. El autor 
que nos ha servido de. guía en esta parte de 
nuestro estudio, cuenta entre ellas las que se 
refieren á los términos perentorios que la ley 
fija para ciertos actos, porque, según dice, la 
manifestación de la verdad, objeto final del pro­
ceso, no puede ligarse á determinado espacio 
de tiempo. Por la misma razón no atribuye el 
autor los mismos efectos á la cosa juzgada en 
los casos de rebeldía, pues dice: el condenado 
como rebelde ó el qne rehusa responder, no 
puede ser obligado á contestar dentro de un 
término dado, so pena de ser tenido como con· 
feso, puesto que es cosa reconocida que la mis­
ma confesión explícita no hace prueba plena 
por sí sola, y que no es bastante á los ojos del 
Juez sino cuando está revestida de ciertas cua­
lidades, y cuando se halla en perfecta armo­
nía con las circustancias que constan, por otra 
parte, justificadas (1 ). 

A las diferencias que acabamos de apuntar 
debemos añadir esta otra, que se deriva igual­
mente de los principios asentados antes acer­
ca del diferente objeto que se persigue en los 
procesos criminales, diverso del que se busca 
en los juicios civiles. En éstos la facultad del 
Juez para recibir nuevas pruebas no promovi-
-- ·-----·--" 

(1) El juicio criminal en rebeldía no puede tener lu­
g~r en la actua.fjdad en materia penal, ijegún el Código 
vigente. 
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ilas por las partes, que son las que en el de• 
recho teórico-práctico español se conocen con 
el nombre de diligencias para mejor proveer, se 
halla limitada á ciertos casos especiales, según 
el artículo 142 del Código de Procedimientos 
Civiles reformado por el decreto núm. 18 de 
5 de Julio de 1895, al paso que esta facultad 
no parece que se encuentre limitada en los 
juicios penales. Es cierto que ella no se en­
cuentra expresa en el Código respectivo, como 
se encontraba en el artículo 1932 del Código 
de Procedimientos de 1869, y que el orden del 
enjuiciamiento penal ha sido sustancialmente 
modificado por el establecimiento del Ministe­
rio Público; pero eso, no ob8tante, en nuestro 
concepto, cuando se trata de imponer una pe­
na á quien se supone merecedor de ella por 
haber cometido un delito, nunca podrán con­
siderarse cerrados los caminos que conducen 
al descubrimiento de la verdad. 

Notadas, pues, las diferencias que hemos se• 
ñalado en este capítulo, continuaremos nues• 
tro estudio, no sin advertir que muchas de las 
ideas que hemos emitido, tendrán todo el des· 
envolvimiento de que sean susceptibles cuan­
do examinemos cada pruek, en lo particular, 
para determinar su eficacia, como medio de 
convicción, sea en materia civil ó en materia 
penal. 
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CAPITULO vn 

Clasificación de las pruebas 

La materia de que vamos á hablar en este 
capítulo es demasiado interesante, porque na­
die ignora Juánto importa para la claridad y 
perfecto conocimiento de las cosas, que estas 
se hallen clasificadas conforme á las reglas de 
la Lógica. U na clasifi,,ación viciosa engendra 
la confusión y ocasiona muchos errores. 

Debemos, pues, esforzarnos en hacer que la 
que lleguemos á adoptar, después de estudiar 
las que han establecido diversos autores, sea 
lo más perfecta posible; pero antes creemos 
conveniente dar á conocer á nuestros lectores 
las doctrinas de Ricci acerca del reconocimien­
to ó la inspección judicial y del dictamen de 
peritos, porque no siendo, según este autor, 
medios de prueba, y creyendo nosotros que 
debemos comprenderlos entre los que deben 
aceptarse como tales, oe hace indispensable 
ante todo esclarecer este punto. 

,Los hecho5 que sirven de materia á la ac­
tividad humana, dice Ricci, pueden ser ó per­
manentes ó transitorios. Los primeros los 
aprendemos directamente con el auxilio de 

10 
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nuestros sentidos, no siendo, por tanto, nece­
sario, respecto de ellos, el empleo de medios 
que, dirigiéndose á la razón y á los sentidos, 
produzcan en nosotro., el convencimiento de 
su existencia. Basta ver y observar estos he­
chos para estar seguros de que existen. Me­
diante el_ reconocimiento judicial, el Juez se en­
tera de visu del estado de las cosas acerca de 
las cuales hay controversia; y el Código pro• 
cesa! civil fija las reglas que deben observarse 
en el procedimiento de semejante inspección. 
Pero el reconocimiento no es un medio de 
prueba, en el sentido estricto de la frase, sino 
un modo de consignar un hecho que cae bajo 
la acción de nuestros sentidos.• 

, Tampoco el dictamen peridal, continúa di­
ciendo, debe comprenderse entre los verdade-
ros medios de prueba ...... El Juez no puede 
tener conocimiento de todas las ciencias y de 
todas las artes que constituyen el patrimonio 
intelectual de la humanidad; y así es lógico 
que el defecto en él de tales ó cuales conoci­
mientos especiales se supla, merced á la ayuda 
del perito, ó sea del hombre de aquella ciencia 
ó arte, cuyo conocir:iiento se requiere para 
apreciar debidamente un hecho dado, sus cau­
sas y sus efectos. ~:l auxilio, sin embargo, del 
científico y del técnico, si ayuda al Juez á apre­
ciar un hecho permanente, no se dirige á in· 
fundir en su áninw el convencimiento de un 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

 
 
 
 

Libro completo en: 
https://tinyurl.com/y3m5ylhc

DR © 1992. 
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México-http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



EN MATERIA CIVIL Y PENAL 147 

hecho que fué; y he aquí por qué el dictamen 
pericial no se comprende entre los medios de 
prueba propiamente dichos.• 

Tal es la doctrina de Ricci, la cual, como 
advertirán nuestros lectores, se aparta de las 
ideas generalmente admitidas sobre la mate­
ria, y rompe las tradiciones clásicas qne por 
tanto tiempo han prevalecido en el Derecho 
probatorio. Además, aun considerando la cues­
tión en un punto de vista puramente abstrac­
to, no nos parece que tal doctrina esté libre de 
objeciones, pues si bien e~ cierto que en mu­
chos casos por medio de la inspección judirial 
el Juez, ya sea por sí sólo ó con el auxilio de 
peritos, puede percibir por s[ mismo los hechos 
acerca de los cuales verse la controversia, no 
lo es menos que son igualmente numerosos 
aquellos en los cuales el hecho percibido por 
el Juez no es el objeto directo é inmediato de 
la controversia judicial, sino un hecho que 
puede servir para probar indirectamente la 
existencia de otro hecho por medio del racio­
cinio. En estos casos no se trata de una sim­
ple aprensión. Así, por ejemplo, sería un hecho 
permanente, en derecho civil, la existencia de 
una corriente de agua que, desviada de su cur­
so natural, por obra del hombre, estuviera 
causando daños en una propiedad ajena; sería 
un hecho transitorio el daño causado por las 
mismas aguas después que hubiesen dejado de 
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correr; y nadie podría dudar que tanto en uno 
como en otro caso puede tener lugar la ins• 
pección ocular del Juez ó el dictamen pericial. 
Lo mismo ocurre en los procesos ~riminales: 
el Juez puede ver por sus propios ojos el ca­
dáver de un hombre que ha sido asesinado, y 
aun por medio de los peritos en las ciencias 
médicas, llegará hasta cerciorarse de que las 
lesiones causadas fueron la causa necesaria de 
la muerte; pero cuando inspecciona los luga­
res en donde se dice que se cometió un robo 
no mira el acto de la comisión de un delito, 
sino las huellas que éste ha dejadu, En tal ca­
so, como se ve, no se trata de un hecho per­
manente sino de un hecho transitorio, 

Por este motivo y por estar considerados 
por la ley positiva la inspección judicial y el 
juicio de peritos como otras tantas pruebas 
admisibles, tanto en los juicios civiles como 
en los criminales, apartándonos del parecer 
del autor antes citado, los comprenderemos 
en la clasificación que vamos á hacer de los 
medios que la ley permite emplear á los liti-­
gantes para producir la certidumbre en el áni­
mo del Juez. 

No es esta tarea tan fácil de realizar como á 
primera vista pudiera creerse, si se torna en 
cuenta la diversidad de las clasificaciones que 
han hecho los diversos autores de Derecho teó­
rico-práctico. Sabido es que nuestros antiguos 
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jurisconsultos sin tomar como base para la cla• 
fisicación de las pruebas más que el grado de 
certidumbre que pudieran producir en el áni­
mo del Juez, las dividían en plenas y semiple8 
nas, denomina~iones que algunos tratadista_ 
han sustituído con las de perfectas é imperfec 
tas (1). Esta clasificación fué duramente cri­
ticada por algunos jurisconsultos, quienes de­
cían que siendo el objeto y fin de la prueba 
producir la certidumbre, no era aceptable, 
ideo16gicamente hablando, que se tuviera una 
media certidumbre ó un cuarto de certidum­
bre. Si se trata del convencimiento, decían, ó 
estoy convencido ó no lo estoy; no es posible 
admitir un convencimiento á medias, porque 
en ese caso no hay convencimiento. 

Por más fuerte que parezca esla objeci6n, 
ha sido satisfactoriamente contestada. El error 
de los que así raciocinan, depende de conside­
rar cada prueba aisladamente, y no advertir 
que el convencimiento tiene que resultar del 
conjunto de todas ellas, de donde resulta que 
en el Derecho probatorio, lo mismo que en le 
vida práctica, varios hechos que aisladamente 

(1) La división de las pruebas en plenas y semiple­
nas, se debe á Mascardo. Probatio plena, dice este au­
tor, est illa qua, tantam fidem facit quantam ad fi· 
niendum controversiam sMfficiat; semi plena est illa 
per quam rei gestee "fi.des aliqua fi,t lndici1 non tamen 
tanta ut jure eam clebeat S6CJUÍ in. sentent-ia dicendo. 
1. 0 Qurest IV núm. 11 á 15 De probat, 
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considerados no son bastantes para engendrar 
el convencimiento, sí pueden serlo cuando se 
les considera en su conjunto y como conspi• 
rando todos al mismo fin (1). 

Como esta es precisamente la teoría que nos• 
otros sostenemos, por creerla verdadera, á nues• 
tro juicio no habría razón para desechar la di­
visión de las pruebas en plenas y semiplenas; 
ó lo que es lo mismo, en perfectas é imperfec• 
tas, que cuenta en su abono con la sanción de 
los siglos, si no fuera porque no considerándo­
se en ella las pruebas, sino bajo uno de sus as­
pectos, encontramos más aceptables las clasi• 
ficaciones de que vamos á hablar. 

El pspíritu eminentemente análítico de Ben• 
than le indujo á hacer de las pruebas judicia­
les hasta ocho divisiones, respecto á cada una 
de las cuales se encuentran en su Tratado de 
las Pruebas, observaciones muy juiciosas que 
han servido á otros escritores para ilustrar una 
materia que es digna de tanta atención. Pero la 
clasificac;ó;i misma no ha sido, en lo general, 
seguida, ya por ser demasiado difusa, y ya prin• 
cipalmente, por que no habiéndose adoptado 
para hacerla un solo principio, peca contra las 
reglas de la Lógica. 

(1) Mettermaier contesta las objeciones que se han 
he("ho á la clasificación de las pruebas en plenas y semi~ 
plenas, períectas é imperfectas. Véase su obra tantas 
veces citada. Cap. 16 de la Parle 1.ª 
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Benlhan, en efecto, divide las pruebas con 
relación al origen de donde dimanan, en per­
sonales y reales. Las primeras, según dice, son 
las que suministra un sér humano y á ellas 
pertenece el testimonio, y las segundas son las 
que se deducen del estado de las cosas. 

Dice también, que las pruebas pueden ser 
directas cuando recaen sobre el hecho mismo 
qu? les sirve de objeto, é indirectas cuando re­
caen s'lbre otro hecho diverso, pero que se en• 
laza con aquél, de tal suerte que por el uno se 
puede venir en conocimiento del otro. 

Con relación al estado de la voluntad del 
testigo que depone, divide el testimonio en vo• 
luntario, cuando se presta por sólo el requerí• 
miento del Juez, é involuntario cuando se ma• 
nifiesta á deHpecho de la voluntad, como es la 
turbación, la emoción que el reo siente á pesar 
de sus esfuerzos, en presencia de su víctima y 
que un Magistrado perspicaz y experimentado 
debe apreciar debidamente. 

También puede ser producida la prueba, se­
gún Benthan, con motivo de la causa pendien• 
te ó con anterioridad á ella, y de aquí la cuarta 
divisi~n de las pruebas en pruebas por deposi• 
ción ó por documento; y como el documento 
puede haber sido escrito casualmente y sin 
previsión del caso para que pudiera servir, ó 
intencionalmente para hacer constar el hecho 
consignado en él, de aquí una nueva división 
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en pruebas casuales y pruebas preconstituída,s. 
Da también el nombre de pruebas independien• 
tes de cualquiera otra causa á las que con nin­
guna otra se relacionan, y el de pruebas presta­
das á las que han pasado ya por el examen ju­
dicial, sea en elmismo paísó en otrodiferente. 

Por último, las pruebas originales y las no 
originales y las perfectas é imperfectas consti• 
tuyen respectivamente el séptimo y el octavo 
miembro de la división. Se llama original un 
testimonio cuando el que depone ante el Juez 
es el mismo que presenció el hecho que refie· 
re, y en el caso contrario, esto es, cuando es 
testigo de oídas se considera como no original; 
reservándose las denominaciones de perfectas 
é imperfectas para las pruebas, según que engen­
dran un convencimiento más ó 1nenos eficaz, 
lo cual depende de la falta más ó menos com­
pleta de los requisitos que debe tener el t~sti­
mon10. 

Benthan añade que en realidad sólo hay dos 
clases bien distintas de pruebas, unas directas 
y otras indirectas; y acerca de todas las que 
hemos enumerado, hace, según dijimos antes, 
observaciones muy juiciosas, dignas de la ma­
yor atención. Pero, como se ha visto, consi· 
derando las pruebas en diferentes puntos de 
vista, ya con relación á su origen ra á su cau­
sa, ya al estado de voluntad del deponente, etc., 
el principio que sirve de base á su clasificación, 
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varía constantemente, lo cual tiene que oca­
sionar la confusión de las ideas. 

Y es que, siendo tan diversos los aspectos 
en los cuales pueden considerarse las prnebas, 
no es posible hacer de ellas una sola clasifica­
ción, sino que deben agruparse todas de un 
modo diferente según el diverso punto de vis­
ta desde el cual se las estudia; lo que equivale 
á decir, que en lugar de una clasificación, de­
ben hacerse varias según el principio que se 
elija, teniéndose un mismo medio probatorio 
como comprendido en uno ó en varios db los 
grupos que forman los objetos clasificados (1). 

Esto es lo que ha hecho Framarino aprove­
chando en mucha parte las doctrinas de Ben­
than que acabamos de citar; pero estableciendo 
una clasificación mucho más perfecta, con la 
que se evita todo motivo de confusión. 

Después de decir este autor que la prueba 
considerada con relación al efecto que produ­
ce en el ánimo, esto es, con relación á la cer­
teza ó la probabilidad no debe formar uno de 
los miembros de la clasificación, porque la cer-

(1) Es sabido que, según las regla:; de la Lógica, para 
que una clasificación sea perfecta debe satisfacer prin­
cipalmente estas condiciones: 1.ª la clasificación debe 
estar basada en un solo principio ó en principios aná­
logos; 2. 0 el carácter que se elija, corno principio de la 
clasificación, debe ser constante y no transitorio ó ac­
cidental; 3. 0 una vez elegido debe conservarse in varia.­
ble en todo el sistema. 
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teza debe ser el resultado de la prueba y no la 
pruebamisma,se explica de esta manera. ,Para 
proceder á clasificar las pruebas, dentro delos 
límites que quedan indicados, atenderemos á tres 
criterios esenciales y homogénos en sí mismos. 
En nuestro concepto, sólo hay tres aspectos 
propiamente esenciales de la prueba; puede la 
prueba considerarReÓen cuanto á su contenido 
ú objeto, ó en cuanto al sujeto de quien emana, 
ó en cuanto á la forma con que se presenta,. 

Con relación al objeto ó al contenido, la 
prueba puede referirse tanto á la cosa que se 
quiere averiguar como á una cosa distinta, á 
la cual aquella se infiere. En el primer caso 
la prueba es directa; en el segundo, indirecta. 

Sin esfuerzo se comprende la superioridad 
de las pruebas de la primera clase respecto de 
las de la segunda. Cuando la prueba recae so­
bre el hecho mismo que es objeto de la inves­
tigación, casi puede decirse que adquiere los 
caracteres de la certidumbre, siempre que al• 
gún vicio no la invalide; al paso que cuando la 
prueba recae sobre un hecho que tiene una re• 
]ación más ó menos remota con el hecho de 
cuya realidad se duda, es incuestionable que 
no podrá tener la misma eficacia, y que la que 
tenga dependerá de que esa relación sea más 
ó menos estrecha. 

Considerando la prueba en cuanto &.l sujeto 
de quien emana, se divide en personal y real. 
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Fácilmente se comprende cuál es la primera, y 
en cnanto á la segunda, consiste en presen• 
tar ante el Juez la cosa misma cuya existencia 
ó circunstancias se trata de probar. La prueba 
personal viene á ser el testimonio, y la real se 
confunde con la inspección ocular. 

Finalmente, si se atiP.nde á la forma en que 
la prueba se produce, podemos dividirla en 
oral, cuando la existencia del hecho que se 
trata de probar se afirma ó niega de palabra, 
ante el Juez, y documental, que es aquella en 
la cual la existencia de tal hecho se encuentra 
consignada en algún escrito ó documento. Es­
ta segunda clase de prueba, cuando el docu­
mento ha sido escrito antes de que surgiera 
la contienda judicial que ha hecho necesaria 
la prueba, tiene, por regla general, mayor pe­
so que el testimonio oral. Esta es la prueba 
que Benthan llamó preconstituída, y que, como 
veremos después, desempeña un papel tan im­
portante en los asuntos civiles. 

Framarino agrega á estos dos miembros de 
la división, un tercero que comprende lo que 
él llama prueba material, que es, según dice, 
la atestación de las cosas en sus formas direc• 
ta mente percibidas; pero, á nuestro juicio, esta 
clase de prueba es la misma que en el segun­
do sistema de la clasificación llan1ó prueba 
real, por lo que no creemos tener que añadir 
nada acerca de ella. 
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A estos tres grupos en que Framarino ha com­
prendido todas las pruebas que pueden rendir­
se en juicio, añade otro más, que considera 
como accesorio, porque el principio que le sir­
ve de base no se funda en la naturaleza de la 
prueba misma, sino en la intención del que las 
produce. Bajo este concepto la prueba puede 
ser de cargo ó de descargo, corroborante ó in­
lirmante,bajo cuyas denominaciones, que pare­
cen más propias de la materia penal, podemos 
también comprender las qne se emplean en 
materia civil, porque también en ella pnede de­
cirse qlle son de cargo para el reo ó demanda­
do las qne el actor rinde, y de descargo, las 
contrarias, y tanto aqnéllas como éstas, tienen 
unas veces por objeto engendrar la convicción 
en el ánimo del Juez y otras sólo aumentar ó 
disminuir los motivos de credibilidad. Esta di­
visión annque accesoria, según el criterio del 
autor cuyas doctrinas venimos extractando, es 
también de bastante trascendencia. 

Por lo que hasta aquí hemos dicho se viene 
en conocimiento que nna misma prueba pnede 
encontrarse comprendida en varios de los gru­
pos que forman el sistema de clasificación qne 
hemos presentado á la consideración de nnes• 
tros lectores; y así tenía qne suceder, puesto 
que en los tres ó cuatro grnpos qne hemos se• 
ñalado se trata de las mismas pruebas consi• 
deradas bajo diferentes aspectos. Siendo esto 
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así, pudiera decirse que las clasificaciones que 
hemos hecho son inútiles, puesto que no nos 
servkán para caracterizar cada uno de los me• 
dios de prueba, colocándolo en un solo grupo 
de la clasificación, sino que figurara en diver­
sos grupos en cada una de las diversas clasifi­
caciones; pero tal objeción no sería fundada, 
porque la clasificación que hemos hecho no tie­
ne por objeto separar los diversos medios de 
prueba de una manera tan radical, que cada 
uno de ellos tenga caracteres propios que ex­
cluyan los de los demás, sino anticipar obser• 
vaciones generales que nos faciliten el estudio 
que vamos á emprender. 

Bonnier divide las pruebas en tres catego­
rías se6ún que reconocen como fundamento la 
experiencia personal, el testimonio ó las pre­
sunciones. 

La primera categoría comprende la inspec­
ción ocular ó reconoJimiento judicial, y el jui­
cio de peritos, que en muchos casos le sirve de 
cmnplemento. 

La segunda,. tiene por base el testimonio, el 
cual puede proceder ó del mismo interesado, 
que es la confesión, ó de terceras personas, que 
son los testigos, y en uno ó en otro caBo, pue• 
de ser oral ó escrito. Este último puede ser 
preconstituído, cuando el documento tiene por 
objeto fijar los derechos y obligaciones de los 
interesados, ó hacer constar un hecho, antes de 
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que tenga principio la contienda judicial, y es­
crito en los casos contrarios. En cuanto á su 
forma, el testimonio escrito puede consistir en 
documentos públicos, en documentos privados, 
en documentos auténticos ó en libros de cuen­
tas. 

La tercera comprende solamente las pre­
sunciones, que Bonnier divide en simples y le· 
gales. 

Nos parece muy ingeniosa, y bajo este con­
cepto, digna de citarse en este lugar la doctri­
na de Ramponi, según la cual todas las pruebas 
judiciales se reducen al testimonio y descansan 
enla presunción,si bien ésta,en su significación 
técnica, tiene una significaci•ln más limitada. 

Todo el sistema probatorio, dice Ramponi, 
descansa en esta presunción: lo que el hom­
bre dice es verdad: el testimonio y el inicio 
pericial, declaraciones de personas extrañas 
á la causa; la confesión y el juramento, decla­
raciones de las partes interesadas; asentimien­
to judicial, de donde se origina un testimonio 
que el Juez, procediendo á la in~pección, se da 
á sí mismo ó al cuerpo á que pertenece; las 
pruebas preconstituidas; los actos públicos, de• 
claraciones de las partes y de terceros (notario 
y testigos); escrituras privadas, sólo de una 
parte ó de entrambas; registros comerciales y 
pape/,es domésticos, declaraciones de una sola de 
las partes. Combatir estas pruebas equivale á 
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combatir la probabilidad que 99 su base co­
mún. Si se demuestra la falsedad ó el error 
del testigo, del perito, del documento, se hace 
t:aer la presunción que el dicho del hom­
bre sea conforme al conocimiento interno, 
ó que el conocimiento interno sea confor­
me á la realidad de las cosas. ¿ Pero cómo se 
deinuestra la falsedad ó el error del testigo, del 
perito, del documento? Con pruebas de la mis· 
1na naturaleza que aquellas que se combaten, 
con otros testigos, con otros peritos, con otros 
documentos. Luego podemos uecir que la dis­
cusión de las pruebas se resuelve en un con­
flicto de presunciones, 

Son, sin duda, muy dignas de respeto las 
opiniones de los autores que hemos citado en 
este capítulo, y que era conveniente mencionar 
en una obra como esta, destinada no sólo á 
dar á conocer los preceptos de las leyes posi­
tivas, en lo relativo á la prueba, sino también 
el fundamento filosófico de ellas. 

Nos será, sin embargo, permitido decir, que 
en la 2.' y 3.' parle de este Tratado, no nos 
sujetaremos á una misma clasificación, sino 
que al tratar de la prueba en materia civil, 
hablaremos de las pruebas, tal como de ordi­
nario se las ha considerado, sin preocuparnos 
de su carácter puramente científico, en el or• 
den que más se acerque al que siguen los có­
digos vigentes, reservando para la tercera parte 
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adoptar la clasificación de Framarino, que nos 
parecen las más exactas. La razón de esta di­
ferencia, consiste en que es nesesario conocer 
primero cada uno de los medios probatorios, 
que la ley admite, en la forma en que ésta los 
considera, para estudiarlos después de una ma­
nera general, comparando la eficacia que en lo 
general pueden tener. 
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