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INTRODUCCION

El derecho tiene multiples aspectos atractivos, de hecho por si
mismo lo es, en cuanto a lo arraigado en nuestra vida y al formar parte de ella. La
investigacién realizada en este trabajo responde a ese paradigma ideal de lo que
tiene que ser un diadlogo fecundo con los juristas preocupados con los problemas
relativos a las pruebas en el proceso y en especial, con los jueces quienes tienen
una facultad sobresaliente en este tema y que por diversas cuestiones tienen
olvidadas las diligencias para mejor proveer y no porque dicha facultad sea ilicita,
inconstitucional o viole el principio de igualdad, sino por la deplorable calidad de las
practicas en que se expresan y por los resultados que necesariamente conduce

llevar a la practica la aplicacién de dicha facultad.

La prueba es el factor determinante para obtener el fin que las
partes tienen en un proceso, ya sea el de que se declaren procedentes las
pretensiones que siguen en el juicio o bien, las excepciones y defensas que una de
las partes opuso en el mismo. En la actualidad, en el &mbito procesal, la mayoria
de los juicios se resuelven con base a las pruebas que aportan las partes durante
el proceso, pues éstas tienen como finalidad producir un estado de certeza ante el
juzgador y, como consecuencia de esto, resuelve exponiendo las razones juridicas

por las cuales acepta o no las pruebas y el valor que a cada una de ellas les otorgé.

La finalidad de la prueba no es otra cosa mas que probar los
hechos en los que se basa el caso concreto, es decir, probar las conductas y hechos
juridicos que producen consecuencias de derecho, lo que implica a todas luces que

las partes actuen para llegar a su fin; sin embargo, el juzgador a fin de



resolver de una manera equitativa e imparcial el conflicto que se le plantea, pero
totalmente apegado a la realidad de los hechos, puede ordenar la recepcion y
practica de pruebas que no fueron ofrecidas por las partes, que no es otra cosa mas
que ejercer lo que se denomina como diligencias o prueba para mejor proveer, y
gue se resume como la facultad indagatoria del juzgador para llegar a un estado de

certidumbre que le permita resolver de mejor manera.

El objeto del trabajo representa una investigacion mas en orden
a la consideracion de las facultades que corresponden o deben corresponder al
organo jurisdiccional en el desarrollo del proceso a fin de que, ponderandolas
adecuadamente, se pueda encontrar ese justo equilibrio entre las tendencias

diferenciadas por el predominio de los principios dispositivos y de oficialidad.

Las diligencias para mejor proveer constituyen el instrumento
procesal mediante el cual se permite al juzgador una cierta iniciativa probatoria ex
oficio al final del proceso, justo antes de dictar sentencia. Se trata de una institucion
genuinamente hispanica, que se encuentra regulada en el articulo 279 de la Ley de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y los articulos 598 y 599 del Codigo
Federal de Procedimientos Civiles.

Lo que se pretende con este estudio es poner de manifiesto las
divergencias existentes entre el marco normativo de las diligencias para mejor
proveer (el deber ser) y el uso que los juzgadores le dan a dicha facultad para
resolver con mayor apego a la verdad un juicio (el ser). Cuando se inicia el estudio
de estas diligencias sorprende su configuracion legal y el olvido de dicha facultad,

por parte del juzgador.
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Las diligencias para mejor resolver, también conocidas como
prueba para mejor proveer, pueden definirse como: aquellas diligencias probatorias
establecidas en la ley y que puede decretar de oficio por el tribunal, luego de dictada
la resolucién de citacion para oir sentencia, con el fin de acreditar o esclarecer
alguno de los hechos que configuran el conflicto, para la adecuada y justa decision
de éste.

Las medidas para mejor proveer vistas de manera doctrinal, no
han tenido una amplia aceptacion o aprobacién, no solo por estimar que se rompe
un principio fundamental como lo es la heterocomposicion, donde un tercero tiene
la facultad de imponer la solucién a un conflicto que se manifiesta en un litigio,
iniciado por las partes, y este tercero tiene que ser imparcial e independiente,
viéndose asi afectado la nocién del debido proceso, ya que es el juez, en el fondo
el que viene o entra a suplir una deficiencia probatoria en que incurrié o pudieran
llegar a incurrir las partes. Y asi en este afan por lograr la justicia y verdad real en
todos los casos (un mito respecto del cual la mayoria de la doctrina procesal
latinoamericana aun no logra desprenderse) lleva a que el juez asuma unas tareas

gue ni le corresponden ni son convenientes que las asuma.

Su fundamento, por otra parte, al consagrarse en términos
amplios, radica en considerar que no existen procesos totalmente privados, sino por
el contrario en todo proceso va envuelto un interés social, el cual le concierne al
Estado velar por el mismo. Estas medidas tienden a satisfacer no tanto el interés de
las partes sino el interés del 6rgano jurisdiccional, del juez llamado a fallar el asunto,
ya que es él, el que esta en duda frente a algun medio probatorio, y asi lograr una
decision acabada, todo ello, amparadas en una "difusa meta justiciera" lo cual se

denomina el "decisionismo judicial”.
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Lo que no hay duda y de lo que se trata de determinar en el
presente trabajo de investigacion, es que la situacion del juez en el proceso no
puede continuar como hasta ahora, pues éste debe dejar de ser ese “sujeto pasivo,
privado de poderes e iniciativas para ejercer la jefatura que, como representante de
la justicia, debe corresponderle sobre la marcha y el fondo del juicio”. Por otro lado,
si el juez como representante del Estado, tiene la obligacion de dictar resoluciones
al término del proceso, resulta necesario que su decision, ademas de ser
completamente ajustada a derecho, sea lo mas acorde a la realidad y a la verdad
de los hechos vy, si en realidad el Estado es el administrador de la justicia, sus
organos jurisdiccionales, a través del proceso deben tender a ella, justificando asi
el aumento de los poderes del juez y la mejor manera de conseguir una resoluciéon
judicial justa es procurar que ésta sea un fiel reflejo de la contienda que se le dio a
conocer y de la cual se le solicito su intervencién a fin de que se le diera,
judicialmente, un derecho a quien en realidad lo tiene y una obligacién a quien la

merece, pero siempre apegada a la verdad.

En estas resumidas ideas, la presente investigacion tiene como
principal objetivo indagar sobre las facultades que a los jueces y tribunales les
competen, segun la doctrina y también conforme a la propia ley, con la finalidad de
examinar las diligencias para mejor proveer desde el angulo visual contrario, esto
es, como manifestacion de la potestad jurisdiccional a través de lo que denomina
penetracion inquisitiva en el dispositivo, asi como su procedencia en el actual
sistema procesal civil, cuales son, en qué términos se consagran, Su
constitucionalidad y relacién con el debido proceso, y la posibilidad de regularlas
debidamente para su aplicacion, seran los temas que se desarrollaran a lo largo de

este trabajo.
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Creo no equivocarme si digo que en este trabajo, quien se
interese por la epistemologia del juicio y sus implicaciones, puede hallar una
estimulante forma de aproximacion a algunos de sus aspectos de mayor interés, en
este caso, en lo relativo a las pruebas y en especifico a las diligencias para mejor
proveer, que se encuentran consagradas en la Constitucion y en las Leyes
Procesales Civiles, tanto federal como local, asi como una util herramienta de

trabajo.
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MARCO JURIDICO

En la actualidad, resulta de interés publico hacer justicia y, el
anico medio social, ético y juridico aceptable para llegar a ese fin es el descubrir la
verdad y, toda vez que el juzgador se encuentra investido de facultades y poderes
jurisdiccionales de orden publico para que de manera oficiosa realice una
indagacion de la verdad de los hechos controvertidos, en el proceso judicial, en
miras a un interés superior de justicia, sin atender si suple o no la inactividad

voluntaria o involuntaria de las partes.

De fundamentarse debidamente la actuacion oficiosa del
juzgador en uso de las facultades que le confiere el legislador y que se encuentran
consagradas en los articulos 279 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal y los articulos 598 y 599 del Cddigo Federal de Procedimientos
Civiles, no se vulneran los derechos constitucionales del gobernado; sin embargo,
al existir un total desuso de ésta, me lleva a sostener que en nuestro derecho v,
principalmente en el dmbito procesal, necesitamos a un juzgador que no sea
solamente un arbitro que se encargue de contar los aciertos y los errores de cada
una de las partes y que se cumpla con las reglas del juego, por lo que resulta urgente
un cambio de mentalidad de los juristas en el sentido de que resulta necesario que
en los juicios, los juzgadores hagan uso pleno de su facultad y se hagan llegar de
pruebas conducentes, fuera de la oportunidad legal, respetando el principio de
control y bilateralidad, dejando a un lado la idea exclusiva de confiar Gnicamente en
la iniciativa de las partes de suministrar la prueba necesaria para demostrar la
existencia o inexistencia de los hechos controvertidos, la generalidad de la las leyes
procesales, las cuales fielmente adheridas al principio dispositivo, admiten en mayor
o menor medida que el material probatorio exhibido en el proceso por las partes se

complemente con la propia iniciativa del érgano judicial.
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Desde el punto de vista juridico, resulta ilogico que el Juez
carezca de poder necesario y suficiente para llevar a la verdad cualquier hecho en
el que haya percibido la necesidad de una prueba, pues es claro que la Sentencia
debe ser siempre la expresion de la verdad y de la justicia y si la primera no se ha
esclarecido dentro del juicio, la segunda no se podra dar pues la resolucion que se
dicte no estara apegada a la verdad y por ende seria injusta.

Ahora bien, si los hechos aducidos por las partes no logran la
conviccion del juez es éste quien precisamente puede ordenar de oficio algun medio
probatorio para lo cual, resulta necesario que existan constancias en los autos del
juicio algun antecedente o presuncion de verdad a favor del hecho que deba
esclarecer. Es por ello que podemos decir que una de las excepciones a la llamada

pasividad del juez se encuentra en las diligencias probatorias para mejor proveer.

Lo que el legislador traté de hacer al otorgar la facultad contenida
en los articulos 279 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y
los articulos 598 y 599 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, es el procurar
hacer del procedimiento de pruebas un instrumento mas apto para el acercamiento
a la verdad con una imparcialidad que debe mantener el juzgador para no caer en
prejuzgamiento que terminen beneficiando a una sola de las partes y en perjuicio
de la otra, sino que se trata de la legitima defensa de un modelo de un juez mas

inquisitivo.

No se trata de que por un viejo prejuicio legal hacia el juez o, a
fin de hacer mas comoda y menos esforzada su tarea, el juez deba estar atado a lo
que las partes le sefialen y exhiban, sino de lo que se trata es de que, por una parte
y dicho de manera expresa, los hechos son de las partes y no del juez o, desde

luego, cuando rige el principio dispositivo sin mas de las partes que del juez y, por
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otra parte, el juzgado no debe ayudar a las partes de suerte que se favorezcan aun
en detrimento de la otra como si al tribunal le correspondiera desempefiar también
el oficio del abogado. En el proceso civil regido por el principio dispositivo y de
aportacion de parte, esta verdaderamente implicada la libertad de los sujetos
juridicos respecto de lo que es suyo Yy, constituye un problema, que la libertad con
sus inevitables riesgos, se entienda y se acepte, por ende, seria necesario que
quienes propugnan atribuir al juez, en todos los procesos civiles, las mayores
facultades, incluidas la que cuyo uso seria positivo solo al merced, al cuidado y
prudencia, resulta necesario que se analice la realidad de que los jueces no han
tenido “tiempo” de usar las facultades otorgadas por ley e incluso no han tenido

tiempo de cumplir algunos imperativos legales.

Para finalizar, cabe destacar que el uso de la facultad que los
jueces tienen para mandar practicar diligencias probatorias para mejor proveer, no
es anticonstitucional, es decir, no causa agravio alguno a las partes y tampoco
entrafia alteracion a las partes sustantivas del procedimiento; tampoco es
obligatoria para los jueces de lo que podemos sefalar que, en materia de prueba,
ninguna diligencia otorga o confiere derechos definitivos, firmes e irrevocables a
ninguna de las partes, pues siempre estaran sujetos a las facultades ilimitadas e
irrestrictas que a los jueces les confieren los preceptos legales sefialados en

parrafos anteriores.

Estas diligencias probatorias para mejor proveer, constituyen una
intervencidn de oficio del érgano jurisdiccional, previstas por la ley para los casos
en que la prueba rendida por la iniciativa de los litigantes sea, en concepto del juez,
insuficientes o deficiente en su conjunto o en relacion con un medio de prueba
determinado, es por ello que debemos estar conscientes de que todo ello implica un

problema de legalidad y no de justicia.
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CAPITULO |

EVOLUCION DEL PENSAMIENTO Y LEGISLACION
PROCESAL DEL INSTITUTO DE LA PRUEBA

1.- HISTORIA DEL DERECHO PROCESAL Y DE LA PRUEBA

Los conocimientos de la ciencia del derecho han continuado con
su evolucién en el mismo orden que las demas areas que forman parte de la cultura
humana, pero en especial los que tienen intima relacion con el orden politico y

juridico de cada pueblo del mundo.

El derecho como producto social ha existido en todos los
tiempos, pero su forma de proteccidn sobrellevé grandes cambios que se dieron de
manera progresiva, ello a medida de que los usos y costumbres de la sociedad
evolucionaban y los conceptos juridicos se desarrollaban a fin de tener un derecho

actual, vigente y justo.?

La evolucion en materia procesal se ha marcado en cuatro
momentos fundamentales: Autotutela, autocomposicién, intervencién de un juez
privado (mediacion y conciliacion) y la heterocomposicion de un juez publico, figuras

que a continuacion analizaremos.

La autotutela o autodefensa es considerada como la forma de
solucionar el litigio mediante la autosatisfaccion de la pretension sin que intervenga

un tercero con finalidades compositivas. Es importante distinguir la autotutela

1 ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, Estudios de teoria e historia del proceso, Juridica Universitaria,
México, Tomo lll, 2001, p. 62.
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antigua y la autotutela contemporanea. La primera es la que nos lleva a conocer
sociedades de pretérita existencia y la forma que tenian para resolver los pleitos y
satisfacer sus pretensiones y la segunda, es una defensa o réplica a un ataque

precedente, es decir, es la legitima defensa sin intervencién de un tercero.?

Por su parte, la autocomposicion es el arreglo o terminacion de
un litigio o controversia que proviene de una o de ambas partes. Es un arreglo

pacifico del conflicto por medio de un acuerdo, expreso o tacito, que lo dirima.?

En cuanto a la intervencion de un juez privado (tercero), podemos
mencionar que dicha figura es intermedia entre la autocomposicion y la
heterocomposicion, ya que aun y cuando en la solucion del conflicto para las partes,
existe la intervencién de un tercero, las mas destacadas e importantes para el tema
son: 1).- La mediacién, que es un medio o método alternativo de solucion de
conflictos, siguiendo un camino distinto del proceso jurisdiccional para llegar a un
fin, limitAndose el mediador a acercar a las partes para que busquen la solucién
mas adecuada al conflicto; 2).- La conciliacién, cuya diferencia lo es la intensidad
de la intervencion del tercero que coadyuva en la solucion, pues puede poner

férmulas no obligatorias a las partes.*

Finalmente, en la heterocomposicién existen dos grandes figuras
gue tienen a su vez, semejanzas y diferencias, que son el arbitraje y el proceso. En
ambas, un tercero tiene facultades decisorias y de imposicién de la resoluciéon que
pone fin al litigio; en el arbitraje privado, la solucidén proviene de un arbitro, y por el

otro lado la sentencia mediante la cual se soluciona el litigio, emana de una

2 SAID RAMIREZ, Alberto, et. al., Teoria general del proceso, IURE Editores, México, 2006, p. 20-42.
3 Idem.
4 Idem.
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autoridad judicial, es decir, las resoluciones de las controversias dependen de un

tercero ajeno al juicio o al procedimiento.>

En los primeros tiempos de la historia del derecho, la defensa
que existia era exclusivamente privada, en la cual la fuerza era un factor
determinante en el desarrollo y conclusion de ésta; con el paso del tiempo, se dio
una consolidacion en torno a la familia la cual dio lugar a la solucion de querellas y
conciliaciones en las que, en caso de que la desavenencia no llegara a alguna
solucion, la misma era sometida a decision de terceras personas (ex aequo et bono)
quienes fungian como un jurado y tenian la funcion y la facultad de dirimir el
conflicto existente y si el condenado se negaba a cumplir con lo resuelto por ese
jurado, se aplicaba necesariamente el uso de la fuerza. A este hecho Hugo Alsina

“

sefala: “...por eso cuando aparecieron los primeros nucleos sociales por la
agrupacion de familias, fue natural que para mantener la tranquilidad en ellos, se
atribuyese también la facultad de administrar justicia a quien en calidad de jefe se

habia conferido la direcciéon militar y politica.” ©

En virtud de que la justicia quedaba en las manos de patrticulares,
sin que existiera algun representante publico y de acuerdo a la evolucion del
derecho, se da una sustitucion necesaria de la actividad individual por parte del
Estado y, en el momento en que éste impone su autoridad, los intereses individuales
pasan a ser una funcion eminentemente publica, limitAndose la defensa privada por
tanto, el derecho se transformé en norma legal y con la intervencién del Estado, es
indispensable para interpretar debidamente y hacer efectivo el derecho. Tal

evolucion que ha dejado rastros importantes en nuestro derecho actual y conforme

5 [dem.
6 ALSINA, Hugo, Fundamentos de derecho procesal, Editorial Juridica Universitaria, México, 2001, p. 4.
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el tiempo y la historia avance, los mismos daran sustento en el mundo juridico

(doctrina y ley).’

1.1 El Periodo Primitivo

Para tratar de conocer el periodo primitivo, arqueologos y juristas
han tratado de unir sus conocimientos con la finalidad de llegar a una sola
conclusién, ya que no existe una bibliografia juridico procesal que nos muestre
exactamente el derecho de esa época o bien la forma en la que esa civilizacion
dirimia sus controversias, y es precisamente de esos estudios, donde se han
obtenido datos fehacientes de los cuales han hecho distintas interpretaciones,
algunas veces contradictorias y de ahi es de donde se han establecido las

generalidades que hoy dia conocemos de dicho periodo.

El periodo primitivo, es el mas importante del derecho procesal,
pues en éste se dan las principales y mas importantes bases y fundamentos del
mismo, sin embargo es desconcertante percatarse que en relacion a este periodo,
el cual se considera como una civilizacién y cultura rica en todos los sentidos
(histéricos, sociales, culturales, etc.), no se haya tenido la precaucion y la atencion
de formar una bibliografia juridico procesal; es decir, de exposiciones procesales,
pues solamente se tienen ciertos datos e ideas individuales que muchas veces no
tienen relacion unas con otras acerca de la justicia y del funcionamiento de ésta
en el periodo primitivo; es decir, no hay la informacién suficiente que nos pueda
permitir apreciar el surgimiento y desarrollo del derecho procesal en esta etapa, en
virtud de que no hay nada escrito, es decir, no se cuenta con informacién completa,

lo cual no permite que tengamos una idea vasta de los conceptos y figuras juridicas

7 ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Niceto., Estudios de teoria..., op. cit., p. 62
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que surgieron, su importancia y relevancia en el mundo del derecho, asi como la

influencia de éstas en las leyes actuales. 2

Alcal4d Zamora sefiala diversas obras en las cuales podemos
encontrar datos, fechas, nacionalidades y naturaleza del derecho en el periodo
primitivo y nombra los siguientes libros: “De caracter historico-religioso: La Biblia;
de caracter teatral: Las Avispas de Aristofanes; de indole juridico-legal: EI Cédigo
de Hammurabi en Mesopotamia o el Manava-Dharma-Sastra en India; o de indole
juridico-docente: La Instituta de Gayo o de espiritu enciclopédico las Etimologias de
San Isidro de Sevilla o bien de sabor anecdético como la Historia de los Jueces de
Coérdoba” °. Sin embargo para el autor, ningun libro va mas alld de simples
aportaciones difusas o incidentales, en algunas ocasiones extensas y de gran valor
gue pueden servir de referencia a los jurisconsultos, ya que a su consideracion,
dichas obras son folletos realizados por algunos alemanes acerca del juicio contra

Sdcrates, pero no hay nada mas.

No obstante a lo anterior y a la escasa bibliografia que existe del
periodo primitivo, cabe destacar a grandes figuras de la época que dejaron
importante material para los procesalitas, en relacion con la prueba y al ejercicio de
la abogacia, por medio de los trabajos realizados sobre la retérica y oratoria, como
lo fueron Aristételes, Cicerdn, Sénecay Marco Fabio Quintiliano autor que por medio
de su obra “Las Instituciones Oratorias”, en su libro quinto sostiene, de una manera
muy particular, que en materia de prueba es necesario manifestar al orador alegar
sus pruebas. Primero tratara de las que convienen a todo género de cosas, Yy
después de las que son peculiares de cada una. Asimismo sefiala que hubo

retéricos, y de bastante nombre, que dijeron que al orador sélo tocaba el ensefar,

8 fdem.
9 fdem.
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porque la emocién de afectos la destierran ellos por dos razones. Primera, porque
toda pasion, dicen, es vicio. Segunda, porque no conviene apartar al juez de la
verdad con el movimiento de la misericordia, ira y otras tales: y el deleitar, cuando
s6lo peroramos para triunfar con la verdad, no sélo es ocioso, sino tal vez indigno
del hombre. Pero la mayor parte, dando entrada también a estos dos oficios, dijeron
que lo que principalmente debe cuidarse es confirmar nuestro asunto y refutar al
contrario. Y manifiesta que en opinidn de ellos, el libro quinto de su obra sera de
singular utilidad; pues en él sélo trata de las pruebas, lo cual también se da la mano
con lo que llevamos dicho de las causas judiciales. Porque tanto el exordio como la
narracion no hacen més que preparar el &nimo del juez para que entienda el estado
de la causa; que sin este fin fuera ocioso cuanto hemos hasta aqui prevenido.
Finalmente, de las cinco partes que hemos puesto para las oraciones judiciales,
habra ocasién en que alguna no sea precisa; pero no habré pleito alguno que pueda
pasar sin confirmacion. Nos parece ahora lo mejor el decir primero lo que sirve para
todas las causas, y después lo que cada una tiene de particular, lo que dejoé una

gran aportaciéon procesal al derecho actual.'®

Asimismo, Quintiliano'! sefala: “Las pruebas unas son
tomadas de fuera de la causa, otras de la misma causa. Primero se trata de las
primeras. Arist6teles hizo una division de pruebas, cominmente admitida casi por
todos. Es a saber, unas tomadas de fuera de la causa; otras tomadas de ella misma
y sacadas como del fondo de la causa. Por donde a las primeras les dan el nombre
de inartificiales y de artificiales a las segunda. A las primeras pertenecen los juicios
anteriores, la voz comun, tormentos, escrituras publicas, juramento y testigos, a las
que por la mayor parte se reducen las pruebas de las causas forenses. Pero asi

como semejantes pruebas carecen de arte, asi debe el orador emplear todas sus

10 fdem.
1 QUINTILIANO, Marco Fabio, Instituciones Oratorias, traduccion de Sandier, Pedro y Rodriguez, Ignacio,
Publicado por P. Paez, Universidad de California, 2007, p. 229-300.
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fuerzas en ponderarlas y en refutarlas. Y asi me parece que se debe desechar la
opinion de los que dicen que en ellas no tienen ningun lugar los preceptos: aunque
no es mi intencién el abarcar en este lugar las opiniones en pro y en contra. Porque
no pretendo el tratar por extenso de los lugares oratorios, que ésta seria obra
infinita, sino dar alguna idea y noticia de ellos. Los cuales sabidos, debe cada cual
hacer lo posible para manejarlos, y a semejanza de ellos discurrir otras pruebas,
segun lo pida la naturaleza de la causa; porque es imposible el comprender todas
las que estén ya tratadas, para no hablar de las que pueden ofrecerse.”

En ese sentido, es importante mencionar que la evolucion
histérica de la prueba, en el campo filoséfico, arranca del pensamiento griego a
través de la llamada Teoria de los Signos (sefiales, huellas, vestigios, etc.) en

definitiva, en relacion a los cuales se constituy6 el ndcleo de la apariencia retérica.!?

En este periodo, resultan de importancia excepcional, las
aportaciones aristotélicas, en cuya retorica se incluye la prueba, como una funcién
del discurso, alcanzando una posicién central y cuyo tratamiento comprende la

teoria de la argumentacion.!?

1.2. Derecho Romano y Germanico

1.2.1. Generalidades

Los estudios comparativos de los diferentes derechos nacionales

se facilitan al agruparlos en sistemas juridicos o familias. EI que un derecho

2 KLUG, Ulrich, Légica juridica, traduccion de Garcia Bacca, Juan David, Universidad Central, Caracas, 1961,
p. 15.
13 SILVA MELERO, Valentin, La prueba procesal, Revista de Derecho Privado, Madrid, Tomo |, 1968, p.3.
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pertenezca a un sistema juridico determinado depende en muchas ocasiones de

sus antecedentes histéricos y también son éstos los que permiten su configuracion.

Asi, tenemos que el sistema romano-germanico esta formado
segun René David, por los “herederos del derecho romano, cuya evolucién han
completado”, aunque no son su copia, “tanto mas cuanto se han incorporado en

ellos elementos procedentes de otros derechos™*

El sistema romano-germanico nace en las universidades
italianas, especialmente en la de Bolonia, cuando a finales del siglo Xl, es
redescubierto el derecho justinianeo, iniciandose asi su recepcion en la Europa
occidental y su estudio e interpretacion. Este sistema tuvo su mayor auge en el
sector civil europeo, y el mismo se regia por el principio dispositivo, lo que hacia
que el proceso fuera exclusivo de las partes y el juzgador, quien Unicamente vigilaba

el cumplimiento de las reglas previamente establecidas.!®

El derecho del Corpus lus Civiles, junto con el derecho candénico
y algunos elementos de los derechos de los pueblos germanicos que, a la caida de
Roma, ocuparon los territorios del Imperio romano occidental, conform6 un derecho
de aplicacion general, el lus commune, que estuvo vigente en la mayoria de los
paises europeos continentales hasta que fue sustituido por un sistema de cddigos

cuya conformacion culminaria en el siglo XIX, en casi todos ellos.®

Otro principio de este sistema es la oralidad, misma que sustituye

la forma escrita establecida en los procesos, pues precisamente lo que se buscaba

14 DAVID, René, Los grandes sistemas juridicos contemporaneos (derecho comparado), traduccién de Bravo
Gala, Pedro, Editorial Aguilar, Madrid, 1968, p. 10-20.

5 ldem.

16 [dem.
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era evitar documentacion excesiva y asi lograr la inmediacion, concentracion,

valoracion de pruebas, direccion judicial y rapidez en el proceso.’

1.2.2. Los Romanos

El derecho romano es el conjunto de disposiciones juridicas que
rigieron a la comunidad romana desde su fundacién (753 A.C.) hasta la muerte del

emperador Justiniano (565 D.C.)®®

El proceso en Roma se divide en tres etapas historicas
relevantes, que son: a).- La Monarquia, en la que se da el primer desarrollo en las
llamadas acciones de la ley; b).- La Republica, en donde surge el proceso
formulario, estas dos etapas se encuentran dentro del orden judicial privado, y c).-
El Imperio, en donde se da origen al proceso extraordinario, mismo que se

encuentra dentro del orden judicial publico.®

En los primeros tiempos, la Monarquia militar asume la
administracion de justicia, rodeandola de solemnidades religiosas, que por la
persuasion y no por la fuerza, tratan de sustituir la venganza privada, por la publica,
en nombre de la cual aplicando el imperium, le permitia al Rey imponer multas,
prision, apaleamiento y hasta pena de muerte, lo que deja muy claro que el Rey era

quien ejercia la jurisdiccion civil y criminal rudimentaria por la deficiencia de leyes.

20

17 ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Niceto., Estudios de teorfa..., op. cit., p. 63.

18 BJALOSTOSKY, Sara, Panorama del derecho romano, 22. Edicioén, Universidad Nacional Autonoma de
México, México, 1985, p. 15.

19 GOMEZ LARA, Cipriano., Teoria general del proceso, Editorial Harla, México, 1990, p. 54.

20 fdem.

25



En la época del llamado orden judicial privado, existe una
marcada tendencia a lo autocompositivo y se le llama de esa manera porque las
partes se presentaban ante un funcionario publico (juez o magistrado) y le exponian
el problemay éste Unicamente les daba algunas soluciones que se pudieran aplicar
al conflicto, las cuales las partes tenian que llevar a un juez privado, quien era el
encargado de resolver de manera definitiva el conflicto. Este orden tiene una gran
semejanza a lo que hoy conocemos como arbitraje. Contrario al orden judicial
privado, nos encontramos al orden judicial publico, en el cual los conflictos que
existen entre las partes se presentan ante el funcionario publico (juez, magistrado,
etc.) quien tiene la obligacion de escuchar a las partes, llevar el proceso y dictar

sentencia y es aqui, justamente, en donde surgen los procesos jurisdiccionales. !

En el derecho romano, no todas las personas tenian capacidad
para ser testigos, ya que ni los delincuentes, incapaces, infames o prostitutas,
podian deponer en juicio, con ese caracter. Los esclavos podian ser sometidos al
tormento y solo podian declarar a favor de su sefior. El tormento se consideraba
como medio de prueba y de la confesion; los romanos, también conocieron la

prueba documental y la indiciaria, entre otras.??

No debe olvidarse que en Roma la tradicion retérica fue fijada y
condicionada por Cicerén, siendo clasica la nocién de la prueba como argumentum,
es decir, “ratio quae rei dubiae faciat fidem”. Segun esta definicion, la prueba
aparece sobre todo en el aspecto l6gico de la argumentacion, siendo su ambito la

duda y lo probable; no la evidencia. Hay que decir que esta teoria de lo probable

2 |bidem., p. 55
2 SILVA MELERO, Valentin, La prueba..., op. cit., p. 6
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implicaba simplemente un criterio, con la finalidad de orientar la investigacion, ya

que esos principios solo eran validos salvo prueba en contrario.?3

Una vez que hemos conocido un poco la historia de este periodo,
es importante que nos adentremos al analisis de los tres surgimientos juridicos o

sistemas procesales que se dieron en cada una de las etapas historicas de Roma.

a).- Las Acciones de la Ley.

Este periodo del procedimiento es el mas antiguo en Roma y

correspondio a su fase de inicio en el desarrollo juridico.

Consideradas como un procedimiento riguroso con semejanza a
los rituales religiosos de la época. Cipriano Gomez Lara comenta al respecto:
“Parecen encontrar su fundamento en la Ley de las Doce Tablas: mas que una
clasificacion genuina de acciones o de pretensiones las Acciones de la Ley
constituian diversas formas autorizadas de procedimientos con caracteristicas

propias” %

En el desarrollo de las acciones de la ley, existian ciertos actos y
actitudes establecidas en ley, las cuales tenian que ser llevadas y cumplidas por
las partes en todos sus términos y un solo error en éstas, era tan grave que el asunto
podia perderse contra aquella parte que cometiera el error. Este sistema era

sumamente formalista y rigido, por tanto no podia existir y mucho menos se permitia

2 |bidem, p. 7y 8.
24 |bidem, p. 56.
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falla alguna de las partes, ya que ello implicaria un dictado de sentencia diverso a

la realidad.?®

A estas acciones solo tenian acceso ciudadanos romanos y
patricios, es decir, gente con cierto rango en la sociedad romana y estaba muy
ligado a la religion, por tanto, al mismo no podian acceder plebeyos, extranjeros y

peregrinos.

El procedimiento iniciaba cuando el actor invitaba al
demandado a presentarse ante el magistrado “En el procedimiento de las
legislaciones, el actor citaba personalmente a juicio (in ius vocatio) al demandadoy,

éste, estaba obligado a acompanriarlo ante la presencia del magistrado...”®

“Las partes se comprometian mediante un acto que se llamaba
vandimoniun a comparecer el dia y hora sefialados por ellos para el juicio, ante el

juez o jurado™’

El procedimiento de las acciones de la ley se inspiraba en las
elementales exigencias de un pueblo primitivo. Era en efecto un sistema procesal
formalista y riguroso, a tal grado que el mas ligero error cometido durante el juicio
suponia la pérdida del mismo. “En el proceso de las acciones de la ley, cada parte
tenia que recitar toda una letania, rigurosamente prefijada. En el teatro de la
justicia, los papeles estaban exactamente prescritos y, el actor que representaba

mal su papel en el foro, era sancionado con la pérdida del proceso y, ademas, del

% [dem.

%6 SCIALOJA, Vittorio, Procedimiento Civil Romano, Traduccion de Sentis Melendo, Santiago y Ayerra Rendin,
Mariano, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1954, p. 150.

2" PALLARES PORTILLO, Eduardo, Derecho procesal civil, Editorial Porrtia, México, 1961, p. 30.
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posible derecho cuya eficacia habia tratado de obtener mediante una actuacion

procesal.”?®

Las acciones de la ley eran realmente formas procesales
expresamente reguladas por la ley y correspondian a litigios concretos, sin que
existiera, al menos con caracter absoluto, un procedimiento general para las

reclamaciones judiciales.

Diversos autores procesalistas han sefialado que las acciones de
la ley se subdividen en cinco y son:

“1).- Legis actio sacramento, era una especie de apuesta y el
perdedor tenia que pagar, lo que se empleaba a gastos de culto.
Las partes acudian ante el juez para que hiciera un examen de
las pruebas y alegatos, en un solo dia, al final del cual se limitaba
a indicar quien habia ganado la apuesta.?®

2).- Legis actio per iudicis postulationem, su principal objetivo era
gue a peticion de parte, el pretor, nombraba a un juez para que
llevard a cabo el proceso. Con esta accion, las partes se
limitaban a solicitar al magistrado que les nombrara un juez o un
arbitro. Solo operaba en los casos establecidos en la ley que
segun Gayo, eran cuando se trataba de reclamar lo debido por
un contrato verbal solemne (stipulatio); para la divisibn de una
herencia y para pedir la divisién de un bien comun.3°

3).- Legis actio per conditionem, las partes acudian con el pretor
a manifestar su pretension y su defensa y si habia negativa del
demandado sobre la pretension reclamada, se le emplazaba para

28 FLORIS MARGADANT, Guillermo, El derecho privado romano, Editorial Esfinge, México, 1977, p. 146.
29 BIALOSTOSKY, Sara, op. cit., p. 67.
%0 |bidem, p. 68.
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que en treinta dias comparecieren ante el juez a dirimir su
controversia. En un principio, era aplicable solamente a las
obligaciones pecuniarias y no a las obligaciones reales.
Posteriormente, la Ley Calpurnia extendio estad accion a las
obligaciones que tuvieran por objeto una cosa determinada que
no fuera una suma de dinero.3!

4).- Legis actio per manus iniectionem, es una accion meramente
personal, se ejercitaba sobre la persona del deudor, a quien se
le hacia comparecer ante el magistrado y se lograba una prision
particular por deudas de caracter privado y quien se encontraba
sometido a ésta, podia llegar a ser sometido a la esclavitud. Era
un procedimiento ejecutivo que se aplicaba directamente en la
persona del demandado. Es la mas antigua de todas las
acciones y revela aun el sistema de la venganza privada. Por
medio de esta accion el actor solicita se le permita ejercer sus
derechos sobre la cosa, medida que solo se otorga en el caso de
gue el demandado hubiera sido previamente juzgado y declarado
culpable. Este régimen rigorista fue atenuado en la practica
hasta llegar a la Ley Poetilla Papiria que prohibia la esclavitud
por deudas y permitia a los deudores que rescataran su libertad
pagando la deuda con su propio trabajo.3?

5).- Per pignoris copionem, a diferencia de la accion anterior, esta
es una accion sobre cosas y era la constitucion de una garantia
de crédito; se menciona que ésta es el antecedente de la prenda
y del embargo actual, solo que en la antigiiedad, la cosa era
retenida hasta el momento del pago y, en ocasiones, cuando no
se llegaba a liquidar el adeudo, se destruia el bien.”33 Esta accién
fue franqueadora de la ejecucién de las sentencias declarativas,
pero a contrario sensu de la manus iniectio, no se ejercitaba
sobre la persona del deudor sino sobre los bienes de éste.

3L jdem.
32 [dem.

33 GOMEZ LARA, Cipriano., Teoria...,. op. cit., p. 56-57.
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Asi las cosas, podemos sefialar que las tres primeras acciones
eran, en realidad, formas procesales declarativas, pues tenian por objeto obtener
una declaracion de derecho vy, las dos ultimas, eran acciones ejecutivas, por cuanto
consistian en medios de ejecucion de las sentencias obtenidas por medio de las

tres acciones anteriores.3*

b).- Procedimiento Formulario.

El viejo procedimiento de las acciones de la ley, constrefiido por
formulismos y expresivo de una etapa de insipiencia de la organizacion politica, fue
cediendo a paso lento, un procedimiento mucho méas amplio, dinamico y reflejo de

las nuevas condiciones sociales a que arribaba Roma durante la Republica.

Con el crecimiento de Roma, fue necesario crear nuevos
sistemas judiciales para la solucion de conflictos a los cuales pudieran tener acceso
todos los ciudadanos romanos, incluso plebeyos y extranjeros, por lo que se vieron
en la necesidad de crear la figura juridica del magistrado (pretor peregrini) vy,
paralelamente, crear el procedimiento formulario el cual, de manera mas pronta,

resolvia los conflictos sin necesidad de sujetarse a las acciones de la ley.%

El periodo formulario coincide con la época de oro del Derecho
Civil Romano, en donde el fundamento del proceso lo es la “formula” que se resumia
en una instruccién escrita por medio de la cual el magistrado nombra al juez v,
paralelamente, fija los elementos que fundan el juicio dandole un parametro

determinado al juzgador para condenar o absolver en la sentencia.®

34 fdem.
% Ibidem, p. 57.
3 jdem.
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El nuevo sistema procesal se denominé formulario en virtud de
que el magistrado, en la litis contestatio, en lugar de dejar constancia de los términos
del debate Unicamente con la declaracion de los testigos llamados, redactaba un
documento llamado férmula en el que recogia los términos del litigio y designaba al

juez.

En este sistema el magistrado llevaba la direccion del proceso
e indicaba a cada parte sus derechos y deberes procesales. Las partes
manifestaban libremente sus pretensiones y el magistrado, fundandose en esa libre
exposicién concedia la férmula. Este proceso estaba dividido en dos instancias: in

iure y apud iudiem.3”

Cuando la férmula era aceptada por las partes, concluia el
procedimiento in iure, y este se llamaba litis contestatio; después las partes se
presentaban ante el juez iniciando con ello el procedimiento apud iudicem, en donde
el juez escuchaba a las partes, evaluaba las pruebas ofrecidas por ellas y dictaba

la sentencia.

Las partes fundamentales de la formula eran las siguientes:

“1.- Intentio.- Que no era otra cosa mas que la exposicion de la
demanda. Es la parte de la formula en la cual el actor refleja su
deseo, 0 sea, que es en ella donde se plantea la cuestion
litigiosa.

% FLORIS MARGADANT, Guillermo, op. cit., p. 162.
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2.- Demostratio.- Enuncia el hecho constitutivo de la litis. Era la
relacion de los hechos, exposicidn de la cuestion factica sobre la
gue giraba el debate.

3.- Advidicatio.- Es la potestad por medio de la cual el juez
atribuye la cosa o sus derechos a alguna de las partes. A través
de ellas se otorgaba al juez la facultad de adjudicar la cosa a uno
de los contendientes. Esta parte de la formula so6lo procedia
cuando se litigaba, precisamente, sobre bienes y no cuando se
discutia la simple declaracion de un derecho o la ejecucion de
una obra.

4.- Condenatio.- Es la resolucion final, la sentencia.”® A través
de ésta, el magistrado conferia al juez designado la facultad de
condenar o de absolver, es decir, le transferia o delegaba sus
facultades jurisdiccionales.

Conforme se desarrolla este procedimiento y el derecho romano
toma mayor relieve e importancia en su época, la formula se enriqguecia con mas
elementos juridicos que poco a poco se fueron introduciendo como lo son la

prescripcion y las excepciones procesales.?

Podemos considerar que ni en el sistema de las acciones de la
ley ni en el proceso formulario existen referencias de las diligencias para mejor
proveer, toda vez que ni el magistrado ni el juez, en ningln momento las ordenan;
sin embargo, si las encontramos en el proceso extraordinario como veremos a

continuacion.

3 GOMEZ LARA, Cipriano., Teoria..., op. cit., p. 57.
%9 |bidem., p. 58.

33



c.- Proceso Extraordinario.

El proceso formulario se vio rebasado plenamente a mediados
del siglo Il A.C., vencido por un nuevo procedimiento que se llamé cognitio
extraordinario. El nuevo sistema procesal se enderezaba fundamentalmente a
liquidar los viejos rasgos de la justicia privada, concediendo a la funcién
jurisdiccional cada vez mas un pleno caracter de funcién publica. Desaparece la
doble instancia que contenia una amplia esfera de individualismo en el

procedimiento.*°

La opinibn mas extendida sobre su origen se encuentra en la
practica misma del procedimiento formulario. En efecto, en algunos casos
especiales, en que intervenia directamente el interés publico o estatal, el magistrado
no nombraba un juez, sino que el mismo continuaba el juicio y dictaba la sentencia.
Sin duda que, poco a poco fueron ampliando su efectividad y, como hemos

sefialado, ya en el siglo Il A.C., dominaba plenamente, sobre el proceso anterior.*!

Considerado por diversos procesalistas como una manifestacion
del orden judicial publico. Su principal caracteristica es que todo el proceso se hace
ante una sola figura juridica que es un funcionario publico (magistrado o juez) y no

ante dos, como sucedia en los procesos anteriores.*?

El derecho romano por ser de caracter procesal, ha servido de

fundamento a los progresos de nuestra ciencia. No se limitaba aquella legislacion

40 FLORIS MARGADANT, Guillermo, op. cit. p. 162.
41 GOMEZ LARA, Cipriano, Teoria..., op. cit., p. 58.
2 [dem.
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a proteger intereses, sino que establecia al mismo tiempo, los medios de conseguir

su eficacia, aun contra la voluntad del obligado.

El desarrollo del procedimiento era el siguiente:

La notificacion al demandado, no la hace solo el demandante,
sino que la realiza el magistrado por medio de un actuario quien le entregaba una
copia de la demanda. Desde la fecha de la notificacion hasta la de comparecencia
del demandado ante el magistrado debian transcurrir por lo menos diez dias;

Justiniano extendio el plazo a veinte.

El proceso se iniciaba con la presencia de las partes ante el
magistrado. Ambos, actor y demandado, debian prestar garantias; el primero de
que continuaria el juicio hasta el final y, el segundo, de que no dejaria de asistir. Si
el demandado no comparecia, el juicio se seguia en rebeldia y en perjuicio suyo.
Cuando el demandado contestaba, podia no solo negar la demanda sino que, podia
también reconvenir al actor, es decir, alegar contra él todas sus reclamaciones

legales.

Respecto de las pruebas, el magistrado se veia limitado en lo que
se refiere al orden de prelacion de los medios de prueba y a la apreciacién que de
ellos debia hacer. En este sistema aparece por primera vez en el derecho romano
la prueba para mejor proveer, ya que el magistrado podia por iniciativa propia

solicitar otros medios de prueba si lo juzgaba necesario.*

4 BIALOSTOSKY, Sara, op. cit., p. 76
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El proceso terminaba con la sentencia que, al contrario de los
sistemas anteriores, era escrita en este proceso extraordinario. Ademas, la
sentencia se leia por el magistrado a las partes y se anotaba en los registros

correspondientes, debidamente firmados por el juez.

En general, la sentencia podia ser absolutoria 0 condenatoria,
sin embargo, cuando se hizo normal la reconvencién del demandado, la sentencia
podia ser doble, esto es, absolutoria en cuanto a una demanda y condenatoria a la

otra.**

1.2.3. Los Germanos

El derecho germénico es el mas representativo en la etapa de
desarrollo de la cultura juridica europea cuyas fuentes comprenden desde el siglo |
A.C. con el Comentario de la Guerra de las Galias de César y el siglo Il D.C. con la
Germania de Técito y hasta el siglo VIII D.C. Al derecho romano se suele
contraponer el de los pueblos germanicos.* Se denomina derecho germanico al
conjunto de normas por las que se regian los pueblos barbaros que invadieron el
imperio romano de occidente, era un derecho mas primitivo que el romano, tipico
de poblaciones semindbmadas, con una idea de la propiedad muy restringida. El
proceso, en este derecho, se caracteriza por su publicidad frente a la tendencia
privativista del derecho romano, es decir, predominan los intereses colectivos frente
a los del individuo en particular. El procedimiento era publico en las asambleas,
fueran generales o particulares. Tanto la demanda, la contestacion y las pruebas

se proponian de viva voz.

4 FLORIS MARGADANT, Guillermo, op. cit., p. 490.
4 MICHELLI, Gian Antonio, La carga de la prueba, traduccién Sentis Melendo, Santiago, Editorial Ejea, Buenos
Aires, 1961, p. 25.
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Generalmente, se les imputa a los germanos la decadencia del
imperio romano, con apoyo del cristianismo y las invasiones barbaras. Los
germanos representan un verdadero retroceso a los duelos o faidas (masacres)
primitivos, que hicieron necesaria la intervencion nacional por medio de asambleas,
gue sentenciaban indistintamente los pleitos y las causas, hasta que nombraron

escabinos (magistrados) para la administracion de justicia.*®

La irrupcion del germanismo determind diferencias profundas
con el sistema romano de la prueba. Como dice Chiovenda, #’ el derecho germanico
concibio el proceso inicialmente como un medio de pacificacion social. No se
trataba propiamente de dilucidar una contienda, interesaba mas dirimirla. La
solucion del proceso se hizo depender no del convencimiento del juez sino por lo
regular del resultado de un ritualismo y de unas solemnidades en las que la prueba

descubre la voluntad de un ente superior e imparcial.

Los germanos se gobernaban por reyes elegidos entre la
nobleza, en las juntas o congregaciones generales; sin embargo, no tenian leyes
escritas, ni tribunales fijos, por lo que el poder judicial residia en sus asambleas
populares, las cuales juzgaban el hecho y aplicaban el derecho. Estas juntas se
celebraban todos los meses, en donde los negocios de poca importancia se
decidian por los principales. De igual manera, para la decisién de los asuntos
graves, se reunian y votaba todo el pueblo con igualdad de voz y voto y, solo los

sacerdotes podian imponer silencio.*®

46 GOMEZ LARA, Cipriano., Teoria...,. op. cit.., p. 60.

47T CHIOVENDA, Giuseppe, Principios del derecho procesal, traduccion del Prof. Casais y Santalé José, Editorial
Reus, Madrid, Vol. 1, 1925, p. 1.

48 CERVANTES MARTINEZ, Daniel, La oralidad y la inmediatez en la practica procesal mexicana, Angel Editor,
México, 2000, p. 59-61.
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Més adelante y divididos los germanos en varias poblaciones, se
reorganizo el sistema judicial por lo que se reemplazaron los antiguos jefes por
magistrados y a quienes se les daba el titulo de Condes. Asimismo, las nuevas
asambleas se hacian llamar placita minora, para distinguirse de las que existian en
el sistema mas antiguo que se llamaba placita majora. A su vez, cada condado se
subdividia en demarcaciones llamadas decanias, centenas, tyuphondias u otra

denominacion.*?

En el procedimiento aleman, existia una asamblea de los pueblos
llamada Ding, en la que el Juez solo ejercia su funcion como mero investigador del
derecho y, de igual manera, dirigia los juicios que se le presentaran. La resolucion
gue se dictaba en alguna controversia era pronunciada por la asamblea a la que le
recae un mandato del juez. El proceso es comun, es decir, aplicable tanto para
asuntos civiles, como penales y la finalidad era obtener la reparacién del dafio, ya
se de comun acuerdo o mediante la coercion del pago mediante una sancién
pecuniaria.>® Aqui, la prueba no se dirige al juzgador sino a la contraparte y el
juzgador Unicamente la analiza y la valora para estar en posibilidades de dictar su

resolucion.>?

El procedimiento adoptado en los placita minora era sencillo y
breve, ya que el demandante citaba a juicio al demandado para que el dia que se
celebrara la junta o bien, el dia sefialado por el conde, éste le explicaba la causa de
la demanda; entonces el demandado comparecia, era cita por tres veces bajo multa
gue se repartia entre el conde y el demandante. A dicha citacion se le llamaba
admallatio, la cual debia hacerse en el domicilio del reo; una vez presentado a juicio

el demandado, alegaba sus excepciones y defensas, y a ambas partes se les

4 [dem.
50 [dem.
51 [dem.
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concedian términos largos para verificar sus pruebas, las cuales consistian, ya en
la presentacion de testigos, en el juramento prestado por medio de cierto nimero
de conjuratores (los conjuratores era una clase de testigos a los que se les
calificaba la fe de sus declaraciones y solamente, de acuerdo a lo procesado era el
namero de testigos que podian declarar, por ello, no se especifica el mismo), o en

el combate judicial.>?

Con relacion a los testigos existian dos especies: los
conjuratores, y los sacramentales o compurgadores. Cuando se presentaban los
testigos de la primera clase, se examinaban la mayor o menor fe que merecian sus
declaraciones; y cuando comparecian testigos de la segunda, rexaminaban para
dar valor a la declaracion, si el declarante tenia un interés personal que diera una

seguridad suficiente de la verdad o probabilidad de lo que aseguraba.>?

Por otro lado, existian diversas pruebas vulgares las cuales eran
conocidas con el nombre de juicios de Dios o juicios por excelencia, ordalia, y a las
cuales recurrian frecuentemente los germanos, en virtud de la creencia
supersticiosa que les dominaba, ya que el ser supremo intervenia en ellas para
sostener la inocencia acusada, o para castigar al delincuente cuyo crimen no podia
averiguarse. Una vez instruida la causa o el pleito, se pasaba a sentencia, en donde
el conde presidia la sesion, resumia los hechos, las alegaciones y el resultado de
las pruebas ofrecidas por las partes y exhortaba a los jueces a que fijaran la
controversia y dictaran sentencia con arreglo a la ley o jurisprudencia que era
aplicable al caso concreto. La ejecucion de sentencia incumbia también al conde, a
no ser que comprendiera su condena intereses de gran cuantia que afectaran a la

nacion, pues entonces pertenecia su ejecucion a la asamblea general, aunque no

52 Ibidem, p. 60 y 61
53 [dem.
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existi6 un verdadero procedimiento ejecutivo, sino por el contrario, estaba

instaurada la venganza de sangre y la prenda extra-judicial.>

Los medios de prueba en este tipo de procesos son poco, Yy el
objeto de la prueba, mas que de los hechos, son las afirmaciones juridicas
dirigiéndose aquella mas bien al adversario que al juez, cuya mision se reduce en
declarar quién ha de probar y con qué medio y por ello, la sentencia definitiva es en
realidad lo que provee a la prueba que surge a media litis, al contrario de lo que
ocurria en Roma, donde aparecian los mas diversos medios de prueba dirigidos al
juez, con admision de la contraprueba, generalmente, y con decision que se
producia al final del proceso. Los elementos probatorios mas importantes que se

utilizaban eran: los testigos y el juramento.>®

Sin embargo, no es lo mismo el principio romano “actore non
probante reus absolvitur”, que el germanico “reo non probante actor abtinebit”. El
acusado, al no probar, le ocurria exactamente lo contrario que al actor en el derecho
romano justinianeo y no hay, por consiguiente, identidad en el comportamiento
procesal del demandado romano y germanico.>® Cuando surgia la sentencia sobre
la prueba, ésta determinaba quién debia probar y cual habia sido el objeto de la
prueba y como debia desenvolverse la controversia, segun el éxito de la prueba

practicada.

En el mismo sistema germanico, quien aparecia acusado debia

probar que la acusacion no era verdadera, ya que de lo contrario se le determinaba

5 [dem.
5% |dem.
% [dem.
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culpable de la causa. Se hadicho que en el dltimo término, tanto el derecho romano

como el germénico, la posicion del demandado era siempre la mejor.>’

Por otra parte, el fuerte sentimiento religioso entre los germanos
y el rigor de su religion, eran norma segura que la declaracion de los interesados
habia de ser veraz. De aqui la importancia del juramento. El juicio de Dios
respondia al convencimiento de que los dioses no podian, si eran invocados, hacer
triunfar sin razén y si la victoria llegaba, era porque la divinidad habia proclamado
el derecho justo. Para el pueblo germanico la verdad incosteable es aquella que se
deriva del juramento y del juicio de Dios, con la consiguiente degradacion del
organo judicial, sobre todo después de producida la sentencia sobre la prueba, por
haberse establecido las condiciones que habian de determinar el vencimiento y con
la consecuencia de que el juez, a partir del instante aquél, podia desaparecer,

entrando de nuevo a la comunidad y confundiéndose con ello.>®

Es posible que a la afirmacion doctrinal de que en el proceso no
existen deberes sino cargas, tenga su antecedente en esta época primitiva. Segun
Goldschmith®® | el procedimiento germano estaba transido de un sistema de pruebas
formales, una de las cuales era el juramento de purificacion, en el que se colocaba
el demandado en la alternativa de justificarse o sucumbir. La discrepancia se
decidia en duelo, empleandose diversas ordalias como la del fuego o hierro
candente, el agua hirviendo o fria (las cuales nos reafirman la importancia de la
religion en la vida de todo germano). Por lo demas, al juramento aludido se

acompafaba generalmente el de otras personas, casi siempre de la misma estirpe,

5 SILVA MELERO, Valentin, La prueba..., op. cit., p. 8.

% |pidem, p. 9.

%9 GOLDSCHMIDT, James, Principios generales del proceso, Editorial Juridica Universitaria, México, Vol. |,
2001, p. 110.
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los llamados conjuratores, que no eran verdaderos testigos ya que deponian

exclusivamente sobre la reputacion del demandado.

Mientras en el derecho romano la prueba era utilizada para
persuadir al juez, quien generalmente podia valorarla con libertad y con limitaciones
que durante el imperio se introdujeron en el proceso germanico, la prueba tenia una
finalidad en si misma y conducia a fijar la sentencia que el juez apenas adoptaba.
De este modo era una actividad casi exclusiva de las partes. Surgidé asi un nuevo
concepto de prueba legal, pues estaba sometida a una rigurosa formalidad y sus
resultados eran generalmente incontrovertibles; pero no se trata de un sistema legal
de pruebas como hoy dia entendemos, formado por numerosas reglas contenidas

en la ley que no podian existir en esta etapa histérica.®®

En el derecho germanico ya no se perseguia la vedad real o
material, como suele decirse, sino un convencimiento puramente formal; el que
resultara del proceso, merced a esos medios artificiales y por lo general absurdos,
basados en la creencia de una intervencion de la divinidad o en la justicia de Dios
para los casos particulares. Asi surgieron las ordalias, los duelos judiciales, los

juicios de Dios, lo mismo que las pruebas de agua y fuego.®!

Como lo sefiala Mittermaier®?, ain y cuando esas practicas eran
verdaderas reglas sobre pruebas que definian la decision del litigio, puesto que el

juez no podia desconocerlas al pronunciar la sentencia.

6 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Cardenas Editor, Buenos Aires, 1981, p.
60.

61 jdem.

62 MITTERMAIER, Karl Joseph Anton, Tratado de la prueba en materia criminal, Editorial Reus, Madrid, 1959,
p. 11.
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Jeremy Bentham®® sefialaba que los procedimientos eran un
juego de azar o escenas de jugleria y, en vez de ldgicos, existian exorcistas y
verdugos; el hombre vigoroso podia defender cien injusticias con el hierro en la

mano, los calificaba de “peritaciones divino-legales del pasado.”

Es importante la observacion de Mittermaier de que hubo
ciudades en las cuales una precoz civilizacién consiguié muy pronto abandonar las
ordalias y los duelos y en donde se infiltraron antes las ideas del derecho romano,
los medio de prueba conocidos en éste y el principio de la busqueda de la verdad
real, aun cuando no se lleg6 a tener doctrina completa. Asi, durante mucho tiempo
los escabinos administraron justicia si tener para sus sentencias mas base que la
de su personal conviccion, orientada por el cumplimiento de las reglas legales. Esta
practica fue un antecedente valiosisimo, que sirvi6 para la expansion de los
principios probatorios del derecho candnico, cuya fuente se encuentra asimismo en

el derecho romano.%*

La influencia candnica posterior, sustituy6é todo aquel formalismo
por la llamada prueba tasada o tarifada; es decir, la vinculacion del juez por reglas
generales de prueba, muy probablemente para precaverse contra la arbitrariedad
judicial. Por lo demas, conocié el germanismo la llamada teoria subjetiva de la
prueba, en la que se hacia depender la condena de un minimo requisito pre-
establecido y la llamada teoria positiva, que vinculaba al juez a un hecho supuesto

y comprobado bajo ciertas condiciones.®>

63 BENTHAM, Jeremy, Tratado de las pruebas judiciales, traduccién Osorio Florit, Manuel, Ediciones Juridicas
Europa-América, Buenos Aires, 1959, p. 45.

64 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria..., op. cit., p. 61.

8 SILVA MELERO, Valentin, La prueba..., op. cit. p. 9.
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Con todo lo anterior, podemos concluir este periodo, sefialando

las caracteristicas principales que existieron en el derecho germanico y que son:

a).- El fuerte papel de la costumbre, cuya practica es la de mayor

antigiedad y que fue creada por la propia comunidad.

b).- Se cataloga como un derecho primitivo, ya que sus
instituciones tenian un caracter arcaico, pues se trataba de una etapa pre cientifica,

en donde el nivel técnico y cientifico era precario.

c).- Las instituciones tenian un caracter asociativo, es decir,
existia un fuerte espiritu de comunidad, el cual se reflejaba en las instituciones y

estructuras juridicas.

d).- Existia un privilegio tribal, consistente en que el derecho

estaba vinculado con la raza y no con la tierra.

e).- El acusado era culpable, salvo prueba en contrario.

f).- La valoracion de las pruebas para dictar la sentencia final,

correspondia a la divinidad a través de las ordalias.

1.3. La Edad Media

El procedimiento en la Edad Media, se forma como resultado de
una combinacion del proceso romano y germanico. En esta etapa se conocieron

las pruebas tipicamente formales a que hemos aludido en esta investigacion v,
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prescindiendo del fendbmeno de la llamada germanizacion de nuestro derecho

medieval frente a la artificiosa romanizacion de las compilaciones.

Por lo que respecta a las ordalias propiamente dichas,
perduraron mas tiempo por no estar reservadas a una determinada clase social, y
su desaparicion fue debida a la influencia candnica y, concretamente, por
excomuniones acordadas en los concilios de Ledn de 1288; de Valladolid de 1322
y antes, con caracter general, por el de Letran de 1215. También se conocieron en
Espafia en la Edad Media las clasicas pruebas de testigos, que prestigiadas por la
influencia romana y candnica, terminaron por desplazar a las demas, calificadas de
“barbaras” y “vulgares”, y las formas ordinarias del testimonio se desenvolvieron
more romano. Posteriormente, adquiere predominio la prueba documental que en

el Fuero Juzgo y las Partidas alcanza gran autoridad e incluso opinién publica®®.

El desplazamiento de las llamadas pruebas vulgares, que
respondia al triunfo del procedimiento inquisitorio sobre el acusatorio, tuvo como
contrapartida, el arraigo de otro medio de prueba de la época imperial romana; el
tormento. Conocido en el Fuero Juzgo, se le menciona en algunos fueros
municipales, pero casi hunca como prueba propiamente dicha. Es en las Partidas
donde se regula la institucion del tormento procesal, como sombras que vinieran a

oscurecer las luces de la recepcion romana.®’

Fue el procedimiento candnico, quien consiguid el abandono
de los medios irracionales probatorios y la introduccion de la légica del juicio; claro
esta, que toda la estructura del procedimiento canodnico seria inconcebible si no se

piensa en los precedentes romanos, y fue el derecho procesal justinianeo, el que

% |bidem, p.11.
67 FIORELLI, Piero, La tortura giudiziaria nel diritto comune, Editorial Dott A Giuffré, Milano, Vol. Il, 1954, p. 146,
citado por Pallares Portillo, Eduardo en su obra Historia del Derecho Procesal Civil Mexicano.
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presentd la base de partida de la ulterior evolucion canodnica, que el derecho
procesal elaboré dentro de una tendencia calificada como l6gica de las exclusiones.
En donde la légica de la prueba y de la investigacion judicial se encuentra en los
textos y de ellos se deduce como el ambito probatorio aparece rigidamente limitado.
La concepcion del derecho probatorio en términos de norma de exclusion continta
bajo los canonistas fieles a los principios clasicos de la prueba, manteniéndose el
principio de contradiccion como insoslayable para la investigacion de la verdad, asi

como la carga de la prueba y la idea de una escala de probabilidades.®®

En los tratadistas medioevales, la teoria de la presuncion se
elabora enmarcandose en el cuadro las teorias retéricas. Su campo es laduday la
probabilidad, y ofrece al juez un camino légico para la averiguacion de la verdad.
Por otra parte, la presuncién de aquella época quedd vinculada a la idea de la
normalidad y, ademas, a un principio de economia procesal que viene a significar
que no debia probarse todo y que imponia prudencia, ya que la probabilidad
contraria no podia quedar excluida. La teoria de la presuncion en cuanto a la l6gica
de la averiguacion, permitia adherirse a la verdad mas probable, y la presuncién se
considerd prueba que partia de la verosimilitud. Es por ello que se desecha la
asamblea germana llamada Ding y se mantienen y le dan mayor importancia a las

afirmaciones de derecho.®

La idea de escala de probabilidades elaborada en el Medievo,
fue la base previa de la teoria de las presunciones y no todas las probabilidades
tenian un valor igual;, algunas eran preferentes por motivaciones éticas. La
probabilidad operaba mejor en el sentido de una presuncion de inocencia y el
principio de la carga de la prueba era la consecuencia de esta idea de la

probabilidad. No es causal, en efecto, que hasta la segunda mitad del siglo XllI, no

8 SILVA MELERO, Valentin, La prueba..., op. cit., p.12
% |bidem, p. 13.
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se formara el principio “Onus probando incumbit ei qui dicit”. En cambio, en el
derecho germano, como hemos visto, la carga de la prueba no incumbia al

demandante, sino al demandado.”®

La “ciencia” procesal medioeval fue entonces identificada con
un capitulo de la dialéctica, y bajo este perfil parece interesante referirse a la
estructura y a la teoria dialéctica de las positiones, que determinaron la
consecuencia de estimar que el momento de la contradictio era esencial, a través
de la correccién reciproca, la exclusion de las argumentaciones y la valoracion de

los sentidos como medio de conocimiento.’!

Las positiones, desde el punto de vista procesal, fueron un
medio de investigacion de la verdad. Su fin era la elaboracion de pruebas nuevas
y complicadas cuestiones, y para construirlas, los doctores medievales se sirvieron
de una institucion procesal ya existente: el interrogatorio, que se utilizo para probar
por medio de contestaciones o respuestas del adversario, y lentamente, a través de
un largo proceso, los interrogatorios se transformaron a positiones a las que sélo
desde el siglo Xll se comienza a recurrir, considerandose como acto exclusivo de la
parte, no del defensor, y no podian ser ordenadas de oficio por excluirse la
intervencion del juez en la cuestién de hecho. A propdésito de las positiones se
habia afirmado, que el testimonio de la parte debia estar limitado a las percepciones,
y la doctrina medieval advirti6 el complejo problema de desbordar el mundo de la
percepcion, para pasar a lo que podriamos definir, usando una expresion moderna,
al de calificaciones juridicas, y por eso, el remedio mas eficaz contra los posibles
errores fue limitar el campo de la admisibilidad de esta prueba. El dato sensible del

testimonio aparecia ligado a limites subjetivos, y la critica de esta prueba tendia a

0 idem.
L GUILLANI, Giuseppe, Il Concetto di prova, contributo alla légica giuridica, Milan, 1961, p. 4, traduccién de
Davis Echandia, Hernando, citado en su obra Teoria General de la Prueba judicial.

47



encontrar la verdad entre el conglomerado de razones e incertidumbres ante nuevas

verdades.”?

Las positiones, por otra parte, simplificaron la carga de la
prueba en cuanto permitieron probar por medio de respuestas del adversario.
Posteriormente, la desvalorizacion del juramento hizo que fueran perdiendo las
positiones su preeminencia y fueron sustituidas progresivamente por articulos que
era el testimonio de los terceros, es decir, llegar a la verdad por medio de las
respuestas al interrogatorio que se le formulaba a terceros ajenos al proceso. Este
sistema fue después familiar, y se generaliz6 en toda ciencia procesal europea. La
admisién del mecanismo de las posiciones en la estructura del proceso medieval,
permitio la utilizacion del saber de las partes en un procedimiento de tipo
dispositivo, dominado por la iniciativa de aquellas y con la rigida neutralidad del juez,
y nétese que hoy, desde el punto de vista tedrico al menos, este testimonio de las
partes aparece mas bien vinculado, en los paises donde se admite un proceso que
en este aspecto se configura como inquisitivo, habiéndose apuntado el peligro de
una “tortura” a las mismas por medio del interrogatorio; siendo, por otra parte,
bastante claro que el conocimiento a través de testigos fue una elaboracién doctrinal
gue tuvo como precedente precisamente aquel testimonio de la parte (teoria de las

positiones) y ulteriormente de los terceros (teoria de los articulos).”?

Por eso en la Edad Media cabe decir que se produjo una
construccion unitaria del testimonio, que tuvo en cuenta conjuntamente aquellas
informaciones de las partes y de los terceros, a través de las FIDES (promesas

respecto a la palabra dada en cumplimiento a las obligaciones contraidas frente a

2 PRIETO CASTRO, Leonardo, Estudios y comentarios de derecho procesal civil, Editorial Reus, Madrid, Vol.
I, 1950, p. 195.

8 CAPPELLETTI, Mauro, La testimonianza Della parte nell sistema dell’oralita, citado por Silva Melero, Valentin
en la obra, La prueba procesal, op. cit., p. 372,
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otra persona, fuerza probatoria dimanante de los negocios juridicos cuya existencia
esta atestiguada por la intervencién de la autoridad competente). La estructura
misma del mundo social histérico de aquella época aparecia basada sobre el
testimonio, entendiéndose la credibilidad como una tendencia natural del hombre.
El testimonio en cuanto acto humano de comunicacion, implica una distincién entre
textis y digtum (proposicién en que se expresa el testimonio). Se situo el centro de
atencién en el concepto de FIDES (fides publicas que no es otra cosa que la fe
publica que se traduce en una fuerza probatoria dimanante de los negocios juridicos
cuya existencia esta atestiguada por la intervencion de la autoridad competente)
naturalmente en relacion a la credibilidad que pueden ofrecer diferentes personas.
Por eso, en el caso de duda, de FIDES incierta, se considerd que el remedio mas
eficaz es la exclusion (audiendi non sunt). Por lo demas, posteriormente, fue
aceptado el conocimiento de la verdad probable en contraposicién de la verdad
necesaria, de elaboracion medieval, y se comprende que en la reconstruccién
judicial del hecho se precisaba renunciar a la verdad, sin que existiera, para usar un
lenguaje moderno, una verdad material al lado de una verdad formal. Una simple
verdad judicial que se obtiene en virtud del procedimiento de investigacion basada

en la prueba.’

La reconstruccién judicial del hecho aparecié a los doctores
medievales, nutridos de estudios légicos y dialécticos, como un aspecto particular
del estudio de las razones puras, siempre en relacion al problema del conocimiento
a través de los testimonios. En tales reconstrucciones, la investigacion fue estimada
como un analisis de proposiciones probables y la probabilidad fue considerada en
relacion a un evento Unico, no a una serie de posibilidades. Se trata de un tipo de
conocimiento con un sentido de desconfianza hacia lo que se calific6 garrula
dialéctica. En la base del testimonio y como fundamento del mismo, estaban los

sentidos y percepciones, ya que testimonio no significa otra cosa que comunicar las

4 SILVA MELERO, Valentin, La prueba..., op. cit., p. 16.
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propias percepciones.’”> Una vez que se afinaban las cuestiones que son materia
propia de la controversia se recibe el pleito a prueba con la circunstancia de que
rige una teoria probatoria legal o formal, es decir, reglas determinadas para la
apreciacion de las pruebas; la sentencia definitiva puede ser impugnada como
sentencia inicua (injusta) o por vicios en el procedimiento mediante la questa de

nulidad.”®

Los tratadistas del medievo, en cuanto percibieron la conexién
del conocimiento a través de testimonios en su relacion con los sentidos,
mantuvieron su fe en el principio aristotélico, segun el cual, el juicio del intelecto
sobre la naturaleza de los estimulos, esta tanto mas sujeto al error cuando mas se
aleja de la propia sensorialidad y, por ello, advirtieron la necesidad, tanto de que el
testimonio se limitara rigidamente a las sensaciones, como a que la prueba testifical

fuese objeto de un juicio critico por parte del juez.”’

En cuanto a la verdad con relacion a la prueba, hay que tener
en cuenta que los sentidos no son causa del conocimiento de las cosas, sin ocasion.
Por “causas” hay que entender las razones y las circunstancias que justifican las
afirmaciones. En la Edad Media era rigido el criterio de exclusién de todo aquello
qgue podia adulterar la percepcion del testigo; es decir, que se mantuvo pura la
distincién entre hechos procesales y hechos que se deducen de aquéllos, y que no
son el resultado de una percepcion, sino de un juicio que por tal motivo quedaba
excluido del testimonio. En cuanto a las presunciones, si eran juridicas producian
la consecuencia de liberar la carga de la prueba, y las demas se consideraban

también como indicios.”®

S CHIOVENDA, Giuseppe, Curso de derecho procesal civil, Editorial Harla, México, Vol. VI, 1997, p. 87.
6 www.scielo.com.ch.

" SILVA MELERO, Valentin, La prueba..., op. cit., p. 17.

8 FIORELLI, Piero, op. cit., p. 205.
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Por lo que se refiere al principio segun el cual el juez debia
juzgar de acuerdo a lo “alegado y probado”, se dice que surgio en la escuela de
Bolonia y que después de muchas controversias se establecié definitivamente. El
interés por la verdad subsistia y, cuando aquel postulado no producia el resultado
previsto, el juez usaba de oficio medios inquisitivos, con los que puede decirse que
ambos sistemas judiciales coincidian, tanto en el proceso civil como en el penal,
como lo revela que en relacién a la tortura hubo jurista que llego a sostener que era
medio necesario para obtener la verdad no solo en causas criminales, sino también

en las calificadas “pecuniarias”.”

La especulacion medieval parecia ignorar la autonomia de los
hechos, y la cuestién de hecho vivia sin separarse de la juridica. El juicio sobre la
relevancia de la prueba ocupaba un lugar primordial en la l6gica de la decision, y tal
juicio era como un limite entre el mundo de las percepciones, y el de las
calificaciones juridicas. Los presupuestos de la separacion entre las dos cuestiones
deben buscarse en la especulacion que llega a escindir y distinguir la tesis de la
hipétesis. La busqueda del hecho comenz6 entonces a aparecer como operacion
técnica, y el razonamiento judicial fue configurado como un silogismo. Asi se fue
preparando la via para introducir en el derecho el concepto moderno de la prueba

gue aparece vinculado a los métodos de la investigacién empirica.®

1.4. Derecho Anglo Sajén

Por lo que se refiere al derecho anglo sajon, si en el continente,
a partir del siglo XIV, reprodujo un alejamiento progresivo de las técnicas de la ratio
artificiales, los juristas ingleses no fueron insensibles a las pretensiones de la razén

natural contenidas en la obra de Hobbes. EIl derecho probatorio (law of evidence),

™ [dem.
80 GUILLIANI, Giuseppe, op. cit., p. 223.
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concebido como un sistema de normas de exclusion, es el resultado de un
ordenamiento juridico particular ligado a la distincion entre jurados y jueces y
muchas de sus reglas estan en conexion con la institucion del jurado que aparece
en el siglo Xlll, abandonandose a partir de entonces el antiguo procedimiento

basado en los juicios de Dios.8!

Originalmente, aquellos jurados, combinaban la funcion de los
actuales con la de los testigos, pudiendo formar la libre conviccién sobre las bases
de pruebas recogidas fuera del proceso. Estructuralmente, es diferente el sistema
continental al anglo sajon, ya que en aquél el juez mismo juzga de los hechos, y la
diferencia entre los jurados y los jueces togados, como es sabido, son
exclusivamente las cuestiones juridicas, en tanto que los hechos, son el cometido
de los jurados. Sucesivamente aparece, en el derecho anglo sajon, la separacion y
diferenciacion del jurado y de los testimonios, y una vez que éstos fueron admitidos,
aguéllos decidian ya no sobre la base del conocimiento Procopio, con lo que el
testimonio representaba entonces la prueba por excelencia y, €l término evidence,
hasta el siglo XVII, significé prueba testifical. A Partir del siglo XVI se fue perfilando
en el derecho inglés un rigido sistema de reglas de exclusion, mientras tanto, al
mismo tiempo se iba fijando los principios de un sistema procesal basado en la
contradiccion. En la actualidad se ha llegado a la conclusion de que todo el edificio
de la Law of evidence fue constituido en los siglos XVII y XVIII, en conexién con la
idea de la verdad probable, contrapuesta al conocimiento cierto propio de la

matematica y de las ciencias naturales. &2

81 SILVA MELERO, Valentin, La prueba..., op. cit., p. 20.
8 [dem.
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Finalmente y segun Guilliani® la técnica de la ratio probabilis,
no se debe al influjo exclusivo de Locke, sino que tal técnica hacia tiempo que

estaba asimilada en la tradicion juridica inglesa.

Cuando frecuentemente se acostumbra decir que el proceso
angloamericano constituye una estructura totalmente Unica, no teniendo ningun
punto en comdn con los procesos germanos y romanos®, la afirmacion es solo
parcialmente correcta. El proceso de la Chancery Courts, el que se estructurd sobre
la equito (equidad), fue un hermano gemelo del proceso romano-canoénico y en
definitiva derivaba de la rama continental®>. En las Common Law Courts sobrevivia
el juicio por jurados (jury-trial) lo que diferencié del continente. Como caracteristica
especifica de la cultura juridica angloamericana se acude frecuentemente a los writs
como escritos introductorias del proceso y al law of evidence, donde los jueces legos
se deben proteger de la manipulacién de los abogados mediante reglas de
admisibilidad de la prueba. Visto esto correctamente no existe originalidad en estos
institutos y se puede constatar que son cercanos al sistema continental europeo, sin
que ello se afecte el sentimiento propio angloamericano. Los writes se desarrollan
a partir de la brevia originalia de los cancilleres reales y se vinculan muy fuerte con
las lettres de justice como escritos introductorias propios del proceso del parlamento
parisino y ambos se desarrollaron, en sus formas, en base al modelo histérico del
procedimiento formulario romano con sus férmulas y reglas para la demanda® Hoy
en dia se sabe también que la mayoria de las reglas de admisibilidad de la prueba,
como por ejemplo best evidence y harsay rule o pawl evidence rule, tienen sus
raices en la doctrina de la prueba y que el juicio por jurados se desarrollo

fuertemente con otra finalidad a la que existia en el continente.

8 GUILLIANI, Giuseppe, op. cit., p. 1894.

8 MILLAR, Robert Wynes, Civil procedure of the trial courts in historical perspective, New York University, Nueva
York, 1952, p. 27.

8 |bidem, p. 13-38.

8 PRINGSHEIM, Fritz, The inner relationship between english and roman law, Heidelberg, 1961, p. 76-90.
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Para las cortes inglesas con su proceso romano-canonico es
valido el andlisis desde el antiguo y hasta su nuevo proceso de conocimiento sin
reservas, aun con el otro proceso paralelo y opuesto que existia®’. Esto rige con
modificaciones en la forma, también para las cortes del derecho comun con sus
jueces-jurados. Para jueces legos, sin embargo, no resulta aplicable un sistema de
reglas legales de pruebas. Ellego valorara siempre de acuerdo a su propia e intima
conviccion conviction intime cada vez mas fuerte que el juez letrado. Necesitara
una cierta libertad de valoracién. Debido a que también el jurado no deseaba
renunciar a filtros de racionalidad supraindividual, se modificé en forma adecuada
el conjunto de reglas de la prueba romano-candnicas para el descubrimiento de la
verdad. Asi transformé un sistema de reglas de admisibilidad de la prueba a los
efectos de poder, desde el inicio, proteger al jurado de determinados medios de
prueba®. La finalidad del sistema de pruebas legales o reguladas mediante reglas
fijas tuvo por objetivo principal, tanto en el proceso continental como en el de las
cortes inglesas, la regulacion inmediata del descubrimiento de la verdad por parte
de los jueces letrados. La finalidad del sistema de reglas probatorias en el modelo
perjurado tenia por objeto proteger al juez lego de medios probatorios dudosos
filtrando todo elemento que pueda influenciarlo. Esta doble finalidad representada
por la dicotomia descrita en el derecho probatorio del proceso candénico y sus
sucesores, fue facilitada por las cortes del derecho comun con su transformacién
plena. Sin embargo, en principio, esta diferenciada finalidad ha sobrevivido hasta

nuestros dias.

La familia juridica angloamericana tuvo que pagar, por el
jurado, un alto precio con su sistema de law of evidence. Silos jueces legos pueden

ser protegidos mediante un buen y sutilmente estudiado sistema de admisibilidad

8 MILLAR, Robert Wynes, op. cit., p. 26.
8 MACNAIR, Michael, The law of proof in early modern equity, Duncker & Humblot, Berlin, 1999, p. 26.
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de la prueba contra una manipulacién dramatica, aparece realmente como dudoso
y permanece sin control®®. De esta forma la vinculacion entre legitimacion
democrética inmediata de los jueces legos y el tradicional law of evidence esté quizé
fundada sélo histéricamente y no representa realmente un requisito necesario para
el desempeiio de la actividad de los jueces legos. Son precisamente los romanos,
mas que toda otra cultura juridica, los que daban un gran valor que era trasladado

también a la filosofia y al arte.

1.5. LaRevolucién Francesay la Codificacion

La revolucion francesa fue un movimiento importante en lo
economico, filosofico, politico, dentro de la sociedad de esa época, en especial de
la europea. Represento el triunfo de la burguesia, lo que significé un gran avance

en la lucha de las clases sociales.

En el dmbito politico, la revolucion francesa basandose en la
filosofia de la época de la ilustracién, logra tocar el punto fino del poder absoluto
que existia en ese momento y que tenian los monarcas, lo cual da como resultado
derechos del hombre que hoy conocemos como garantias individuales, es decir, lo
gue pretendia era la libertad de los individuos, libertad que no solo se reducia a la

de la esclavitud, sino intelectual, social, econémica, etc.®

Con relacion al Estado, durante la revolucion francesa, los
organos de autoridad estatal, solo podian hacer aquello que se les habia conferido

previamente, es decir, aquellas funciones y atribuciones que previamente se le

8 SWARD, Ellen, The decline of the civil jury, Carolina Academic Press, Durham North Carolina, 2001, p. 243-
271.
%0 |bidem, p. 72.
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habia impuesto; en cambio, el ciudadano es libre y no tiene limitaciones méas que la

ley le fija.

En Francia, escritores como Montesquieu, Voltaire y Brissot de
Waraville protestaron contra el sistema judicial medieval y, en la Asamblea
Constituyente de 1790 se recogieron esos conceptos al pronunciarse contra las
pruebas formales en materia penal y, consagrarse el sistema de la conviccion intima
de los jueces, la cual quedo sancionada en las en las leyes de 18 de enero y 29
de septiembre, ambas de 1791, cuyo principal autor fue Wuport. Y es asi como se
entra a la fase sentimental que seria mas conveniente denominar de la conviccion

moral.

La fase de la conviccibn moral, acogié las teorias de
Montesquieu, Voltaire y sus seguidores, con las leyes de 1791. El articulo 732 del
Brumario del afio IV de la revolucion, reprodujo el precepto de aquellas leyes sobre
libertad de apreciaciéon y la conviccion intima como Unico fundamento del fallo.
Posteriormente, el Codigo de Instruccion Criminal acogié el mismo principio en su

articulo 342. 21

La Revolucién Francesa tuvo una intima repercusion sobre el
enjuiciamiento criminal y la doctrina de la prueba. En efecto, durante la Revolucion
Francesa se forja el proceso penal mixto (por la combinacion de materiales que
realiza o, anglo francés por la procedencia de los mismos, como consecuencia del
movimiento filosofico que la prepara y que a espiritus como Voltaire y Montesquieu

hizo volver la vista hacia las instituciones judiciales inglesas, donde se mantenia el

% Ibidem, p. 65.
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sistema acusatorio, que en los demas paises habia sido sustituido, de derecho o de

hecho, por el sistema inquisitivo.%?

Un cambio tan radical en las instituciones, hubo de provocar una
renovacion forzosa en la literatura, porque la anterior quedé inservible o, por lo
menos, anticuada; aunado a que en el cuadro del proceso penal, el reemplazo de
la prueba legal o tasada, ajena al sistema inquisitivo, reducia el esfuerzo intelectual
del juez a una tarea, en gran parte mecanica, de comprobacién y contabilidad de
requisitos prefijados por la ley y, como consecuencia, se hacia necesario suministrar
al juzgador la preparacion necesaria para enfrentarse directamente con la

apreciacion de la prueba.*

Lo anterior explica el florecimiento de la literatura probatoria a
partir de citada época, asi como el hecho de que la aportacion de los procesalistas

civiles es superior a la de los procesalistas penales, en materia de prueba.

El nuevo derecho francés se difundié por toda Europa sélo
hacia mediados del siglo XIX; pero en Austria duro el sistema legal durante muchos
afos, consagrado en el Reglamento de procedimiento criminal de 1853, que rigi6
casi hasta fines del siglo XIX. Asi se originé esta nueva fase del derecho probatorio,
gue se ha convenido en denominar sentimental, por estar basada en la ilusoria

creencia de la inhabilidad de la raz6n humana y del instituto natural.®*

El nuevo sistema se aplicod al proceso penal que se tramitaba

oralmente y, asi se escindieron los dos procesos, pues el civil continlo sujeto a la

92 ALCALA ZAMORA, Niceto, Estudios de teoria..., op. cit., p. 68.
9 |bidem, p. 69.
% DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria..., op. cit., p. 65.
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tarifa legal y al procedimiento escrito, en el que mientras al juez penal se le daban
facultades inquisitivas para la busqueda de las pruebas, el civil continuaba sujeto a

la iniciativa de las partes.

Segun ya lo observaba Bentham®, “analizar los motivos,
discernir los diversos grados de intencién, desembrollar las causas que influyen
sobre la sensualidad, valorar un testimonio frente a otro, sopesar un testimonio
particular contra una probabilidad general, representa operaciones que supone un
gran estudio del corazén humano.” Estudio que requiere conocimientos psicolégicos

especializados.

Como dijimos antes, el proceso civil continto rigiendo el sistema
de la tarifa legal de pruebas, en virtud de que la corriente sentimental que impuso la
intima conviccion, se limitaba Unicamente al proceso penal. Ello se debié al
concepto privatista basado en el individualismo filoséfico y politico, que del proceso

civil se tenia entonces y que prevalecid hasta finales del siglo X1X.%

Asi las cosas, uno de los principales triunfos de la revolucion
francesa, aproximadamente en el siglo XIX, con la finalidad de garantizar los
derechos de los ciudadanos respecto a las injusticias del estado, surgié la corriente
de la codificaciéon, con la cual se organizaron de manera sisteméatica las normas
legales que existian y que se encontraban en un verdadero desorden. Dicha
codificacion tuvo la gran virtud de poder separar de una manera inteligente,
ordenada y sistematizada el derecho sustantivo, adjetivo y procesal, lo que implicé
un gran avance en el derecho y en la debida aplicacion de la ley y de la justicia, por

lo que de esa manera iniciaron los Cédigos Civiles, Penales, de Procedimientos

% BENTHAM, Jeremy, op. cit., p. 45.
% jdem.
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Civiles, Procedimientos Penales y el de Comercio; sin embargo, diversos autores
sefialan que la codificacion no surgié en la época de Napoledn, sino que siglos antes
se encontraron otros casos de organizacion como lo es el caso del libro segundo
del Fuero Juzgo, la tercer partida de las Siete Partidas, entre otras. Sin embargo,
la importancia que se dio en la codificacion napolednica no es precisamente el
ordenamiento de las normas juridicas, ni la de haber dividido las materias, sino que
a partir de su promulgacion tanto en el continente europeo como en el americano,
se comienzan a promulgar codigos independientes para los procesos civiles y

penales y su importancia radica en la trascendencia mundial de ello. *’

Pero debemos preguntarnos ¢Qué entendemos por
codificacion? Pues bien, la codificacibn no es otra cosa mas que el proceso
decimondnico que heredando de los sistemas ideoldgicos del siglo XVIII, llevo a los
gobiernos nacionales a buscar la unidad a través de la elaboraciéon de codigos
encargada a juristas de prestigio. Realmente la codificacibn comienza con el Code
Civil, porque como bien lo sefiala Paolo Grossi, primero soélo fueron compilaciones
del derecho antiguo. Sea compilacién, recopilacion o simple fijacién, la cuestion
que hace del Codigo Napolednico una cosa diversa, es la busqueda de ese sistema
l6gico descarnado, impersonal y desligado de todo derecho medieval, antiguo y de

privilegios.®®

Finalmente, la codificacion napolednica, al separar la legislacion
procesal, tanto civil (en 1806) como penal (1808), de los respectivos cuerpos legales
sustantivos, marca un derrotero que muy pronto es seguido por las demas naciones

y que hace brotar catedras y libros independientes, consagrados a su estudio.®®

9 Ibidem., p. 72-73.
% GOMEZ LARA, Cipriano, Derecho Procesal Civil, Editorial Trillas, México, 1984, p. 24.
9 ALCALA ZAMORA, Niceto, Estudios..., op. cit., p. 69.
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1.6. Antiguo Enjuiciamiento Espafiol

Hablar del antiguo enjuiciamiento espafiol, no es tan facil, ya que
éste se dio durante diez siglos, aproximadamente; aunado a que su historia, ha
tenido grandes cambios y alteraciones debido a las mezclas de la cultura que han
convivido como lo son la celta, fenicia, griega, romana, arabes y visigodos; Todo
ello tuvo una gran influencia en los juicios de la épocay surgi6 lo que en la actualidad
conocemos como el Fuero Juzgo, que no es otra cosa mas que es la union de la
esencia germanica y romana con un toque de influencia filoséfica y humanistica,
pero tuvo una deficiente aplicacion, pues el derecho popular continto aplicandose

durante la Espafia Medieval. 1

El derecho espafiol tiene sus origenes en tres corrientes: en el
derecho romano, en el derecho germanico y en el derecho candnico, por medio del
proceso comun, el cual es una combinacion de las dos corrientes anteriores y de

ordenamientos candnicos.

Durante el desarrollo y crecimiento del derecho espafiol,
surgieron diversos ordenamientos legales entre los que destacan las Partidas de
1265 el cual tiene como antecedente al Digesto y es un regreso claro al derecho
procesal romano clasico; de igual manera, destaca, la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1855, que es la base de la mayoria de los cédigos de procedimientos civiles de

los paises hispanoamericanos.0!

10 GOMEZ LARA, Cipriano., Teoria...., op. cit., p. 68.
101 fdem.

60



La evolucion histérica del derecho espafiol se basa en los

siguientes ordenamientos:

* El Cbdigo de las Siete Partidas, promulgado bajo el reinado de

Alfonso X, el Sabio; es la obra mas importante del derecho histérico castellano y
una de las que alcanzaron mas difusion. Esta obra también fue conocida como el
Libro de las Leyes; es a partir del siglo XVI cuando cambia el nombre al de las Siete
Partidas en atencion de encontrarse dividida en siete partes.

La Ley de las Siete Partidas es el primordial antecedente juridico
de la Espafia medieval y ocupa un lugar sumamente importante para el sistema
normativo de la Nueva Espafia, ya que mas que una fuente histérica de la totalidad
del derecho procesal de los paises iberoamericanos, es una piedra angular para el

desarrollo de un sistema de derecho contemporaneo como lo es el de nuestro pais.

“Se asegura que las Partidas fueron escritas en Sevilla y que su
elaboracion duré (curiosa coincidencia) siete afios, aunque otros afirman que
aquéllas comenzaron a escribirse el 21 de junio de 1256 y se terminaron el 28 de
agosto de 1265.192

Representan las Partidas el intento de sustituir el viejo derecho
local de los fueros municipales por un nuevo sistema juridico de caracter territorial,
inspirado en la doctrina del derecho romano justinianeo. La Tercera Partida es
importante porque en ella se contienen disposiciones y principios de derecho judicial

y procesal, muchas de las cuales alcanzaron gran trascendencia en la legislacion

192 MEDINA LIMA, Ignacio, Breve antologia procesal, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1986,
p. 81.
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espafiol posterior, y por consiguiente, en todos los paises que tomaron a ésta como

modelo para sus codificaciones.'®

Para hacer alusion al origen del antecedente comentado, nos
remontaremos a la época en la que el Rey Alfonso X ordena a mediados del siglo
XIlII elaborar el Libro de las Leyes que durante el siglo XIV cambia su nombre al de

Las Siete Partidas, cuyo autor fue Jd&come Ruyz.

En lo que corresponde al derecho procesal, esencialmente debe
hacerse un andlisis de la Tercera Partida, que habla de toda la legislacion procesal,
haciendo una interesante concepcion de la justicia, de ahi que se desprenda un
sistema que contiene disposiciones, definiciones y principios de un derecho judicial
y procesal de admisibles deficiencias, ya que, basados en un sistema romano-
candnico, transformaron un proceso que pudo haber sido dinamico, en uno lento,
escrito y formalista, en el que proliferaban los incidentes y recursos, por lo que se
puede decir que es, en esencia, una reproduccion del derecho procesal del Digesto.

* El ordenamiento de Alcala fue promulgado por el rey Alfonso Xl

en las Cortes de Alcala de Henares en 1348; estaba formado por 189 leyes y uno
de los fines principales de este ordenamiento fue el arreglo de los procedimientos

judiciales.

* Las leyes de Toro fueron promulgadas por las Cortes que en

Toro se celebraron en el afio de 1505, bajo el reinado de Juana, hija de Isabel la

103 jdem.

62



Catdlica. El objeto de estas leyes fue aclarar varias dudas respecto a la legislacion

vigente en ese momento.%

* La Nueva Recopilacion Esta obra de contenido muy amplio

consta de doce libros y fue promulgada en 1567. La Nueva Recopilacion adolecia

de muchos defectos, como fue la falta de orden y la mezcla confusa de materias.

* La Novisima Recopilacion fue promulgada en 1805 por el Rey

Carlos IV. En la real cédula que ordena su cumplimiento se explica el cuidado del
rey por hacer una obra sin los errores que él mismo apunta a la Nueva

Recopilacion?o>

* Posteriormente, se inicia la época contemporanea; cabe
destacar que en ésta, aunque no existia un texto codificador de las normas
procesales, tuvo gran trascendencia la Constitucion de 1812, que dedica varios

articulos a la administracion de justicia.

En el siglo IXI, el derecho espariol se vuelca diferente, pues con
la Constitucion de Cadiz de 1812 se inicia la codificacion y asi, poco a poco, todos
los ordenamientos de caracter adjetivo, sustantivo y procesal fueron codificados.
Con relacién a la materia procesal, existieron cddigos de gran importancia como lo
es la ley de Enjuiciamiento Mercantil de 1830, la Instruccién de Procedimiento Civil

del1853, entre otras. 100

104 PALLARES PORTILLO, Eduardo, Historia del Derecho Procesal Civil Mexicano, Universidad Nacional
Autobnoma de México, México, 1962, p. 122.

105 |pidem, p. 125.

106 |bidem., p. 69-70.
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En materia procesal civil destaca la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1855 y la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, ambas de gran importancia para
el tema que tratamos, ya que en ellas encontramos referencias de las diligencias

para mejor proveer.

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, reglamenta las

diligencias para mejor proveer en los articulos 48, 1063, 1068 y 1069.

El articulo 48 establece que tanto los jueces de paz como de
primera instancia o magistrados de audiencia, estan facultados, sin que los litigantes
puedan obligarlos a decretar los siguientes actos para mejor proveer:

Ordenar traer a la vista cualquier documento que considere
conveniente para esclarecer el derecho de los litigantes; exigir confesion judicial a
cualquiera de los litigantes sobre hechos que estimen de influencia notoria y que no
resulten probados; decretar la practica de cualquier reconocimiento o avallo que

crean necesario, y traer a la vista autos que tengan relacion con el pleito.%”

El articulo 1063 menciona que en caso de que los jueces y
tribunales al estudiar un proceso con el fin de dictar sentencia, tuvieran dudas de
como fallar o les pareciera obscura alguna prueba o hecho esencial del mismo
proceso, estaran facultados para dictar de oficio autos para mejor proveer, teniendo
estos, el alcance suficiente para presentar por medio de las partes interesadas en

la litis cualquier documento o practicar o ampliar algunas diligencias probatorias con

107 |Ibidem, p. 126.
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el objeto de atraer al proceso nuevos elementos que arrojen luz sobre los que

aparece dudoso.1%

El articulo 1068 se refiere a que las diligencias para mejor

proveer procedan en toda clase de juicios.%

Por su parte, el articulo 1069 faculta al juez a dictar estos autos
para mejor proveer cuando hayan terminado todas las pruebas y alegaciones de los

litigantes. 10

La ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, reglamenta las diligencias

para mejor proveer en sus articulos 340 y 341.

El articulo 340 menciona en sus cuatro fracciones que después
de la vista o de la citacién para sentencia y antes de pronunciar su fallo podran los

jueces y tribunales acordar para mejor proveer.

Menciona que se traiga a la vista cualquier documento que crean
conveniente con el objeto de aclarar el derecho de las partes en el pleito; podra
exigir coactivamente confesion judicial a los litigantes y terceros sobre hechos que
a su juicio sean importantes en la litis y que le sirvan para tener una mejor vision del
pleito; estara también facultado el juez para mandar practicar o ampliar cualquier
reconocimiento o avallio que considere importante; y podra traer a la vista

indistintamente cualquier auto o tramite judicial relacionado con la litis. !

108 |bidem, p. 127.
109 [dem.

10 |bidem, p. 128.
11 |bidem, p. 129.
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El articulo 341 sefala que una vez que el juez o tribunal ordene
una diligencia para mejor proveer, inmediatamente quedara en suspenso el término
para dictar sentencia hasta que la diligencia para mejor proveer sea ejecutada y
luego que lo sea en el plazo que reste se pronunciard la sentencia o el auto que

corresponda sin nueva vista de partes.!?

2. LA PRUEBA EN LA EVOLUCION DEL PENSAMIENTO PROCESAL

En este apartado, nos abocaremos a estudiar y analizar a la
prueba y al proceso en la evolucidn que el pensamiento procesal ha tenido a lo
largo de la historia, en los diversos sistemas juridicos que surgieron a lo largo de
los afios y hasta nuestros dias.

2.1. Procesalismo Primitivo

Puede y debe perfeccionarse nuestro procedimiento de enjuiciar,
pero es absurdo tratar de cambiarlo radicalmente, pues la legislacion no crea, no

aumenta, no destruye lo que ya existe sino solamente se limita a mejorarlo.*3

El proceso, a lado del cual existe aun la autodefensa, es comun
tanto para las cuestiones civiles como penales y su fin es el de obtener la reparacion
del dafio, procurando tener las partes un acuerdo inicial (conciliacién) y si no se
logra, entonces obtenerlo de manera coactiva mediante el pago de una sancion

pecuniaria, con el objeto de evitar la venganza del lesionado o de su tribul!4,

112 [dem.
113 AL CALA ZAMORA, Niceto, Estudios de teoria...., op. cit., p. 72.
114 GOMEZ LARA, Cipriano., Teoria...., op. cit., p. 60-61.
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“...como sucede en todo procedimiento en el que el derecho material es incierto y

el poder del juez, escaso.”®

En la antigiiedad y a lado de las actuaciones procesales, hay un
constante regreso a las formas autotutelares, y en especial al duelo, al juicio de Dios
y las ordalias; existian diversos medios de prueba que eran empleados por los
pueblos, entre ellos destaca la prueba del agua hirviendo que consistia en que el
individuo al que se sometia a dicha prueba tenia que quedar ileso después de haber
sumergido su brazo en aquélla, al sacar un objeto del fondo del recipiente; la ordalia

aleatoria y la del agua fria.1®

La del fuego y hierro candente, se practicaba colocando la mano
cierto tiempo al contacto de la llama o de un hierro enrojecido; la de agua fria, tenia
lugar en un estanque o rio de bastante profundidad al que era arrojado el presunto
reo, considerandole inocente si permanecia en el fondo, y también cuando arrojado
al agua con ligaduras que le impedian nadar, salia flotando; la de la cruz, dependia
de las fuerzas fisicas de la persona, a quien se reputaba culpable, si no permanecia

con los brazos levantados por determinado tiempo. 7

Los anteriores procedimientos, como ha quedado sefialado en
parrafos anteriores, eran aplicados principalmente al duelo, al juicio de Diosy a las
ordalias, cuyas caracteristicas principales son:

“a).- Juicio publico.

b).- Juicio oral.
c).- De caracter formalista.”1®

115 GOLDSCHMIDT, James., Derecho procesal civil., Editorial Labor, Barcelona., 1936, p. 14-18.
116 GOMEZ LARA, Cipriano, Teoria..., op. cit., p. 61.

117 [dem.

118 jdem.
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2.2. Los Griegos

En Atenas tanto el imperio como la jurisdiccion, radicaban en el
pueblo, quienes elegian a las personas que iban a fungir funcionarios publicos, es

decir, como magistrados, quienes también eran elegidos por la suerte.

De igual manera, se constituyeron dos fueros, el civil y el criminal.
Los tribunales en Atenas eran varios, pero destacaban los de Aer6pago, Efetas,
Parabisto, Helidstico y Metychio, de entre los cuales, los que eran considerados
como los principales tribunales y juicios eran los de Aeropagitas, de los Efetas, de

los Prytanes, de los Heliasticos y de los arbitros.?

En cuanto a las pruebas que se tenian que ofrecer en el juicio,
una vez que se hubiera excepcionado el reo, se presentaban las pruebas la
testifical, instrumental, entre otras, haciendo notar que los testigos presentados no
podian negarse a declarar, a no ser los filésofos (ya que éstos eran considerados
sabios y tenian diversas ocupaciones que los distraian y podian negarse a testificar
a favor o en contra de una persona o bien, hacerlo hasta que ellos lo consideraran
prudente), pero solo bajo la pena de cinco dracmas y prestaban su declaracion bajo
juramento pronunciado en los altares. Estas declaraciones se redactaban por el

escribano, y solo podian ser testigos los ciudadanos atenienses. 20

Por lo que hace a la prueba instrumental, la misma era
considerada entre éstos como de mucha fuerza, en consecuencia los instrumentos

liquidos y confesados, no solo tenian fuerza ejecutiva, sino que se daba juicio sobre

119 CERVANTES MARTINEZ, Daniel, op. cit., p. 43-48.
120 [dem.
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ellos, es decir, los puntos de la litis versaban en dichos instrumentos y se juzgaba y

sentenciaba con base a los mismos.

Otro medio probatorio al que solian recurrir los atenienses en sus
juicios, era el oraculo Delfico Pyton, al cual se consultaba en negocios dudosos y
de dificil prueba. Asimismo tanto el actor como el reo proponian sus pretensiones
y excepciones de palabra, por medio de oradores que patrocinaban a los

litigantes.t??

2.3. Los Romanos

En Roma encontramos un sistema mas completo de
organizacion judicial y de enjuiciamiento civil que ha suministrado las principales

bases al adoptado posteriormente en la cultura europea.

En los procedimientos romanos, primero conocia el magistrado,
quien trataba de conciliar a las partes y les daba un periodo de espera para que
pudieran llegar a algun arreglo y, mientras tanto, éste realizaba algunas sugerencias
o formulas que, en caso de ser necesario, enviaba al juez que continuara y
resolviera el problema para que tuviera una base sobre la cual debia resolver el

conflicto. 122

Cuando transcurria el término concedido por el magistrado y las
partes se presentaban el dia sefialado en el vadimonium (etapa que se daba por
medio de cauciones que en esa época se llamaba vades), ante el magistrado, el

demandante reclamaba el nombramiento de un juez y, si el demandado se oponia,

121 [dem.
122 |bidem, p, 54.
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el magistrado concedia al juez y de viva voz determinaba los puntos litigiosos que
debia examinar y sentenciar. En este momento, las partes, invocaban el testimonio
de las personas presentes, quienes debian declarar ante el juez sobre las palabras
pronunciadas por el magistrado, y de ahi tomé el nombre de litis contestatio, que
era el momento en el cual se determinaba la misién del juez y se fijaba
eventualmente la salida del proceso, asimismo, operaba entre las partes una
especie de obligacidn, ya que substituia al derecho sobre el que se fundaba el litigio,
es decir, un nuevo derecho, el de proseguirlo ante el juez. Después fijado el juez y
antes de salir ante el magistrado, las partes se citaban para comparecer ante el juez
al tercer dia, el cual se llamaba per indinues, y la citacion o aplazamiento
comperinatio. Dicho procedimiento se refiere a que en el dia fijado, plazo que podia
prorrogarse por causas justas, acudian las partes ante él con dos testigos de la litis
contestatio y las partes comenzaban ante el Juez para presentar un resumen del
negocio, causae conjectio; después, seguian los medios de instruccioén, las pruebas
testificales u otras, el reconocimiento de lugares, las alegaciones e informes, y

finalmente, la sentencia. 13

En cuanto hace al procedimiento por férmula, los medios de

prueba eran los testigos, los titulos, el juramento y la confesion.

2.4. Los Germanos

El procedimiento adoptado en los placita minora era sencillo y
breve, ya que el demandante citaba a juicio al demandado para que el dia que se
celebrara la junta o para el dia que sefialaba el conde, y éste explicaba la causa de
la demanda; entonces el demandado comparecia y proponia sus excusas Yy

excepciones, y si no asistia, era citado por tres veces bajo multa que se repatrtia

123 |bidem, p. 55
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entre el conde y del demandante. A dicha citacién se le llamaba admallatio, y la
cual debia hacerse en el domicilio del reo, al mismo, a su mujer o alguno de su
familia; y para poder hacer efectiva dicha multa en el caso de no comparecencia, se
le podian embargar bienes, y una vez presentado a juicio el demandado, alegaba
sus excepciones y defensas, y a ambas partes, se les concedian términos largos
para verificar sus pruebas, las cuales consistian, ya en la presentacion de testigos,
en el juramento prestado por medio de cierto niamero de conjuratores (los
conjuratores eran cierta clase de testigos a los que se les calificaba la fe de sus
declaraciones y solamente, de acuerdo a lo procesado era el nimero de testigos
que podian declarar, por ello, no se especifica el mismo), o en el combate judicial.

124

En relacién a los testigos existian dos especies los conjuratores,
y los sacramentales o compurgadores. Cuando se presentaban los testigos de la
primera clase, se examinaba la mayor o menor fe que merecian sus declaraciones;
y cuando comparecian testigos de la segunda, se examinaban para dar valor a la
declaracion, si el declarante tenia un interés personal que diera una seguridad

suficiente de la verdad o probabilidad de lo que aseguraba.'?®

Por otro lado, existian pruebas vulgares las cuales eran
conocidas con el nombre de juicio de Dios o juicios por excelencia, ordalia, y a las
cuales recurrian frecuentemente los germanos, en virtud de la creencia
supersticiosa que les dominaba, ya que sobre el ser supremo intervenia en ellas
para sostener la inocencia acusada, o para castigar al delincuente cuyo crimen no
podia averiguarse. Una vez instruida la causa o el pleito, se pasaba a sentencia,
en donde el conde presidia la sesion, resumia los hechos, las alegaciones y el

resultado de las pruebas ofrecidas por las partes y exhortaba a los jueces a que

124 |bidem, p. 60 — 61.
125 jdem.
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fijaran la controversia y dictaran sentencia con arreglo a la ley o jurisprudencia que
era aplicable al caso concreto. La ejecucion de sentencia incumbia también al
conde, a no ser que comprendiera su condena intereses de gran cuantia que

afectaran a la nacion, pues entonces pertenecia su ejecucion a la asamblea general.

126

2.5. Escuela Judicialista

Antes de entrar de lleno al estudio de las caracteristicas
principales del periodo de la escuela judicialista, resulta importante y necesario
hacer mencién respecto de la denominacion de la escuela, ya que en nuestro
lenguaje juridico procesal la palabra “juicio” tiene raices muy arraigadas con los
sujetos y las etapas que lo integran, ya que en el presente periodo se referian al

“juicio” como sinénimo de proceso. 1%’

Bolonia es considerada la cuna del derecho procesal y no porque
en esta ciudad haya surgido el mismo, sino porque como ha quedado expuesto en
el periodo primitivo, no se cuentan con suficientes exposiciones procesales del
origen del derecho procesal, motivo por el cual durante los siglos XII y XllI, diversos
jurisconsultos italianos se dieron a la labor de realizar pequefios compendios en los
que dividen los procesos en etapas o fases a las que les llaman “tiempos”y es,
precisamente, durante el transcurso de los mismos en donde se da origen a diversos
conceptos juridicos procesales importantes y utiles en la actualidad, como lo es la

preclusion. 128

126 Jbidem, p. 61
127 ALCALA ZAMORA, Niceto., Estudios de teoria..., op. cit., p. 63
128 [dem.
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La base en la que se sustentaron y trabajaron los jurisconsultos
de la escuela bolofiesa es el derecho comun, por predominar en éste las
instituciones romanas, germanas y canodnicas y precisamente de éste derecho,
proviene el sistema continental europeo, dentro del cual se propago el régimen de
los juicios, por lo que los estudiantes europeos al concluir sus estudios, poco a poco
sustituian dentro del &mbito juridico, el derecho nacional germénico por el derecho
comun, aunado a que los tribunales eclesiasticos también aplicaban el derecho

comun.

No hay que olvidar que en el movimiento judicialista destaco un
personaje de gran importancia e impulsor de la escuela, el maestro Jacobo de las
Leyes; estudiante de la Universidad de Bolonia en la que se fundaron las bases del
derecho comun, lo que trajo como consecuencia que de sus tres escritos de
contenido procesal, que en la actualidad se conservan, exista la influencia tan
marcada del derecho comun. EIl primero de sus escritos y el mas importante y
trascendente en nuestro derecho se titula “Las flores del derecho”, que es
practicamente el punto de partida de las instituciones procesales
hispanoamericanas y que influye en gran medida a crear la terminologia juridica

espafiola y que fue el borrador de la tercera partida del Cédigo Alfonsino.?°

2.6. Los Préacticos

La tendencia de los practicos se caracteriza, segun la mas

acusada doctrina, por estas notas:

a) Contemplacién de la materia procesal como ciencia.

129 |bidem, p. 63.

73



b) Escritura en castellano y no en latin.

C) Ofrece analogias como el stylus curiae (uso).

d) Hay diversidad de opiniones acerca de los preceptos legales, deformados o
anulados por éstas.

e) Una tendencia marcada al nacionalismo.

En Espafia esta tendencia se dio a partir del siglo XVI al XIX; en
esta época, diversos autores escriben una variedad de temas y libros en los que
destacan la voz “practica” o “praxis”. Sin embargo es notable la diferencia que existe
entre los practicos de los siglos XVI-XVII y principios del XVIII, en lo que hay una
gran cantidad de informacién un poco confusa derivado de la falta de métodos y
exceso de opiniones y por una mezcla de practicas procesales con el derecho
sustantivo, con los practicos de finales del siglo XVIII y XIX en los que se destacan
por una critica clara y porque se inicia el periodo procedimentalista que es la base

del derecho procesal actual.'*°

Con los précticos surgieron diversas figuras juridicas importantes

como lo son:

a) La explicaciéon de la naturaleza del proceso como un
cuasicontrato.

b) Derecho concursario, que es el inicio del derecho
concursal actual.

C) Los conceptos de instancia e instituciones, terceria y
apelacion.

130 |bidem, p. 67
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2.7. El Procedimentalismo

Es un sistema de origen francés. Esta época se caracteriza por
tener un alto contenido de organizacion judicial, competencia y procedimiento y su
explicacion y exposicion supera a los practicos, aunque no es suficiente para estar

al nivel de otras ramas del derecho.3!

Las causas del procedimentalismo son de indole politico
(Revolucion Francesa) y juridico (Codificacion Napolednica). La primera, tuvo gran

influencia en el enjuiciamiento criminal y en la doctrina de la prueba.

Al respecto Niceto Alcala Zamora sefiala: “En efecto, durante la
Revolucién Francesa se forja el proceso penal mixto (por la combinacion de
materiales que realiza) o anglo francés (por la procedencia de los mismos), como
consecuencia del movimiento filoséfico que lo prepara y a que espiritus como
Voltaire y Montesquieu hizo volver la vista hacia las instituciones judiciales inglesas,
donde se mantenia el sistema acusatorio, que en los demas paises habia sido

sustituido, de derecho o hecho, por el sistema inquisitivo” 13?

El principal objetivo de dicho sistema era el de reducir el esfuerzo
intelectual del juez a un trabajo de mera comprobacion y verificacion a efecto de
gue se cumplan con los requisitos que se encuentran previamente establecidos en
ley y, para ello, era necesario que el juzgador contara con conocimientos suficientes

para poder enfrentarse debidamente a la apreciaciéon de la prueba.!*3

131 jdem.
132 |bidem, p. 68.
133 jdem.
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Todo lo anterior explica claramente el surgimiento de textos en
materia probatoria, ya que en este sistema se redujo la labor del juez a una simple
apreciacion y verificacion de requisitos procesales y de las pruebas; motivo por el
cual, las aportaciones realizadas en este periodo fueron de mayor importancia las

de los civilistas que la de los penalistas.

Niceto Alcala Zamora manifiesta que “El factor juridico
determinante del procedimentalismo se produce durante la primera decena del siglo
XIX: la codificacion napoleonica, al separar la legislacién procesal, tanto civil (1806)
como penal (1808), de los respectivos cuerpos legales, sustantivos, marca un
derrotero que muy pronto es seguido por las demas naciones y que hace brotar

catedras y libros independientes consagrados a su estudio” 134

En esta etapa historica del derecho, surgié un jurisconsulto y
filésofo de gran importancia, Jeremy Bentham, quien con sus multiples trabajos los
relaciona con la organizacion judicial y a las pruebas, tuvo gran influencia en el
derecho, a tal grado, que en la actualidad perdura su ideologia en paises como
Francia, Estados Unidos de Norteamérica y Espafia.

3.- CORRIENTE CIENTIFICA DEL PROCESO O PROCESALISMO
CIENTIFICO

“Cuando el procedimentalismo ha producido ya varios de sus
mayores frutos, se inicia en Alemania el Derecho Procesal Cientifico. Este momento
se suele localizar en una fecha: 1868, en la que Oscar Bulow publica en Giessen su

célebre libro La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales

134 |bidem, p. 69.
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(Die lehre van den processcinreden und die processvoraussetzungen) y concibe el

proceso como una relacion juridica que progresivamente se desenvuelve” 13>

“Bulow tuvo dos aportaciones muy importantes en este sistema

y son:

a).- Encontrar una explicacion meramente publicista a la
naturaleza del proceso.

b).- Provocar un movimiento cientifico procesal que ocasion6 una
renovacion del Derecho.

De igual manera, los cambios que se originaron con el

procesalismo cientifico fueron:

1.- Independencia del derecho procesal del derecho material.

2.- Los conceptos del derecho (accidn, proceso, etc.) se analizan
conforme a criterios del derecho procesal.

3.- El método expositivo es superado y sustituido por el sistema.

4.- El estudio del derecho procesal se hace por medio de técnicas
diferentes ya que hacen Teoria del Derecho Procesal y rompen
sus lazos respecto a la practica forense, ya que ellos penetran
en la fisiologia procesal.”'3¢

135 |bidem, p. 72.

136 |bidem, p. 69.
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3.1. Procesalismo Germanico

Del afo de 1868 a 1914 surge la llamada “edad de oro del
procesalismo germanico”, movimiento en el que no sélo participan alemanes sino
también jurisconsultos de diversas nacionalidades como suizos, hungaros,
austriacos, entre otros y los estudios realizados en esta etapa han influido y han

sido de gran importancia en el derecho procesal de todas las épocas.*®’

Los procesalistas alemanes, después de la segunda Guerra
Mundial, hubieran logrado una “segunda edad de oro”, pero por las ideas que se
encontraban en auge en ese momento (hitlerianas), muchas universidades fueron
privadas de prestigio y como consecuencia de ello, las investigaciones y las

aportaciones que se daban no tuvieron ninguna fuerza.

3.2. Procesalismo Italiano

Carnelutti es el principal promotor y él es quien hace la diferencia

en este procesalismo, el cual se divide en cuatro etapas.!3®

a).- Escuela exegética.
b).- Teorias particulares.
c).- Teoria general del proceso del conocimiento.

d).- Teoria general del proceso.

137 |bidem., p. 73.
138 |bidem, p. 75.
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Sin embargo, el procedimentalismo se basa en la escuela

exegética y las teorias particulares.

El fundador del procesalismo italiano lo fue Chiovenda, quien
con el método germanico trabajo para pulir este sistema sobre las instituciones
romanas e italianas; su teoria influyé en gran medida a los procesalistas penales,

no en cuanto a métodos, sino a la aceptacién de postulados y conclusiones.!3°

Dentro de los grandes autores de este procesalismo
encontramos a Calamadrei, Redenti y Carnelutti, quienes con sus obras y

aportaciones influyeron en gran medida los enjuiciamientos civiles y penales.

3.3. Procesalismo Espaiiol

No mucho se sabe acerca del procesalismo espafiol, pero
aproximadamente en al afio de 1920, la influencia de Chiovenda impulsa al derecho
espafiol el cual se encontraba sometido y sumido en un procedimentalismo
decadente. Sin embargo, en este sistema el derecho procesal civil tuvo mayor

empuje y auge que el penal.}%

3.4. Procesalismo Iberoamericano

Tuvo su crecimiento a partir de 1941, surgido de manera
paulatina en todos los paises de Latinoamérica. El mejor procesalismo americano
se encuentra en Brasil, Uruguay y Argentina, en donde las influencias europeas de

independencia son trascendentales para dicho continente, pero las caracteristicas

139 [dem.
140 |pidem, p. 77.
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de esto es que dicho sistema tiene rasgos particulares y da bases suficientes para

el inicio de una ciencia propia con fundamento en estudios de derecho procesal.#

3.5. Procesalismo En México

México, ha recibido influencia del sistema, aunque creo un gran
retraso, sin embargo, en nuestros dias hay exponentes en nuestro sistema procesal

de la teoria de Carnelutti.

Por lo que se pueda hablar de la evolucion de la Teoria General
del Proceso y llegar a su composicion absoluta y total, forzosamente, debemos
pasar por todas las etapas de derecho procesal, ya que cada etapa evolucioné de
una manera importante, la forma de concebir la teoria general del proceso de

manera tan amplia como la aparicién del derecho en la vida diaria del hombre.

3.6. Derecho probatorio

Al tomar en consideracién que todo lo relacionado con la prueba
tiene gran importancia y relevancia en el proceso jurisdiccional actual y, que desde
mediados del siglo pasado, diversos autores han analizado y estudiado a la prueba
procesal, ello da lugar a una nueva disciplina denominada derecho probatorio, el
cual se adentra, exclusivamente, al estudio y analisis de normas y principios

juridicos que regulan la prueba dentro del proceso.

La prueba es un elemento esencial dentro del proceso
jurisdiccional y es un elemento indispensable para que la sentencia que se dicte en

el juicio determine que la demanda instaurada estuvo debidamente fundada, motivo

141 |bidem, p. 78.
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por el cual se habla del derecho probatorio que es la disciplina que estudia las

normas que regulan la actividad demostrativa en el proceso.

son:

Los temas principales que se estudian en el derecho probatorio

1.- Concepto de la prueba, que se refiere y analiza lo que es la
prueba en si.

2.- El objeto de la prueba, refiriéndose a lo que es la prueba.
Debe versar principalmente en los hechos en que se basa el
proceso, es decir, en los puntos de litis. 142

3.- La carga de la prueba, determina quienes son los que
prueban, que en este caso, son las partes del proceso, quienes
tienen la obligacion de probar los hechos que son de su interés
con la finalidad de probar sus pretensiones y que la sentencia
gue se llegue a dictar sea lo mas favorable a su favor.43

4.- El procedimiento probatorio se refiere principalmente a como
se debe probar dentro del proceso. En este punto se engloban el
ofrecimiento, la admision, la preparacion, el desahogo y la
valoracioén de las pruebas ofrecidas por las partes en el proceso,
las formalidades, los tiempos y los requisitos que se deben
cumplir al momento de ofrecerse la prueba en juicio.#

5.- Los medios de prueba, para José Ovalle Favela, no son mas
que “los instrumentos con los que se pretende lograr el
cercioramiento del juzgador acerca de los hechos discutidos en
el proceso™#. Son instrumentos y conductas humanas con las

142 GOMEZ LARA, Cipriano., Derecho...., op. cit., p. 99.

143 [dem.
144 [dem.

145 OVALLE FAVELA, José, Derecho..., op. cit., p. 107.
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cuales se lleva a cabo la corroboracion de las afirmaciones
realizadas en los hechos narrados por las partes.

6.- El derecho a la prueba, es el derecho que tienen los litigantes
para ofrecer pruebas que consideren necesarias y con las que
van a demostrar sus extremos y que el juzgador las admita. 14®

7.- Valoracion de la prueba, en este punto se analiza el valor que
tiene la prueba ofrecida por las partes. Generalmente, esta
facultad es Unicamente del juzgador quien, una vez que las
partes hayan ofrecido y desahogado conforme a ley las pruebas,
al momento de dictar sentencia definitiva, valorara éstas con
todos los hechos narrados por las partes, para que concatenados
lo lleven a la verdad y dicte una sentencia totalmente apegada a
derecho.

Para Cipriano Gomez Lara el derecho probatorio es “el conjunto
de normas juridicas relativas a la prueba, o el conjunto de normas juridicas que
reglamentan los procedimientos de verificacion de afirmaciones sobre hechos o

sobre cuestiones de derecho.”#8

4.- CODIGOS DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DEL DISTRITO FEDERAL

El estudio del derecho procesal en México, no se puede estudiar
ni analizar sin tener conocimiento del derecho procesal espafiol, esto es asi porque
el derecho espafiol se aplicé varios afios en México (durante el Virreinato) y porque
la legislacion de la época independiente de México y el México moderno, se

encuentran influenciados en el derecho procesal espafiol, el cual, a su vez, tuvo

146 GOMEZ LARA, Cipriano., Derecho procesal..., op. cit., p. 100.
147 [dem.
148 [dem.
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gran influencia del derecho romano y del germénico, ademas de la mexicanizacion

procesal.14?

Las leyes mexicanas surgieron con la inquietud y la finalidad de
derogar la Instituciéon del marqués de Gerona, en la que se trataba de conseguir la
tramitacion de los juicios de manera breve y acabar con las malas practicas, surgio
como inquietud de diversos juristas espafioles que consideraban que las leyes
procesales eran las mas dificiles de reformar de manera radical, aunado a que se
creaban ciertos intereses a favor de determinadas clases sociales, la Ley de
Enjuiciamiento Civil, legislacién espafiola que tuvo una gran influencia en nuestro
derecho civil y procesal lo fue la Ley de Enjuiciamiento Civil de 5 de octubre de
1855, con la que se aspiraba a restablecer las reglas cardinales de los juicios que

se encontraban olvidadas en las antiguas leyes espafiolas.*°

4.1. Legislacion Procesal Civil Mexicana

El Cédigo de Procedimientos Civiles de 1932, mismo que a la
fecha se encuentra vigente, aunque con algunas reformas que han sido necesarias
derivadas de los avances sociales y tecnolégicos de la sociedad, ha sido el modelo
de varias legislaciones estatales en nuestro pais. El ordenamiento legal en comento,
fue elaborado por un grupo de juristas de gran renombre, como lo son, Gabriel
Garcia Rojas, José Castillo Larrafiaga y Rafael Gual Vidal, quienes al tomar
diversas instituciones de los Cédigos de 1872, 1880 y 1884, pudieron concluir dicha

legislacion. >t

149 QERVANTES MARTINEZ, Daniel., op. cit., p. 26.
150 [dem.

151 fdem.
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Para el andlisis del derecho procesal mexicano y del desarrollo
que hasta nuestros dias ha tenido el mismo, debemos sefialar tres etapas

importantes y trascendentes de éste, mismas que a continuacion expongo:

a).- Etapa primitiva.- En el México precortesiano, la
organizacion del derecho era poco conocida, ya que las investigaciones que se han
realizado en estos tiempos, al respecto, no nos aportan ningun elemento especifico
sino mas bien impreciso y es penoso ver que el derecho de los aztecas de la época
precortesiana no fue tan poderoso para dejar huella en el derecho mexicano

posterior y actual.

Como en la mayoria de los pueblos primitivos, la administracion
de la justicia en las diferentes culturas indigenas, se basaba en la potestad del jefe
y se desenvolvia a procedimientos meramente orales. Era una justicia sin formalidad
y sin garantia alguna. En los procesos de esta época, el criterio del juzgador estaba
cien por ciento influenciado por las costumbres y la sociedad que existia en ese
momento, aunado a que cada tribu tenia su ley y por tanto, al juzgar tenian que usar

sus criterios.

Los usos y costumbres de los indigenas, existentes antes de la
conquista de los espafioles, quedaron confirmados y plasmados en la Recopilacién
de Indias, siempre y cuando éstos no fueran contrarios a la religién ni a las Leyes

de Indias.12

b).- Derecho procesal virreinal.- Este derecho fue una pequefia

muestra de la organizacion juridica que existia en ese entonces en Espafia, quien

152 [dem
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en ese momento dotd a la Nueva Espafia (México) de instituciones juridicas muy
similares a las suyas, motivo por el cual su legislacion procesal estuvo vigente en el
México colonial directamente y, con posterioridad, de manera supletoria para
colmar ciertas lagunas que existian en el derecho que habia surgido y estaba
vigente en los paises americanos y que estaban sometidos a la corona espafiola.
Este derecho se formo, basicamente, por las leyes de Espafia dictadas de manera

especial para los territorios americanos.

En este derecho surgio la llamada Recopilacion de Leyes de
Indias, en la que se dispuso que en los territorios ultramarinos sujetos a la corona
espafiola, fueran consideradas como derecho supletorio de éstas el espafiol, de
conformidad con la prelacion establecida en las Leyes de Toro. Esta recopilacion
contiene, entre otras, normas sobre procedimientos, recursos y ejecucion de
sentencias pero con lagunas tan grandes que resultaba necesario aplicar de manera

supletoria y de manera frecuente las leyes espafiolas.

Los Autos Acordados de la Real Audiencia de Nueva Espafia y
las Ordenanzas de Intendentes, cuyo contenido contempla ciertas disposiciones de
naturaleza meramente procesal, surgieron como derecho particular de la Nueva
Espafia y han sido considerados como parte fundamental e importantisima del

derecho positivo mexicano.

c).- El derecho procesal mexicano independiente.- En los
primeros afos de vida independiente la nacion mexicana siguid rigiéndose por las
leyes implantadas por Espafa, hasta que fueron gradualmente sustituidas por las

leyes y codigos nacionales.
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Al momento en que se proclamé la independencia de México,
varias organizaciones sociales, incluso politicas, econdmicas, filoséficas y juridicas,
no fueron disueltas en su totalidad y en ese momento, por ello, las leyes espafiolas
que tenian vigencia en México continuaron aplicAndose como leyes nacionales,
determinacion sustentada en la Ley de 23 de mayo de 1821, en la que se dispuso
que las controversias se tenian que seguir conforme a dichas leyes siempre y

cuando no fueran contrarias y atentaran contra las instituciones del pais.

“La influencia de la legislacion espariola siguio, pues, haciéndose
notar en la de México; y las diversas leyes dadas en la Republica, aun cuando con
las naturales adaptaciones, seguian, en general, la orientacién de la peninsula en

materia de enjuiciamiento civil*>3

Dicha influencia contindio durante varios afios y se podia percibir
en la redaccién y en que se contenian ciertas caracteristicas importantes de éstas
en las legislaciones que, poco a poco, fueron surgiendo en el pais y asi tenemos la
Ley para arreglo de los procedimientos judiciales de 4 de mayo de 1857. Con
posterioridad a esta legislacion, surgieron las de 1872, 1880, 1884 y 1932, a las

cuales me referiré en las siguientes lineas.

Sin embargo, el primero Codigo de Procedimientos en el Distrito
Federal que tuvo ese nombre por constituir un cédigo completo, fue el Codigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal y Territorios de 1872, el cual tuvo gran
influencia del cédigo espafiol (Ley de Enjuiciamiento) de 1855. El cédigo de 1872

fue sustituido por el que se promulgado el 15 de septiembre de 1880.

153 DE PINA, Rafael y et. al., Derecho Procesal Civil, Editorial Porrtia, México, 1976, p. 47.
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4.2. Ley Que Regula Los Procedimientos Judiciales En Los Tribunales Y
Juzgados Del Distrito Federal Y Territorios

Esta Ley de Procedimientos Judiciales es expedida el 4 de mayo
de 1857, por el entonces Presidente substituto de la Republica Mexicana, Ignacio
Comonfort, pero dicha ley no tiene la categoria de Cobdigo, tanto por su

denominacion como por su contenido.

La ley en comento constaba de 181 articulos, mismos que
contenian diversas figuras procedimentales, pero en esta legislacion no existia
disposicion especial que determinara con exactitud los medios de prueba que
pudieran hacer valer las partes. De igual manera, se decia que concluido el término
probatorio, se haria una publicacion de probanzas a pedimento de cualquiera de las
partes, y se les pondrian los autos a disposicion de éstas, por su orden, para que

alegaran de bien lo probado.*>*

4.3. Cbédigo De Procedimientos Civiles De 1872

Fue el primer cédigo de procedimientos que tuvo dicho nombre,
basandose en gran medida a la ley espafiola de 1855. Se desconoce si éste codigo
tuvo exposicion de motivos, pero para poder entender sus preceptos legales, con
mayor facilidad, era necesario recurrir a su fuente de inspiracién, es decir, a las
leyes espafiolas, resimenes y comentarios de las mismas; constaba de 2362
articulos, que componian los 20 titulos. Este codigo fue sustituido afios después por
el cédigo de 1880.1%

154 |bidem, p. 26-28.
155 jdem.
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El 13 de agosto de 1872, Sebastian Lerdo de Tejada, en su
caracter de Presidente Interino Constitucional de México, expidi6 un Coédigo de
Procedimientos Civiles, para que se observara a partir del dia 15 de septiembre de
ese afio en el Distrito Federal y en el estado de Baja California, constituyendo con
dicho cuerpo de leyes el primer Cédigo Procesal en nuestro derecho positivo
mexicano; ordenamiento con el cual se dejaron derogadas todas las Leyes de

Procedimientos Civiles promulgadas hasta esa fecha.

Durante la vigencia del codigo de referencia, el que afirmaba
estaba obligado a probar, en consecuencia, el actor debia probar su accién y el reo
sus excepciones. El que negaba estaba obligado a probar sino sélo en el caso de
gue su negacion envolviera una afirmacion expresa de un hecho. También estaba
obligado a probar el que negaba, cuando al hacerlo desconocia la presuncién legal
que tenia a su favor el colitigante. Solo los hechos estaban sujetos a pruebay, el
derecho, lo estaba Unicamente cuando se fundaba en Leyes extranjeras, ya que
debia probarse la existencia de éstas y que en realidad eran aplicables al caso

concreto.

El juez recibia el pleito a prueba en el caso de que los litigantes
lo hubieran solicitado o de que él lo estimara necesario. Las pruebas se recibian
con citacion de la parte contraria, excepto la confesional, el reconocimiento de los
libros y papeles de los mismos litigantes, asi como los instrumentos publicos, por lo
que en este Cddigo se reconocian como medios de prueba los siguientes:

a).- Confesidn, judicial o extrajudicial.
b).- Instrumentos publicos y solemnes.
c).- Documentos privados.

d).- Juicio de peritos.
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e).- Reconocimiento judicial.
f).- Testigos.
g).- Fama publica.

h).- Presunciones.

El término probatorio se dividia en ordinario el cual no podia
exceder de 40 dias y el extraordinario, el cual era de 2 meses si la prueba se tenia
qgue rendir en territorio nacional y a una distancia de mas de 100 leguas; mas de
200 leguas era de tres meses; en Estados Unidos de Norteamérica era de cuatro
meses; América del sur y Europa de seis meses y en cualquier otra parte del mundo

de ocho meses.1°°

Este codigo reglamenta las diligencias para mejor proveer en
su articulo 191, que establece que los jueces y tribunales podran para mejor proveer
decretar u ordenar que se traiga a la vista cualquier documento necesario para
aclarar el derecho de las partes en el proceso; podran los jueces y tribunales exigir
confesioén judicial a cualquiera de los litigantes sobre hechos importantes en la litis;
también podré el juez o tribunal decretar u ordenar el desahogo de cualquier
reconocimiento o avallo que considere indispensable y podran los jueces y

tribunales traer a la vista los autos relacionados con el pleito. **7

4.4. Cédigo De Procedimientos Civiles De 1880

El 15 de septiembre de 1880, se promulgo el nuevo cédigo de

procedimientos que ocupo el lugar del antiguo de 1872, el cual fue expedido durante

1% |bidem, p. 28-35
157 PALLARES PORTILLO, Eduardo, Historia..., op. cit. p. 134.
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el periodo presidencial de Porfirio Diaz, el nuevo cédigo tuvo una interesante
exposicién de motivos que fue redactada por José Maria Lozano, mismo que entré

en vigor el 1 de noviembre de 1880.

Este cddigo tiene la misma linea y sentido de texto al de 1872.
La comision designada para la redaccion del nuevo cédigo se limité a realizar
reformas importantes al texto de 1872, sin cambiar los principios que rigen a ésta y
que son los mismos que de la ley de 1855 y se componia de 2241 articulos,
constituidos de XXI titulos, en los cuales se agreg0 lo relativo a las tercerias, por lo
gue todo estaba a la letra del ordenamiento en cita, excepto el nuevo capitulo que

tuvo redaccion diversa.

Este ordenamiento reglamenta las diligencias para mejor proveer
en su articulo 175 que establece: Los jueces y tribunales podran para mejor proveer:
ordenar que se traiga a la vista cualquier documento que estimen importante para
aclarar el derecho de las partes; los jueces y tribunales podran exigir confesion
judicial a los litigantes sobre los hechos que estimen de influencia y que no resulten
probados; podran ordenar también la practica de reconocimientos y avallos
necesarios; podran los jueces y tribunales ordenar traer a la vista los autos

relacionados con el pleito si el estado legal del mismo lo permite.

El cédigo de 1880 estuvo cuatro afios vigente, ya que el 14 de
mayo de 1884 se publicé uno nuevo que a la fecha, en gran parte de su contenido,

continla en vigor y rigiendo nuestro derecho procesal.'>®

158 |bidem, p. 36-37
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4.5. Coédigo De Procedimientos Civiles De 1884

Expedido por el Presidente Manuel Gonzalez, el 14 de mayo de
1884, mismo que tuvo una vigencia tanto en el Distrito Federal como en el estado
de Baja California a partir del primero de junio de 1884; dicho ordenamiento legal,
continuo con los rasgos fundamentales y caracteristicos de la legislacion procesal
de Espafia.

A diferencia de las dos ultimas legislaciones, este Codigo se
encuentra dividido en cuatro libros, con sus correspondientes titulos, los que se
encuentran subdivididos en capitulos, consta de 1952 articulos y su organizacion

es la siguiente:

TITULO PRELIMINAR. De las acciones y excepciones.
Capitulo I. De las acciones.

Capitulo II. De las excepciones.

Libro Primero. Disposiciones comunes a la jurisdiccion contenciosa,
voluntaria y mixta.

Titulo I. Reglas generales, con 7 capitulos.
Titulo 1. De las competencias, con 4 capitulos.
Titulo Ill. De los impedimentos, recusaciones y excusas, con 8 capitulos.

Titulo IV. De los actos prejudiciales, con 3 capitulos.

Titulo V. De la prueba, con 12 capitulos.

Titulo VI. De los alegatos y de la citacién a sentencia.
Titulo VII. De las sentencias, con 2 capitulos.

Titulo VIII. De los recursos, con 5 capitulos.

Titulo IX. De la ejecucién de sentencia, con 3 capitulos.

Titulo X. Del secuestro y los remates, con 2 capitulos.
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Titulo XI. De los incidentes, con 2 capitulos.

Titulo XII. De las tercerias.

Libro Segundo. De la jurisdicciéon contenciosa.
Titulo I. Del juicio ordinario, con 4 capitulos.
Titulo 1. De los juicios extraordinarios.

Capitulo I. Del juicio sumario, con 4 secciones.
Capitulo II. Del juicio ejecutivo, con 3 secciones.
Capitulo IIl. Del juicio verbal, con 3 secciones.
Capitulo IV. De los interdictos, con 7 secciones.
Capitulo V. Del juicio arbitral, con 7 secciones.

Capitulo VI. Del procedimiento convencional.

Libro Tercero. De la jurisdiccion voluntaria.

Titulo UNICO. Con 13 capitulos.

Libro Cuarto. De la jurisdiccion mixta.
Titulo I. De los concursos, con 7 capitulos.

Titulo 1. De los juicios hereditarios, con 13 capitulos.

En el juicio ordinario, si las partes no promovian prueba, se
pasaba a la etapa de alegatos pero, si las partes promovieran alguna prueba, los
alegatos eran después de su publicacion o después de las pruebas de tachas.

En cambio, en los juicios extraordinarios, el términos para la
prueba no podia excederse de 20 dias y, dentro de éste podia alegar y probar las
tachas que tuvieren los testigos, asi como cualquier clase de instrumentos;

asimismo, para la prueba principal no podian presentarse mas de diez testigos y

92



cinco para las tachas; dicho ordenamiento legal reconocia como medios de prueba

los siguientes:

a).- Confesion, judicial o extrajudicial.

b).- Instrumentos publicos y solemnes.

c).- Documentos privados.

d).- Juicio de peritos.

e).- Reconocimiento judicial o inspeccion judicial.
f).- Testigos.

g).- Fama publica.

h).- Presunciones.

Después de 1884 existieron orientaciones para mejorar la
legislacion procesal y al efecto se formularon diferentes iniciativas con ese objeto.
La necesidad de reformar la legislacion procesal de 1884, era vislumbrada afios
antes de iniciada la misma, pues no daba nada novedoso, sino un refrito de las leyes
de 1872y de 1880, es decir, solo tenia reforma de las reformas ya existentes en las
leyes anteriores, pero el motor que aceleré dicho cambio lo fue la publicacién del
codigo de 1928.1>°

El codigo trata de las diligencias para mejor proveer en el articulo
129, el cual es una copia del articulo 175 del Cédigo de 1880.

19 |bidem, p. 37-42
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4.6. Cédigo De Procedimientos Civiles De 1932

El proyecto del nuevo cédigo se da a conocer y se solicito a los
sectores publicos y privados, que realizaran observaciones con relacion a todas
aguellas materias que formaban parte integral del cédigo procesal. El codigo de
1932 se elabor6 en tres afios, tiempo en el que se invirti6 gran cantidad de
pensamientos e ideas de grandes jurisconsultos y conocedores de la materia,
aportando opiniones e iniciativas en relacion a la materia. Este ordenamiento fue
elogiado en su momento por distinguidos procesalistas en virtud de la orientacién
cientifico modernista ya que su surgimiento perfilaba la tendencia hacia la
realizacion del ideal procesalista y que es el juicio oral en toda su plenitud; asimismo
consagra la verdad real sobre las formalidades del derecho procesal civil entre las
ramas del Derecho Publico, con lo que se logran notables adelantos y pone los
procedimientos en armonia con las corrientes que informan la técnica procesal
moderna y confia el desarrollo del procedimiento al juez a quien se le dota de
amplias facultades parainvestigar laverdad no solo en beneficio de las partes,
sino de la sociedad entera y, como novedad, el cédigo introduce un capitulo

especial de Justicia de paz, sencilla y donde se olvida de formalismos y rituales.

El Cédigo de Procedimientos Civiles de 1932, mismo que a la
fecha se encuentra vigente, aunque con algunas reformas que han sido necesarias
derivadas de los avances sociales y tecnolégicos de la sociedad, fue concluido el
12 de abril de 1932 y aprobado el 12 de julio de ese mismo afio, ha sido el modelo
de varias legislaciones estatales en nuestro pais, ya que lo que se busca en un
sistema organico procedimental es tratar de que impere por parte del Estado, el

deber o el interés obligacional de una eficaz y pronta administracion de justicia.

El ordenamiento legal en comento, fue elaborado, como se ha
dicho, por un grupo de juristas de gran renombre, como lo son, Gabriel Garcia Rojas,

José Castillo Larrafiaga y Rafael Gual Vidal, quienes con gran influencia de los
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Cdbdigos de 1872, 1880y 1884, pudieron concluir dicha legislacion; dicha legislacién
fue expedida el 29 de agosto de 1932 por el Presidente Pascual Ortiz Rubio y
publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 1 al 21 de septiembre del mismo

afo, entrando en vigencia a partir del 1 de octubre de 1932.

Este codigo se encuentra constituido por 939 articulos repartidos
en quince titulos con sus correspondientes capitulos, mas 47 articulos dedicados a

la Justicia de Paz y 16 transitorios.

El Cdodigo de 1932 introdujo modificaciones en la regulacion del
proceso civil que en su momento fueron surgimientos muy importantes para el
derecho procesal, en efecto, el principio de preclusion; la regla de que las
excepciones se deben hacer valer en la contestacion de demanda; los mayores
poderes otorgados al juez para decretar de oficio la préactica de pruebas
(articulo 278 y 279) “prueba para mejor proveer”!; |a oralidad en la recepcion
de pruebas; el sistema de libertad de valoracién razonada de las pruebas, entre
otros; innovaciones que de ninguna manera impidieron que el proceso civil siguiera
con su formalidad de que debia ser por escrito, sin inmediacion entre las partes en
el proceso y con un desarrollo del procedimiento dividido y lento derivado de un
disfuncional sistema de impugnaciones, incidentes y tercerias que hacen que la

justicia pronta y expedita quede en letra muerta.!6!

Rafael de Pina y José Castillo Larrafiaga comentan en relacion
al contenido del codigo en comento lo siguiente: “En general, desde el capitulo de
“acciones”, que da una pauta a jueces y litigantes, hasta la justicia de paz, que es
esencialmente simple y rapida, encontramos en el ordenamiento que el derecho

procesal queda encuadrado entre las ramas del derecho publico; que al juez se le

160 [dem.
161 [dem.
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dan amplisimas facultades para investigar la verdad; pero en el juicio se suprime la
oscuridad y la dilacién; que se hace un ensayo del juicio oral, que se abrevian
tramites, se fija la litis, los recursos se modifican, se establece el juicio arbitral en
forma préctica y, en una palabra, se trata de conseguir el anhelo de los procesalistas
modernos, algo mas que una simple especulacion que permita percibir dentro de su
conjunto en forma clara, los elementos que deben jugar el papel preponderante en
la organizacion del sistema procesal y el de las partes, garantia de justicia y de

economia para obtener la pacificacion social.” 162

Como podemos observar, fue justo en el Codigo de
Procedimientos Civiles de 1932 cuando se incorporé en México la figura juridica,
materia de la presente tesis, de la “Prueba para Mejor Proveer”, que lo considera
como un poder o facultad discrecional que se le confiere al juez para que de oficio
y a su criterio discrecional ordene la practica de ciertas pruebas que, a su
consideracion, resulten necesarias en el proceso para que en el momento de dictar

sentencia definitiva, la misma sea totalmente apegada a derecho y justa.

No cabe duda que el Cédigo de 1932, con independencia de los
anteriores que en su momento fueron importantes, es el de mayor trascendencia
para nuestro derecho, en especial en la materia procesal, pues tratar de obtener un
perfeccionamiento del proceso, asi como la introduccién de nuevas figuras juridicas
importantes y revolucionarias para su época, marco de manera especial el derecho
procesal mexicano, sin embargo, la realidad es que en la actualidad, nos
encontramos atrapados en 1932, aunque con algunas reformas que fueron
necesarias por los momentos y el tiempo que vivimos, pero el derecho procesal
actual no ha avanzado, se ha quedado estancado en esa época, motivo por el cual,
resulta de gran urgencia e importancia la necesidad no solo de reformar ciertos

articulos, sino de crear un nuevo Cadigo de Procedimientos Civiles, el cual debe

162 DE PINA, Rafael, et. al., Derecho procesal ..., op. cit, p. 50.
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tener fundamento principal en el Cédigo de 1932, pero trasladado a la actualidad
tanto en costumbres, situaciones, vida, tiempos, etc., pues no basta con hacer
reformas a ciertos articulos que a veces, lejos de beneficiar el proceso, lo perjudican
pues se complica con articulos que no se reforman y que se contradicen o bien, se
obtiene un avance en algunas cuestiones, pero se detiene al momento de llegar a

la parte final que no fue modificada para la vida actual.1®3

163 CERVANTES MARTINEZ, Daniel., op. cit., p. 42
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CAPITULOI
LA PRUEBA

1.- PRINCIPIOS PROCESALES

Ronald Dworkin, uno de los mas connotados exponentes de
la teoria contemporanea del derecho, llama principio, en modo genérico, al conjunto
de los estandares que no son normas, dentro de las cuales distingue las directrices

y los principios en estricto sentido. 164

Llama directriz a la especie de estandar que propone un
objetivo que ha de ser alcanzado, generalmente en mejora de algun rasgo
econdémico, politico o social de la comunidad. Principio strictu sensu, llama a un
estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacion
econdémica, politica o social que se considere deseable, sino porgue es una

exigencia de la justicia o de la equidad. 16

Para el mencionado docente, existen diferencias entre
normas y principios: las normas son aplicables a la manera de disyuntivas, es decir,
si los hechos que presupone una norma estan dados, entonces la norma es
aplicable —en cuyo caso la respuesta que da debe ser aceptada- o bien no lo es-y
entonces no aporta nada a la decision-. Las normas son 0 no son, se aplican o no,
no tienen ambitos intermedios. Los principios en cambio, no pretenden siquiera
establecer las condiciones que hacen necesaria su aplicacion, sino que mas bien

enuncian una razén que discurre en una sola direccion pero que no se traduce en

164 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Editorial Planeta-Agostini, Barcelona, 1993, p. 72.
165 {dem.

98



una decision factica en particular, lo cual les da una dimension que las reglas no

tienen: la dimension de peso o importancia. 16

Por su parte, Humberto Brisefio Sierra, explica que principio,

de primun capere 0 primun caput, significa idea de preferencia y procedencia, por

lo que se ha sostenido que era el origen de una cosa o aquello de donde procedia,
para afirmar que los principios juridicos son los pensamientos directivos que sirven
de base o fundamento a la organizacion legal de un determinado orden positivo:

ideas fundamentales e informadoras de la organizacion juridica de una nacién. 67

Discurriendo en la misma linea, el ilustre José Luis Vazquez
Sotelo, ha sefialado que todo principio representa un criterio o idea fundamental que

configura, inspira y domina una institucion o materia. 168

Montero Aroca, sefiala que hoy, cuando se habla de
principios se hace referencia a las ideas base de determinados conjuntos de
normas, ideas que se deducen de la propia ley aunque no esta expresamente
formulada en ella. Su valor no es soélo tedrico; las repercusiones practicas de los
principios pueden manifestarse en diferentes campos: 1) Como elemento auxiliar de
la interpretacion, 2) Como elemento integrador de la analogia para los supuestos de

la laguna legal, y 3) Como marco tedrico para las discusiones de lege ferenda. 1¢°

166 |dem.

167 BRISENO SIERRA, Humberto, Los principios del derecho procesal, Revista de la Facultad de Derecho de
México, Tomo XXI, No. 81-82, enero-junio de 1971, p. 29.

168 \VAZQUEZ SOTELO, José Luis, Los principios del proceso civil (ensayo doctrinal en Responsa lurisperitorum
Digesta), Editorial Universidad de Salamanca, Salamanca, 2000, p. 112.

169 MONTERO AROCA, Juan, Derecho jurisdiccional, parte general, 102 Edicion, Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, Tomo |, 2000, p. 312.
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El proceso nace, entonces, como un meétodo para resolver

racional, pacifica y definitivamente el conflicto intersubjetivo de intereses.

Por supuesto, el proceso no es el tnico método de resolucion
racional y pacifica del conflicto. Las partes pueden disolver el conflicto mediante un
acuerdo directo o través de alguien que los ayuda a acercar sus posiciones. Lo que
distingue al proceso de los demas métodos es que el conflicto sale de la esfera de
decision de las propias partes. Las partes reconocen su incapacidad para
componerse y la necesidad que sea otro —alguien ajeno a los intereses en juego—
quien resuelva por ellas. Este tercero, luego de escucharlas en perfecto pie de
igualdad, emite una decision que pone fin al conflicto para siempre y que aquellas
deben forzosamente acatar. En el relato, los jueces estan sentados, serenos,
atentos y silentes y solo después de escuchar a ambos contendientes, cada cual,

emitira su veredicto.

El proceso es, en resumidas cuentas, “el método de debate
dialéctico y pacifico entre dos personas actuando en pie de perfecta igualdad ante

un tercero que ostenta el caracter de autoridad. Y no otra cosa”.1”°

2.- SISTEMAS PROCESALES

El vocablo proceso proviene del latin "processus”, que a la
vez, deriva de "pro", cuyo significado es para adelante, y "cedere", que significa caer
o caminar. Por lo que en lenguaje juridico, connota un desenvolvimiento, una

sucesion de actos que se dirigen a un fin, como lo seria la declaracion o a la

170 ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Sistema Procesal. Garantia de Libertad. Buenos Aires, Argentina:
Rubinzal-Culzoni Editores, 2009, vol. |, p. 41-43.
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ejecucion de algun derecho.

“Siguiendo a Vescovi, el proceso es el conjunto de actos
dirigidos a un fin: la solucién del conflicto (composicion de litigio, satisfaccion de
pretensiones, etc.) y resulta, en ultimo término, un instrumento para cumplir los
objetivos del Estado: imponer a los particulares una conducta juridica, adecuada al

derecho y a la vez, brindar a estos la tutela juridica.” '™

De lo antedicho, se entendera al sistema procesal como el
conjunto determinado o esquemas de regulacion, encaminados o dirigidos a realizar
un fin especifico, en este caso el derecho procesal penal se encuadra como el
sistema vy al proceso se le confiere el significado antes mencionado, asi pues los
sistemas procesales son los grandes esquemas de regulacion, las grandes
alternativas que tiene el legislador al momento de dar vida a un cuerpo o regular la

estructura que se manifestara en el proceso

Ahora bien, con la finalidad de entender perfectamente el
sistema probatorio que nos rige, resulta indispensable conocer cuéles son los
sistemas procesales que existen en el derecho y cuél de estos es el que rige nuestro

proceso, para lo cual resulta necesario hacer un analisis de cada uno de ellos.

2.1. Sistema Inquisitivo

El sistema inquisitivo lo encontramos generalmente en todos los
paises con un régimen absolutista. Se basa fundamentalmente en el hecho de que

el juez ejerce el poder que le ha sido conferido o delegado por el soberano; ademas

171 VESCOVI citado por RODRIGUEZ DOMINGUEZ, Elvito A., Manual de Derecho Procesal Civil, 62 Edicion,
Grijley, Lima, 2005, p.51.
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de ser el juzgador, es un investigador con poderes amplisimos e inclusive, dentro

de sus facultades, se encuentra la de ser acusador, Si es necesario.

Este tipo de procesos contiene un amplisimo poder que se les
otorga a los oOrganos jurisdiccionales y, por lo tanto, son muy limitadas las

posibilidades de actividad de los particulares frente al poder jurisdiccional estatal.

Cipriano GOémez Lara manifiesta que: El proceso inquisitivo
se caracteriza basicamente, porque hay una ruptura de la triangularidad de la
relacion procesal, puesto que el juzgador se ve investido de amplisimos poderes, a
tal punto que los convierten, no solamente en un sujeto parcial y supra partes, sino

que lo hacen igualmente parte del proceso 12,

Los antecedentes historicos del sistema inquisitivo datan de
la Edad Media, cuando la Iglesia catélica, a medida que va ganando preminencia
en el favor de los monarcas y sefiores feudales y, aumentan su poder politico, va
gestando gradualmente el sistema inquisitivo junto con la institucién del Santo Oficio
de cuyos tribunales de la Inquisicién va a tomar su nombre. Y es en 1198 cuando
la Decretal de Qualiter et Quando obra del Papa Inocencio Ill, sistematiza el

procedimiento criminal que van a utilizar dichos tribunales para perseguir y castigar
a los presuntos culpables de los delitos heréticos. Ningun procedimiento mas
alejado de las garantias para el inculpado y de los principios religiosos de la bondad
y la piedad que decia defender.'”

El procedimiento inquisitivo tenia un funcionamiento oficioso

desde el momento de la denuncia o del rumor publico, por lo que era necesario

172 GOMEZ LARA, Cipriano, Derecho..., op. cit., p. 20.
173 PRIETO MORALES, Aldo, Derecho Procesal Penal , Ediciones Enpes, La Habana, Tomo |, 1982, p. 16.
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detener al acusado y, si se le estimaba responsable, era cruelmente torturado hasta
obtener su confesion, método muy utilizado y sin fallas, ya que muchas veces se
lograba obtener una confesion derivado de que el inculpado, aun siendo inocente,
preferia aceptar la supuesta responsabilidad, aunque no hubiese cometido el ilicito,

con la finalidad de que no se le continuara torturando.’*

Aunque generalmente se dice que fue en Espafia donde tuvo
la Inquisicion su labor mas destacada, principalmente durante el reinado de Felipe
II, no puede dejarse de sefialar su actuacion en ltalia, donde la Republica de
Venecia (llamada la Serenisima y gobernada por una oligarquia de familias
poderosas) el procedimientos inquisitivo alcanzé una perfecta organizacion.
Bastaba una denuncia depositada en las bocas del Ledn de San Marcos, para que
el poder coercitivo del Estado comenzara a actuar colocando en una de sus
multiples mazmorras al asi inculpado que, posteriormente, era juzgado Yy
sancionado en el mayor secreto, sin darle oportunidad alguna de defenderse y

demostrar, si era el caso, su inocencia.'’®

El procedimiento inquisitivo sirvi6 magnificamente a los
monarcas absolutos para defender sus omnimodos poderes. Las lettres de cachet
constituyeron la cima del procedimiento abusivo utilizado. Por medio de ellas
(simples oficios 0 mandamientos del juez o una autoridad policiaca) se recluia e
incomunicaba a los enemigos politicos sin sujecién a término ni a procedimiento
alguno. La Revolucion Francesa combatié este sistema; el ataque y la toma de la
Bastilla por el pueblo parisien el 14 de julio de 1789, fue la manifestacion mas
evidente del repudio del pueblo al régimen opresor y al procedimiento abusivo

simbolizado en dicha fortaleza, donde se recluia a los presos politicos.*’

174 [dem.
175 {dem.
176 |bidem, p. 18.
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Entre las principales caracteristicas del sistema inquisitivo

encontramos las siguientes:

a).-Se da, principalmente, en materia penal.
b).- El acusador se identifica con el juez.
c).- El juez ejerce el poder jurisdiccional ilimitadamente

d).- Los actos de acusacion, defensa y decisién se concentran en el

juez 177

e).- En lo que atafie a las formas de expresion, prevalece lo escrito

sobre lo oral y la instruccién y el juicio son secretos 1@
f).- La prueba esta tasada en su valor.

g).- El juez tiene una amplia discrecion dentro de las pruebas que

sefala la ley 1"

h).- La privacion de la libertad esta sujeta al capricho de quien ostenta

la autoridad.

i).- El uso del tormento prevalece para obtener la confesion &°

177 COLIN SANCHEZ, Guillermo, Derecho mexicano de procedimientos penales, Editorial Porrta, México, 1977,
p. 74.

178 RIVERA SILVA, Manuel, Procedimiento penal, Editorial PorrGa, México, 1958,, p. 154.

179 [dem.

10 COLIN SANCHEZ, Guillermo, op. cit, p. 74.

11 RIVERA SILVA, Manuel, op. cit., p. 154.
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Rivera Silva'® manifiesta que “En el sistema inquisitivo
predomina el interés social sobre el particular. No espera la iniciativa privada para
poner en marcha la maquinaria judicial. Oficiosamente principia y contindia todas

las indagaciones necesarias”

2.2. Sistema Dispositivo

El proceso dispositivo surge con la Revolucion Francesa y
surge como una reaccién en contra del proceso inquisitivo, cuya nota caracteristica
consistia en la facultad extraordinaria de que el juez disponia para la investigacion

de los hechos.

En el proceso dispositivo, el Estado es un ente de autoridad,
tiene sus atribuciones perfectamente delimitadas, y por tanto hace solamente lo que
la ley le autoriza. Las partes, al contrario de lo que ocurria en el proceso inquisitivo,
pueden disponer del proceso y de aqui la denominacion. Eljuez por lo tanto, queda
como un espectador pasivo de la contienda, dicta su resolucién determinando a
quien le correspondio la razon juridica. El juez debe ser absolutamente imparcial
frente a las partes, y esa imparcialidad es la mejor garantia de igualdad entre las

partes frente al Estado %2

Leonardo Prieto Castro®® sefala que: “El sistema dispositivo
no es sino la consecuencia procesal del principio de libertad contractual del derecho
civil, pues se sostiene que, en cuanto a las partes estan en situacion e disponer, de
modo vinculante, a sus intereses materiales, también deben estar en la de disponer

sobre la suerte de los mismos en el juicio, adoptando la postura que estimen

182 GOMEZ LARA, Cipriano, Teoria..., op. cit., p. 74.
183 PRIETO CASTRO, Leonardo, Cuestiones de derecho procesal, Editorial Reus, Madrid, 1947, p. 81.
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conveniente. Por otro lado, las partes son las mas interesadas en conseguir el
triunfo en el proceso, de modo que puede abandonarsele sin tener la iniciativa,
confiando en que su celo defensivo hard ver al juez todos los aspectos y matices

del negocio.”

“El juez ante el principio dispositivo funcionando en toda su
intensidad, es un mero espectador del proceso, que parece contemplar impéavido su
desarrollo, para utilizar en la etapa o en el momento definitivo los elementos que las
partes han aportado o hecho aportar a los autos; el juez puede incluso percibir la
inutilidad de todo lo que se esta haciendo en el proceso, por razén de su nulidad; y
dejara que el proceso siga avanzando sin advertir a las partes que estan actuando
sobre el vacio; en cuanto a los elementos probatorios, ningun deber ni casi ninguna
facultad le corresponden al juez, al menos durante ese itinerario a lo largo del cual

las partes tienen el sefiorio del proceso.!8*”

“El sistema dispositivo, en sentido amplio, pretende dejar en
manos de los particulares toda la tarea de iniciacion, determinacion del contenido y

objetivo e impulsion del proceso y de aportacion de las pruebas.”®

Las partes impulsan el proceso; el juez no puede actuar sino
a peticion de éstas; si dichas partes no actuan, el proceso no avanza, e inclusive se
puede extinguir por el transcurso de un plazo. Por eso se dice que las partes

disponen del proceso; de ellas depende que éste continde o no.

Por su parte, José Ovalle Favela sostiene “Las partes tienen el

poder de disponer del derecho material controvertido, ya sea en forma unilateral (a

184 SENTIS MELENDO, Santiago, El Proceso civil, Editorial Ejea, Buenos Aires, 1957, p. 112.
185 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria..., op. cit., p. 78.
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través del desistimiento de la accidbn o mas exactamente, de la pretension y del

allanamiento) o en forma bilateral (por medio de una transaccién)?&¢

Las principales caracteristicas del proceso dispositivo son:

a).- El ejercicio de la accion penal en sus formas activa y pasiva

pertenece a las partes y no al juez.'®’

b).- A nadie se le puede obligar a intentar proseguir una accién contra

su voluntad.

c).- Las partes tienen, en exclusiva, la facultad de iniciar, impulsar o

poner en término al proceso, es decir, disponen libremente de &I,

d).- No se puede obligar al demandado a oponer excepciones y

defensas, ni siquiera a negar la demanda.

e).- “Las partes fijan el objeto del proceso thema decidendum a través
de las afirmaciones contenidas en sus escritos de demanda y
contestacion a la misma. El juez no puede resolver mas alla (ultra

petita) o fuera (extra petita) de lo pedido por las partes®.

f).- La aportacién de las pruebas y formulacion de los alegatos han de
hacerla las partes, conforme a las reglas que rigen las cargas de la

prueba y la exposicion de los alegatos.

188 OVALLE FAVELA, José, Derecho procesal civil, Coleccion Textos Juridicos Universitarios, México, 1989, p.
11.

187 PALLARES PORTILLO, Eduardo, Diccionario..., op. cit., p. 635.

188 TORRES DIAZ, Luis, Teoria General del Proceso, Editorial Cardenas, México, 1987, p. 138.

189 OVALLE FAVELA, José, Derecho..., op. cit, p. 11.
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0).- El juez se limita a presidir la contienda sin posibilidad de intervenir
a favor de alguna de las partes. Simplemente hace que se cumplan

las reglas del juego procesal.

h).- Sélo las partes estan legitimadas para impugnar las resoluciones
del jugador y la revision de éstas debe circunscribirse a los aspectos

impugnados por las partes®,

i).- Los jueces deben sentenciar segun lo alegado y probado en autos,
respetando siempre los términos en que se formulé la Litis, sin poder

hacer valer hechos diversos.

De todo lo anterior, podemos resumir que el sistema dispositivo,
en sentido amplio, pretende dejar en manos de los particulares toda la tarea de
iniciacion, determinacién del contenido y objeto e impulso del proceso y de
aportacion de las pruebas y el juez no puede intervenir en el mismo, sino a peticion
de éstas; silas partes no actian, el proceso no avanza e inclusive se puede extinguir
o prescribir por el transcurso de un plazo. Por eso se dice que las partes disponen

del proceso, ya que de ellas depende que éste contintie o0 no.*!

En el sistema dispositivo el proceso no puede iniciarse de
oficio; el juez no puede tomar en cuenta hechos ni medio de prueba que no hubiesen
sido aportados por las partes; deben tenerse por ciertos los hechos sobre los cuales
las partes estén de acuerdo; la sentencia debe ser de acuerdo a lo alegado y
probado. Este sistema es un reflejo en el campo procesal de la autonomia de la

voluntad dentro de los limites que la ley sefala.

190 jdem.
191 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria..., op. cit., p. 78
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2.3. Sistema Publicista

El sistema publicista naci6 como consecuencia de la
necesidad de aminorar los excesos a los que habia llegado el liberalismo. Es un
intento para atenuar las aberraciones a que se habia llegado con un proceso
dispositivo exagerado y mal entendido. Hay una ampliacion del ambito de los
poderes del estado, a través del juez, con un sentido tutelar y proteccionista de los
intereses de la clase de los débiles, es decir, una intencién y un propdésito para lograr
el bienestar comun con un espiritu de tutela de las clases mas expuestas a sufrir las

desigualdades y las injusticias que propici6 el liberalismo y el capitalismo®2.

En el sistema publicista, el juez ya no va a ser el simple
espectador pasivo de la contienda, sino que toma en consideracion la posicién de

cada parte, para mantener la igualdad de los litigantes.

Se entiende por igualdad de las partes, analogas
posibilidades de expresion y de prueba, en la etapa del conocimiento; admitir dentro
de términos reducidos los medios de defensa necesarios para evitar dilaciones en

el proceso.

“Son, sobre todo, los factores econémicos los que tienden por
lo general a desequilibrar la situacion de los litigantes; asi un proceso largo pone a
la parte econdmicamente débil en la dificultad de aguardar afios una sentencia que
generalmente no resarce los derechos lesionados. Por lo que es necesario disponer

de medidas tendientes a las mas rapida y econdémica tramitacion del proceso.%®”

192 GOMEZ LARA, Cipriano, Teoria ...,0p. cit., p. 74.
193 AREAL, Leonardo Jorge, Facultades del juez en material civil, Enciclopedia Juridica Omeba, Editorial
Bibliografica Argentina, Buenos Aires, Tomo V, 1964, p. 800.
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El proceso publicista reconoce que la igualdad de las partes
no existe ahi donde contienden dos sujetos social y econémicamente desiguales,
por lo que es necesario dotar al juez de medios que posibiliten esa igualdad en la
contienda. La corriente publicista del proceso se viene imponiendo en las llamadas
ramas del derecho social, en el que se comprende generalmente el derecho laboral
y el derecho agrario; matiza algunas instituciones del derecho procesal penal y tiene

manifestaciones muy importantes en el juicio de amparo.'*

La finalidad del proceso publicista consiste en la obligacion
del juez de auxiliar a la parte méas débil; esta finalidad so6lo se alcanza mediante dos
instituciones procesales que vienen a posibilitar esa aspiracion y que por lo mismo,
estan ausentes en el sistema dispositivo. Esas dos instituciones son, por una parte,

la prueba para mejor proveer, y por la otra, la suplencia de la queja.

En la prueba para mejor proveer, el juez puede ordenar,
aunque la parte no lo solicite, el desahogo de todo tipo de diligencias probatorias.%

Esto implica que el juez ya no esta rigurosamente supeditado
para resolver la contienda con base en las pruebas que las partes consideraron
adecuadas para acreditar sus respectivas afirmaciones, sino que ahora esta
facultado para ordenar que se realicen las comprobaciones que juzgue necesarias

para llegar a establecer la realidad de los hechos aducidos en la contienda.

Y es precisamente en este momento de la humanidad y de la
historia del derecho cuando, por primera vez, surge la facultad potestativa que se le

infiere al juzgador denominada “prueba para mejor proveer”, por tanto, en este

1%4 TORRES DIAZ, Luis, op. cit., p. 140.
195 GOMEZ LARA, Cipriano, Teoria ...,0p. cit., p. 75.
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sistema se dan los inicios de tal figura juridica la cual fue adoptada por nuestro
sistema juridico muchos afios después y que es materia de la presente

investigacion.

La suplencia de la queja consiste en la posibilidad del juez o
tribunal de traer al proceso los razonamientos o los argumentos no aducidos por
una parte débil o torpe. Es decir, se viene a contrariar aqui el principio de sentenciar

segln lo alegado y probado'®.

La suplencia de la queja tiene, en el juicio de amparo, su mas
alto grado de desarrollo como institucion protectora de los intereses de los
trabajadores, procesados, quejosos, menores de edad o incapaces, asi como de los

nacleos de poblacion ejidal o comunal, de ejidatarios, comuneros, entre otros.

“El proceso publicista viene a significar derogaciéon, en
materia procesal, de los principios dispositivos, de autonomia de la voluntad, y del
individualismo, precisamente para colocarse en los extremos contrarios de no
dispositivismo, limitacion de la autonomia de la voluntad y tendencia hacia la

proteccion de intereses sociales o colectivos!®’.”

Se ha cuestionado sobre si la facultad potestativa conferida al
juez para tutelar los derechos de la parte débil y desprotegida, no rompe con el
principio de imparcialidad esencial en el ejercicio de la funcion jurisdiccional. Al
respecto, se dice que esta critica deberia encaminarse a la persona del juzgador
que falla un asunto por interés, amistad, etc., mas no cuando hace uso de los medios

gue estima adecuados para descubrir la verdad material y resolver la controversia,

19 fdem.
197 |dem.
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pues en el momento en el que solicita la aportacion de cierta probanza, el juzgador
ignora a quien de las partes va a beneficiar la misma, ya que puede ser tanto al débil

como a la otra parte.®8

Las caracteristicas del sistema publicista son:

a).- Contempla una ampliacion del ambito de los poderes del Estado
a través del juez con un sentido tutelar y proteccionista de las clases

econdmicamente débiles.

b).- El juez ya no va a ser el simple espectador pasivo de la contienda,
sino que auxilia al torpe o débil frente al poderoso.

c).- El juez puede ordenar, aunque la parte no lo solicite, el desahogo

de todo tipo de diligencias probatorias.

d).- El juez puede traer al proceso argumentaciones o consideraciones

no aducidas por la parte.

e).- Es un sistema procesal quien socializa el derecho en beneficio de

la clase desprotegida.'®®

3.- SINTESIS HISTORICA DE LA PRUEBA

En la evolucion del derecho probatorio no siempre existe una
coincidencia de lo ideoldgico con las instituciones positivas, lo cual solo se produce
en periodos culturales cerrados y perfectos, que se consideran, histéricamente,

excepcionales. En ese orden de ideas, podemos sefalar que lo ideoldgico y lo

198 TORRES DIAZ, Luis., op. cit., p. 143.
199 GOMEZ LARA, Cipriano, Teoria..., op. Cit., p. 74 y 75.
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cientifico, sirven de pauta a la ordenacion positiva, aunque en ocasiones, es el

propio derecho positivo el factor de progresion cultural. 2

Tampoco hay que tener la errébnea idea de que el derecho
probatorio, ha tenido un progreso historico constante ascendente, pues en diversas
etapas de la evolucion del derecho, hemos observado movimientos regresivos de

errores, que se tenian completamente superados.?°?

No obstante a lo anterior, se puede mantener la idea de que el
derecho procesal civil actual deriva del llamado comin que se conocié con el
nombre de longobardo. De igual manera, es indispensable al tratar la evolucion
histérica de la prueba, a las conclusiones que se ha llegado en el campo filoséfico,
ya que la prueba se caracteriza como concepto légico y pre-juridico que desde el
plano funcional se nos aparece como légica aplicada, incorporada a la teoria del
proceso. Dicha evolucion histérica de la prueba en el campo de la filosofia, surge
del pensamiento griego por medio de la teoria de los signos con los que se
constituye el ndcleo de la apariencia retérica (pues la l6gica de lo presente y visible
lleva una implicacién a la reconstruccion imaginativa como si se intuyera en toda

dimension lo que se ha calificado de misterio del juicio y del proceso).?%?

Finalmente y sin entrar en controversia en relacion a si la
contribucion de la légica es o no marginal, y sin tomar partido entre las diferencias
de la llamada prueba l6gica y la juridica, es lo cierto que el estudio de la evolucion
historica de las distintas direcciones filosoficas explica multiples problemas del
derecho probatorio, tal como ha surgido en el campo de la filosofia, que con

referencia a lo juridico se han constatado signos de inquietud en relacién a las

200 SILVA MELERO, Valentin., La prueba..., op.cit, p. 1.
201 [dem.
202 |pidem., p. 2y 3.
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posiciones tradicionales, proclamandose la autonomia de la llamada logica del

derecho. 2

4.- CONCEPTO DE LA PRUEBA (NOCION Y UNIDAD CONCEPTUAL DE
LA PRUEBA)

La palabra prueba tiene una gran importancia dentro de la vida
juridica, ya que sin ella seria imposible la administracién de justicia en forma eficaz,
puesto que el juez no tendria los elementos necesarios para poder dictar una
sentencia. “Por eso se ha podido decir, exactamente, que quien tiene un derechoy
carece de los medios probatorios para hacerlo valer ante los tribunales en caso

necesario no tiene mas que la sombra de un derecho” 2%

El vocablo prueba no es exclusiva del derecho o del &mbito
juridico, sino que la misma es empleada en diversas areas y disciplinas humanas,
por lo que con la prueba se pueden llegar a probar acontecimientos de indole
histdrico, cientifico y metodolégico, entre otros, lo que resulta que la misma es de

gran importancia, repito, no solo en el @mbito juridico, sino en todos.

“Etimologicamente, la palabra prueba proviene del adverbio
probe, que significa honradamente, por considerarse que obra con honradez el que
prueba lo que pretende; segun otro autores y de acuerdo a lo que expresan varias
leyes del Derecho Romano, la palabra prueba viene de la raiz probandum, que
significa recomendar, probar, experimentar, patentizar, hacer fe, es igual a una

simple accion y efecto de probar”. 205

203 [dem.

204 DE PINA, Rafael, et. al., Derecho ..., op. cit. p. 272.

205 \VICENTE Y CARAVANTES, José, Tratado histérico, critico filosofico de los procedimientos judiciales en
materia civil, Imprenta de Gaspar y Roig Editores, Madrid, Tomo Il, 1936, p. 133.
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“En sentido estrictamente gramatical, la palabra prueba expresa
la accién y efecto de probar, y también la razén, argumento, instrumento u otro
medio con que se pretende demostrar y hacer patente la verdad o falsedad de una

cosa” 2%

De acuerdo a los criterios sostenidos por diversos autores como
lo son Cipriano Gémez Lara, José Ovalle Favela, Niceto Alcala-Zamora, entre otros,

podemos aplicar al concepto de prueba dos sentidos:

1).- Sentido Estricto.- Que no es otra cosa mas que la obtencion
del cercioramiento judicial acerca de los hechos indispensables para la resolucién

del conflicto sometido a prueba.

2).- Sentido Amplio.- Comprende todas las actividades
procesales que se realizan a fin de obtener dicho cercioramiento con independencia

de que se obtenga o no el mismo.

En ese orden de ideas, podemos decir que probar no es otra cosa
mMAas que una actividad que se dirige a la verificacion de los hechos en los que se

basa o funda un juicio.

Devis Echendia dice que “probar es aportar al proceso, por los
medios y procedimientos que produzcan el convencimiento o la certeza del juez
sobre los hechos. La prueba judicial (en particular) es todo motivo o razon aportado
al proceso por los medios y procedimientos aceptados en la ley, para llevarle al juez

el convencimiento o la certeza sobre los hechos” 2°7

206 |bidem, p. 277.
207 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria..., op. cit., p. 34.
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El mismo autor expresa que existe prueba suficiente en el
proceso, cuando en él aparece un conjunto de razones 0 motivos que produzcan el
convencimiento o la certeza del juez respecto de los hechos sobre los cuales debe
proferir su decision, obtenidos por los medios, procedimientos y sistemas de

valoracién que la ley le autoriza. 2%

En un sentido meramente juridico procesal, José Ovalle Favela,

entiende por prueba lo siguiente:

1).- Conjunto de instituciones por las cuales se trata de dar al

juzgador la certeza sobre las cuestiones controvertidas.

2).- La prueba designa el desarrollo formal de la fase probatoria

del proceso.
3).- Es un conjunto de actos de probar o susceptibles de pruebas.
4).- Es el resultado que se da en el proceso.

5).- Es la razébn, motivo o0 argumento que hacen tener por

verificados las afirmaciones o negaciones que estan en el proceso. 2%

Ahora bien, la prueba como sustantivo de probar, es un
procedimiento dirigido a la verificacion del mismo, aunque en realidad no es un
procedimiento comun y general, sino que es un quid que sirve para fundamentar
debidamente una razon, por tanto, la prueba es algo que se utiliza como instrumento

elemental y esencial no tanto del procedimiento en cuanto al derecho, ni del

208 [dem.
209 OVALLE FAVELA, José, Derecho ..., op. cit., p. 125.
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procedimiento del conocimiento general, sino que sin ellas el derecho no podria
conseguir su objeto primordial.

Para Lessona: “Probar, en sentido juridico, significa hacer
conocidos para el juez los hechos controvertidos y dudosos, y darle la certeza de

su modo preciso de ser.” 210

Diaz de Ledn manifiesta que “...la prueba es, pues, un juicio,
una idea que denota necesidad ineludible de demostracion, verificacion o

investigacion de la verdad de aquello que se ha afirmado en el proceso. !

Para Prieto Castro, “La prueba es la actividad que desarrollan
las partes con el tribunal para llevar al juez a la conviccion de la verdad de una

afirmacién o para fijar los efectos procesales.” 22

“Con el término prueba se indica también el medio que sirve
para probar, el recibimiento del mismo (la practica de la prueba) y el resultado

consegquido por la actividad probatoria” %3

Alsina dice que “En su aceptacion l6gica, probar es demostrar
la verdad de una proposicion, pero en su significado corriente expresa una

operacion mental de comparacion. Desde este punto de vista, la prueba judicial es

210l ESSONA, Carlos, Teoria general de la prueba en derecho civil, Editorial Reus, Madrid, Tomo I, 1928, p. 3.
211 DIAZ DE LEON, Marco Antonio, Tratado sobre las pruebas penales, Editorial Porrdia, México, 1982, p. 49.
212 PRIETO CASTRO, Leonardo, Cuestiones..., op. cit., p. 12.

213 j[dem.
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la confrontacién de la versidon de cada parte con los medios producidos para

abonarla.” 214

Por lo antes expuesto podemos concluir que en el término

prueba tiene, al menos, tres acepciones:

a).- La prueba es una carga procesal, puesto que representa
una facultad cuyo ejercicio aparece necesario para el logro del propio interés. Tanto
el actor como el demandado necesitan probar los hechos que afirman para poder

obtener una resolucién favorable.

b).- La palabra prueba se emplea para designar los medios de
prueba, es decir, los instrumentos con los que se pretende lograr el cercioramiento

del juzgador acerca de los hechos discutidos.

c).- La prueba es el resultado positivo conseguido por la

actividad probatoria.

Por otro lado, si es posible hablar de una unidad de derecho, e
incluso desde el punto de vista del derecho sustancial se ha intentado un
acercamiento entre el derecho civil y el penal, a través de la nocién Unica para todo
el ordenamiento juridico de la ilicitud, parece mas sencillo intentar la unidad en lo
que se refiere a los principios fundamentales en la materia objeto de nuestro estudio,

ya que, existe un comun denominador, que es el proceso.?®

214 ALSINA, Hugo, Tratado teérico practico de derecho procesal civil y comercial, Ediciones Ediar, Buenos Aires,
Tomo lll, 1958, p.224.
215 S|ILVA MELERO, Valentin., La prueba ..., op. cit. p. 45
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No obstante a lo sostenido por Silva Melero, es necesario
determinar cuales pueden ser los principios comunes, asi como las notas

diferenciales en pruebas, en relacion con los diversos procesos.

Desde el punto de vista de la prueba, las diferencias se
apreciaban en que el circulo de las mismas aparecia mas restringido en el proceso
penal, al no admitirse en €l el juramento del inculpado; en la existencia de pruebas
legales, en el civil: en la imposibilidad de un desistimiento por parte del inculpado,
en el penal, con ausencia de una carga de la prueba en sentencia formal y de
presunciones jurisdiccionales; en la especial situacion del inculpado rebelde, y en la

distinta manera de entender la cosa juzgada.2!®

No se trata de desconocer la existencia de diferenciar, sino de
patentizar que ambos tipos de proceso pueden ser unificados doctrinalmente, desde
el punto de vista de los conceptos fundamentales en lo que la prueba respecta, sin
duda, porgue si nos fijamos, la prueba en su sentido procesal, solo tiene lugar en la
fase del juicio oral, con lo que no cabe eludir analogia fundamental con el proceso
civil; por otra parte, el proceso civil tampoco desconoce las diligencias preliminares,
a veces con facultades por parte del juez, de caracter inquisitivo en algunos
aspectos, 0 actos que no pertenecen propiamente a la jurisdiccion contenciosa, y
que hay que separar técnicamente del proceso de conocimientos propiamente

dicho.?'’

Cabe, pues, mantener el criterio de una unidad conceptual del

proceso en materia reprueba, sin dejar de reconocer las diferencias que responden

216 ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, et. al., Derecho procesal penal mexicano, Editorial Porria, México,
Tomo lll, 1945, p. 37.
27 SILVA MELERO, Valentin, La prueba..., op. cit., p.47-48
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a técnicas diferentes en los distintos procesos, al desenvolverse procesalmente las

diferentes pretensiones.?!®

5.- LAPRUEBA'Y LA VERDAD

Cuando se considera el problema del “jiter” de la sentencia, se
observa que la actividad decisoria del 6rgano jurisdiccional tiene como soporte una
compleja operacion légica que consiste en comprobar en qué medida el supuesto

hecho corresponde a la hipétesis en la ley. 2°

Prueba, en cuanto al resultado final del convencimiento del
juez, que viene a ser un paso entre el supuesto de hecho concreto y el hecho
objetivo, supone que antes de proceder a la calificacion juridica, se debe obtener la
de los hechos mismos en términos de certeza y como repercute al final la
demostracion de la verdad del hecho, lo cual constituye, desde el punto de vista
funcional, un juicio de valor en eleccién de elementos idoneos, para determinar las

semejanzas entre el hecho concreto y el que aparece previsto en la norma. 22°

Carnelutti sostiene que entre los hechos no afirmados por
ninguna de las partes, y que existen para el juez dentro del proceso civil, y los
hechos afirmados por todas las partes, se encuentra la zona neutra de los hechos
afirmados tan sdélo por una o alguna de las partes, es decir, hechos no admitidos
que pueden existir o no, y que son los llamados hechos controvertidos que
constituyen la regla en materia de prueba. El juez se encuentra aqui frente a la
afirmacion de una parte y la negacion de la otra, es decir, ante la discusién de un

hecho, y es necesario proporcionarle el medio, o al menos indicar la via para

218 ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, Derecho..., op. cit., p. 44
29S|LVA MELERO, Valentin, La prueba..., op. cit., p. 34 y 35.
220 j[dem.
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resolver la discusion, es decir, para fijar en la sentencia los hechos no admitidos por

las partes. 221

La finalidad de la prueba con el discutido problema de la
verdad, se observa que en la fase procesal calificada de conocimientos, la
demostracion de la certeza historica de los hechos controvertidos, depende
exclusivamente de la prueba que sirve para convencer al juez sobre la certeza de
los hechos, que son el fundamento de la relacién juridico-litigiosa. Si nos referimos
a la certeza o representacion subjetiva de la verdad histérica a través de la
conviccion, es necesario insistir en las expresiones generalizadas en la doctrina

procesal que se conocen con los nombres de “verdad material’ y “verdad formal”.222

Por verdad material se entiende la certeza histérica adquirida
en el proceso por medio de uno o varios medios de prueba, como resultado debe
ser apreciado por el juez con absoluta libertad de criterio, ya sea que las partes
faciliten el material probatorio o que el propio juez supla con su iniciativa las lagunas
de la instruccion.??®* Aqui el autor, habla de la prueba para mejor proveer, al sefalar

que el juzgador puede suplir con su iniciativa la laguna que se da en ese momento.

Por verdad formal entendemos la certeza adquirida en el
proceso, no a través de una critica libremente ejercida sobre los resultados de la
prueba por el érgano judicial, sino en virtud de un sistema legal de fijacion definitiva

de los hechos.??

221 CARNELUTTI, Francesco, La prueba civil, traduccion de ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, Editorial
ArayU, Buenos Aires, 1955, p. 29.

222 S|LVA MELERO, Valentin, La prueba..., op. cit., p. 38.

223 SENTIS MELENDO, Santiago, E/ proceso..., op. cit. p. 153.

224 SILVA MELERO, Valentin., La prueba..., op. cit. p. 39.
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Guasp, ha dicho que los términos de verdad formal y verdad
material, han de considerarse terminolégicamente erréneos, ya que la distincion es
s6lo aparente, por no haber una verdad opuesta a la otra, pues sélo hay una

verdad.?®

6.- NATURALEZA JURIDICA DE LA PRUEBA

‘Deciamos al principio que la prueba puede tener valor
extraprocesal y conexiones claras con el derecho sustantivo, o que significa que
todas las normas probatorias, desde el punto de vista de su naturaleza juridica,
tengan este caracter, por la razon de su finalidad. En dltimo término prueba material
y procesal pueden valorarse como dos instituciones diversas, en que es posible
percibir elementos comunes; pero en tanto se desenvuelven dentro del proceso, a
los fines de obtener el convencimiento judicial sobre la existencia o inexistencia de
un hecho, parece bastante claro que su naturaleza procesal no puede ser puesta
en duda, aunque su regulacion aparezca paralelamente en el derecho sustantivo y

en el derecho procesal, en lo que afecta al proceso civil?2¢

Las discrepancias que existen sobre la naturaleza juridica de
las pruebas se resumen en la autonomia o no del derecho de accion, considerando

a éste como un quid dentro del derecho sustancial verdadero y propio.??’

La realidad es que como decia Chiovenda, los dogmas relativos
a la prueba tienen o no naturaleza procesal, segun aparezcan determinadas por
razones procesales, pues no hay que perder de vista que no todas las normas que

regulan la prueba aparecen siempre dictadas con vistas a un proceso, y, en ultimo

225 GUASP, Jaime, Juez y hechos en el proceso civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1943., p. 85.
226 ALCALA-ZAMORA, Niceto, Derecho..., op. cit., p. 44.
227 CARNELUTTI, Francesco, Revista de derecho procesal civil, Buenos Aires, Tomo VI, 1943., p. 4.
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término determinar aquella naturaleza juridica, en mision del intérprete, a quien le

incumbe fijar la ratio legis en el caso concreto.??®

Existen criterios diferenciales, al respecto, y son:

a).- Fundamental, en el que se presume que las razones que
han sugerido la norma son de orden procesal, y tienen, por fin la formacién del

convencimiento judicial;

b).- Particulares, en donde la limitacién del libre convencimiento
es solamente el medio de conducir a una distinta reglamentacion sustancial de la

relacion juridica.

Las disposiciones legales que regulan la prueba documental con
valor sustantivo, y las presunciones legales, son un claro ejemplo de ello. Por lo
demas, no se puede negar que existe un interés desde el punto de vista de la validez

temporal y espacial de las normas. 22°

7.- TEORIA DE LA PRUEBA Y LA ESPECIFICIDAD DE LA PRUEBA
PROCESAL

“Hablar de una teoria de la prueba, presupone la aceptacion de
la teoria general del proceso y de su significacidn, por lo que toca a la universalidad
de ésta y al hecho de que abarca cualquier tipo de enjuiciamiento
independientemente del contenido caracteristico de éste...y es que en el fondo, se

vuelve a plantear en la materia probatoria, lo relativo a la unidad o a la diversidad

228 S|LVA MELERO, Valentin, La prueba..., op. cit., p. 41
229 [dem.
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de la disciplina cientifica. La ciencia procesal reclamando para si todo lo relativo a
la prueba, postula los principios de ésta, como validos y universales para cualquier
tipo de proceso; por el contrario, la tendencia separatista, implicaria una actitud que
nos parece insostenible, de pretender autonomia cientifica en el tratamiento de la
prueba, en funcioén del tipo de proceso, para tener asi una prueba civil, una prueba

penal, una laboral y una prueba administrativa°

Sentis Melendo 23! sefiala el contenido de lo probatorio, en
cualquier materia juridica, lo divide en dos: a).- General, en la que tenemos el
concepto de prueba, el objeto del tema material de la prueba, las fuentes y medios
de prueba, el sistema probatorio, las cargas y facultades (quien ha de probar), la
adquisicién procesal, el procedimiento probatorio, la apreciacion y valoracién de la
prueba, y; b).- Especial, la cual comprende el estudio de los diferentes medios de

prueba en particular

Por su parte, Alcala Zamora?3?, de una manera sintetizada del
derecho procesal, sefiala que las divergencias se buscan por 3 caminos: a).-
Utilizacién preferente de tal o cual medio de prueba (testigos en la penal,
documentos en lo civil); b).- criterio valorativo; c).- ordenacién procedimental. En
relacion a la utilizacion preferente, ademéas de obedecer a consideraciones del
derecho sustantivo relacionadas con la manera habitual de producirse el
correspondiente conflicto, refleja tan solo una tendencia, pero de manera alguna
entrafia una regla absoluta, segun revela el hecho de que los cddigos procesales

civiles, se ocupen de la prueba testifical y a la inversa, los del enjuiciamiento criminal

230 GOMEZ LARA, Cipriano, La prueba en el derecho mexicano del trabajo, Revista de la Facultad de Derecho
Mexicana, Editorial UNAM, num. 72, oct-dic, México, 1968, p. 831-832.

231 SENTIS MELENDO, Santiago, Introduccion al Derecho Probatorio en estudios procesales, Editorial Prensa
Castellana, Madrid, 1965, p. 565.

282 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, Introduccién al estudio de la prueba, Editorial Universidad de
Concepcion, Concepcion, 1965, p. 115-116.
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de los documentos. Por lo que concierne a la apreciacion, el régimen de prueba
legal o tasada, presenta los mismo rasgos sea cual fuere la zona en que se aplique
y otro tanto acontece con el de la libre conviccidn, que ademas por su propia indole,
escapa a toda formacion juridica y se contenta con remitirse a la conciencia judicial
y con el de sana critica que opera por igual respecto de toda suerte de contiendas.
Finalmente y en relacién a las discrepancias procedimentales, la circunstancia de
gue alguno que otro tramite referente a la recepcion de la prueba testimonial o de la
pericial en material civil sea diferente a lo practicado en materia penal, no destruye

la unidad esencial de uno y de otro en ambos campos procesales.

“En ocasiones se ha pretendido asimilar la prueba procesal a la
prueba cientifica, es decir, a la prueba que se disefia para la comprobacién de
hipotesis que, en caso de que efectivamente se verifiquen de acuerdo con el
método cientifico, se convierten en nuevas teorias o contribuyen o modifican las ya

existentes.?33

Debemos dejar muy claro que la prueba procesal recae sobre
hechos pasados y concretos y su fin es crear en los juzgadores elementos
suficientes para formar un criterio y poder dictar sentencia; no pretende crear o
modificar una teoria existente, ni probar hipétesis de los hechos. Las diferencias
entre la prueba procesal y la cientifica, parecen desvanecerse cuando se comparan
con la prueba en la investigacion cientifica y fue, precisamente, Calamandrei, el
primero en comentar la similitud del método que cumple el juez para llegar al
conocimiento de los hechos controvertidos, y el que el historiador emplea para

determinar la verdad o la falsedad de los sucesos que estudia. 234

233 OVALLE FAVELA, José, Teoria general del proceso, Editorial Harla, México, 1994, p. 306.
234 CALAMANDREI, Piero, El juez y el historiador, en estudios sobre el proceso civil, traduccién de Sentis
Melendo, Santiago, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1961, p. 105.
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El propio Calamandrei, se encargd de puntualizar las
diferencias que existen entre el juez y el historiador dentro de la investigacion de los
hechos y, concluyd, que en si la misma investigacion del juzgador es de tipo

historico, aunque con ciertas diferencias, que son:

a).- Ambos tienen como objeto de investigacion hechos pasados
sobre los cuales vierten un juicio; pero el juez no escoge los hechos sobre los cuales
recae el juicio, desconoce los hechos objeto de prueba, pues por principio general
del derecho probatorio, la prohibicion del juez de aplicar su conocimiento privado
sobre hechos porque implica sustraer ese conocimiento al principio de contradiccion
y porque no puede ser juez y testigo en el mismo proceso. En cambio, el historiador
escoge los hechos que desea investigar con total libertad, aunado a que los hechos
no son conocidos personalmente por el historiador y no hay impedimento para que

investigue un hecho por el presenciado.?%

b).- Para obtener los datos preexistentes a la investigacion, el
juzgador puede utilizar los medios de prueba como la confesion; documentales;
periciales; testimoniales e inspecciones judiciales y, en los casos que la ley prevé,
la presuncion; aqui lo trascendente es el método que el juzgador utiliza para obtener
los medios de prueba mencionados y hoy dia, ain y cuando algunas leyes facultan
al juez para ordenar de oficio la practica de ciertas pruebas que a su consideracion
son necesarias para llegar a la verdad de los hechos, en la practica el juez solo
conoce de aquellos medios de prueba ofrecidos y aportados por las partes. En
cambio, el historiador tiene una mayor libertad para allegarse a las fuentes del
conocimiento y recurrir a sus medios de prueba, asi como que no tiene limitaciones

en tiempos. 3¢

235 ALCALA-ZAMORA, Niceto, et. al., Derecho..., op. cit., p. 60-61.
23 OVALLE FAVELA, José, Teoria..., op. cit., p. 308.
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c).- La investigacién debe estar garantizada de imparcialidad y
objetividad; para el historiador no representa ningun obstaculo, ya que no le impide
recabar con toda libertad e informalidad las fuentes de conocimiento fidedignas a
su criterio. Sin embargo, para el juzgador, la imparcialidad es una exigencia para la
formacién de un juicio y la direccion del proceso, asi como un limite en el ejercicio
de sus facultades de prueba que le impide infringir en el derecho de las partes para
ofrecer y practicar la prueba, como las reglas que atribuyen a las partes el deber

probar tales fundamentos de hecho. 23/

d).- La funcién de la formulacion del juicio, a través del cual se
individualizan los hechos concretos son muy diferentes, ya que con el juicio sobre
hechos el historiador termina su investigacion , pero para el juzgador, el juridico
sobre los hechos no es un fin en si mismo, sino un medio para poder resolver el
litigio ya que el juicio sobre los hechos no pretende establecer una verdad histérica,
material u objetiva, sino que se limita a expresar la certeza obtenida por el juzgador

de los medios de prueba practicados durante el proceso. 238

e).- Finalmente, en cuanto a las valoraciones, la critica de las
fuentes se basara en su caracter fidedigno o no; en la autenticidad o no de los
documentos, en la congruencia o no de los demas hechos histéricos

demostrados.?3°

La valoracion de las pruebas se podra realizar por alguno de

los siguientes sistemas?°:

237 |bidem, p. 309.
238 |bidem, p. 310.
239 |bidem, p. 311.
240 jdem.
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1.- Prueba legal, en el que el legislador establece el valor que
se da a cada medio de prueba.

2.- Libre apreciacion razonada o sana critica, que faculta al

juzgador a determinar concretamente la fuerza probatoria y;

3.- Mixto, que combina las dos anteriores.

Estos sistemas estan sujetos a los principios y disposiciones

juridicas que regulan la pruebay el proceso.

En cualquiera de los sistemas, la valoracion del juzgador estara
sujeta al principio de la legalidad en sentido amplio y el juez debera motivar y
expresar la motivaciéon de su sentencia, de sus argumentos y razones que tuvo
para conceder o negar valor probatorio a cada uno de los medios de prueba

practicados en el proceso. 24

8.- DERECHO PROBATORIO Y LOS PRINCIPIOS RECTORES DE LA
ACTIVIDAD PROBATORIA

El proceso es un instrumento juridico por medio del cual se
obtiene la actuacion de la ley o del derecho objetivo, la tutela de derechos
subjetivos, la actuacion de una pretension, mediante 6rganos del estado

plenamente autorizados para ello.?*?

241 |bidem., p. 312.
222 GOMEZ LARA, Cipriano, Derecho..., op. cit., p. 88.
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“El derecho probatorio es el conjunto de normas juridicas
relativas a la prueba, o el conjunto de normas juridicas que reglamenten los

procedimientos de verificacién de afirmaciones sobre hechos o sobre cuestiones. 2?4

Para alcanzar la finalidad del derecho probatorio se producen
en todo desenvolvimiento procesal diversos periodos que se concretan o fases de
planteamiento, discusion y decision que en conjunto, constituyen el llamado derecho

probatorio y que responde a varios principios probatorios. 244

Ahora bien, por lo que respecta al tema de los principios
rectores del derecho probatorio o de la prueba procesal, los diversos autores de la
materia, han tenido diversas dificultades para entrar a su estudio. Al igual que en el
tema relativo a los principios procesales, estamos muy lejos de alcanzar una

uniformidad doctrinal 24>

Eduardo Pallares,?*® con relacion a los principios generales

relativos a la prueba sefala los siguientes:

1).- El juez no debe juzgar por el conocimiento extraprocesal

gue tenga de los hechos controvertidos, sino por el que se desprende de los autos.

2).- Las pruebas deben ser producidas por las partes aunque

en algunos casos la ley faculta al juez para producirlo.

3).- Las pruebas deberan rendirse en debate contradictorio.

243 jdem.

244 SILVA MELERO, Valentin, La prueba..., op. cit., p. 25-26.

245 GOMEZ LARA, Cipriano, Derecho..., op. cit., p. 89.

246 PALLARES PORTILLO, Eduardo, Derecho procesal..., op. cit., p. 374-375.
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4).- No han de admitirse pruebas impertinentes, contra el
derecho, inmorales o que se refieran a hechos imposibles o notorios y contrarias a

la dignidad del hombre.

5).- Las partes pueden producir las pruebas, durante el término

de prueba.

6).- Las pruebas rendidas en un juicio pueden hacerse valer en
otro diverso, cuando en el primero ha sido oida la parte contraria la cual se hace

valer.
7).- Las maximas de la experiencia no necesitan ser probadas.

8).- Se puede obligar a las partes a producir una prueba que las

perjudica.

9).- Todas las pruebas para su eficacia deben ser
documentadas, excepto la de presunciones, pues lo que debe documentarse en

estas es el hecho en que se fundan.

10).- La enunciacién de los medios de prueba hecha por el

cbdigo no implica una jerarquia entre las mismas.

11).- Las pruebas rendidas en contravencion de las reglas que

las rigen son nulas.

12).- Las leyes que determinan cuales son los medios de
prueba y su valor probatorio pertenecen al derecho sustantivo; las que fijan los

procedimientos segun los cuales deben rendirse al procesal.

13).- La nueva ley no debe desconocer los medios de prueba
que otorgaba la anterior ni su eficacia probatoria, bajo pena de violar el principio de

no retroactividad.
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14).- La prueba es esencial al juicio cuando en éste se discuten

cuestiones de hecho.

15).- Las leyes relativas a la prueba son de orden publico y no

pueden ser derogadas por las particulares.

Ovalle Favela?*’, con un criterio mas riguroso y sistematico,

enuncia los siguientes principios:

a) Principio de necesidad de la prueba.

b) Principio de prohibicion de aplicar el conocimiento privado.
c) Principio de adquisicién de la prueba.

d) Principio de contradiccién de la prueba.

e) Principio de igualdad de aportacion para la prueba.

f) Principio de publicidad de la prueba

g) Principio de inmediacion y direccion del juez en la produccién
de la prueba.

Valentin Silva?®®, postula como principios del derecho

probatorio los siguientes:

1) Principio de autorresponsabilidad de las partes.
2) Principio de contradiccion

3) Principio e veracidad

4) Principio de libre apreciacion con excepcion

5) Principio de adquisicion procesal

247 OVALLE FAVELA, José., Derecho..., op. cit.,, p.127- 129.
248 S|ILVA MELERO, Valentin, La prueba..., op. cit., p. 26.

131



6) Principio de inmediacion
7) Principio de publicidad

8) Principio de necesidad

Después de haber puntualizado los diversos criterios que existen
respeto a los principios de la prueba o del derecho probatorio, analicemos el

significado de cada uno de ellos.

Principio de autorresponsabilidad de las partes.- Desde el
punto de vista del derecho probatorio, quiere expresar que la parte soporta las
consecuencias de su inactividad, de su negligencia e incluso de sus errores, cuando
éstos no son subsanables y, naturalmente, también las consecuencias de los actos

intencionales o maliciosos.?4°

Principio de contradiccion.- Su naturaleza es “nadie puede ser
condenado sin ser oido”, lo que significa no solo la posibilidad de contraponer
afirmaciones como fuente de informacion, o alegaciones, sino la posibilidad
reciproca de proponer pruebas contra pruebas. Es decir, la parte contra quien se
propone una prueba debe gozar de oportunidad procesal para conocerla y discutirla

incluido el ejercicio de su derecho de contraprobar. >°

Principio de veracidad.- Dicho principio responde a la idea de
gue el proceso debe tender a la reconstruccion de hechos y de la situacion juridica
tal y como ocurrieron o estan ocurriendo; se trata de una verdad, no absoluta, sino
legal o parcial, que ha sido calificada como “justa en su modo de formacién pero no

en su contenido” y que si bien es bastante expresiva no es admisible con

249 |bidem, p. 26.
20 GOMEZ LARA, Cipriano, Derecho..., op. cit., p. 92.
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caracteristicas generales, ya que su fin es llegar a que sea justa en todos los

casos.?°!

Principio de libre apreciacion.- Se basa en que la decision
judicial debe responder a una conviccion libremente formada, consecuencia de la
valoracion de los elementos probatorios aportados al proceso. La excepcion puede
ser la exigencia de valorar determinadas pruebas conforme a lo previsto en la ley
para supuestos concretos, pero ello no contradice mas que de un modo relativo, el

libre consentimiento.2°2

Principio de adquisicion procesal.- Significa que la actividad
probatoria de cada parte, se adquiere conjuntamente por todas las que interrogan
en el proceso, intervencion reciproca y cuyos resultados afectan de manera
conjunta a las partes favorable o desfavorablemente, independientemente de los

deseos o propdsitos que se hayan propuesto en la prueba.

En el proceso penal, si la parte ha hecho suyas las pruebas de
la adversario, la renuncia no determina necesariamente que no se practique la
prueba por quien la propuesto. En materia laboral, comenzada la préactica de la

prueba, la renuncia no impide que se continle con ésta. >3

En sintesis, este principio se refiere a que una vez ofrecida la

prueba, ésta ya no pertenece al autor o al oferente, sino al proceso.

21 SILVA MELERO, Valentin., La prueba..., op. cit. p 27.
252 [dem.
253 |bidem, p. 28.
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Principio de Inmediacion.- Implica una particular aplicacion de
aquel otro mas amplio, de concentracion procesal y que se traduce en la integral y
directa percepcion por parte del juez de la prueba. Este principio aparece en su
plenitud en el proceso penal y, en cuanto al proceso civil, también debe admitirse

ésta. 24

Lo que este principio denota es que es el juzgador quien debe
dirigir la produccion de la prueba, lo que implica variaciones en cuanto al tipo de
procedimiento, ya sea oral o escrito, pues cada uno tiene su manera de ofrecerse y

desahogarse las pruebas.

Principio de publicidad.- Con este principio se busca el que el
proceso sea desenvuelto de tal forma que sea posible que terceras personas lo
reconstruyan las motivaciones que determinan la decisibn con referencia al
presente y al futuro. Su fundamento se basa en la posibilidad de fiscalizar la

actividad jurisdiccional en beneficio del tribunal.?>>

Este principio implica la posibilidad de que las partes y terceras
personas puedan reconstruir las motivaciones que determinan la decision judicial,
es decir, que el examen y las conclusiones del juez sobre la prueba deban ser
conocidos por las partes y estar al alcance de cualquier persona que se interese en

este.2%®

Principio de necesidad.- Es la consecuencia de que el juez

debe resolver conforme a lo alegado y probado, es decir, el principio de

254 [dem.
255 I’dgm.
26 GOMEZ LARA, Cipriano, Derecho..., op. cit., p. 92.
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congruencia, por lo que la pruebas indispensable?>’; sin embargo, los hechos sobre
los cuales debe fundarse la decision judicial necesita ser demostrado mediante

pruebas aportadas por las partes o por el juez.

Principio de prohibicion de aplicar el conocimiento privado del
juez sobre los hechos, este principio no necesita una explicacion determinada, ya
gue el mismo nos sefiala que se le prohibe al juez aplicar sus conocimientos sobre
los hechos del proceso los cuales son de carécter publico, al respecto, es importante
sefalar que dicho principio ha sido muy debatido doctrinalmente y existen diversas

posturas en contrario.?>®

Principio de igualdad de oportunidades para la prueba, las
partes tienen las mismas oportunidades para presentar o pedir la practica de

pruebas.?>°

Valentin Silva?®, sefiala que ademas de estos principios,
también cabria el de lealtad procesal por el cual las partes deben de colaborar a la
obtencién de la voluntad de la ley, subordinando el interés del individuo a una
sentencia justa, asi como el de legitimidad de las fuentes de prueba, conforme al de
libre conviccion del juez, el cual se concreta en la necesidad de que dentro de la
esfera en la que se desenvuelve la actividad del juez, se tienen que eliminar los
elementos probatorios que no quepan para deducir los requisitos de certeza, es
decir, que deben ser excluidas todas las calificaciones de fuentes impuras de

prueba.

27 SILVA MELERO, Valentin, La prueba..., op. cit., p. 29.
258 jdem.

259 jdem.

260 |bidem, p. 29-30
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9.- PRINCIPIO DE EQUIDAD E IGUALDAD JURIDICA

El antecedente historico directo del concepto de equidad se
encuentra en Aristételes, quien habla de la Epiqueya como la prudente adaptacion
de laley general, a fin de aplicarla al caso concreto. La equidad era para Aristoteles,

en si, una forma de la justicia.?%!

En la época moderna Lumia ha definido la equidad como el
juicio atemperado y conveniente que la ley confia al juez: la equidad constituye el
méaximo de discrecionalidad que la ley concede al juez en algunos casos; cuando la
singularidad de ciertas relaciones se presta mal a una disciplina uniforme: de igual
manera; sefiala que la equidad no debe confundirse con el mero arbitro; porque esto
significaria un mal uso por parte del juez de sus poderes: En cambio cuando decide
conforme a equidad respeta aquellos principios de justicia que se encuentran
recibidos por el ordenamiento juridico positivo o que son compartidos por la

conciencia comun.262

El principio de igualdad significa que a supuestos de hecho
iguales se le debe aplicar consecuencias juridicas también iguales, y que para
introducir diferencias entre los supuestos de hecho tiene que existir una suficiente
justificacion de tal diferencia, pero no olvidemos que no lo debemos tratar como
igualdad de trato, sino como igualdad de oportunidades, nocion que va mas alla del

trato, instando a medidas o acciones positivas.

261 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Diccionario juridico mexicano., Editorial Porria, México,
Tomo Il, 1987, p. 1293.

262 UMIA, Giuseppe, Principios de teoria e ideologia del derecho., traduccion de Jardon, Alberto, Editorial Reus.,
Madrid, 1978., p. 95.
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Dicho lo anterior, podemos sefialar que la clausula de igualdad
implica una justificacion de la desigualdad, dentro de los limites de lo que se
considera justi-racional, razonable y proporcional, dependiendo del ambito

territorial, espacial y temporal en que se analiza.?®3

En el derecho mexicano, el articulo 14 constitucional da lugar a
la aplicacion del criterio de equidad en los juicios civiles al permitir que las
sentencias de los tribunales se funden en la ley o en la interpretacion juridica de la
ley, la cual puede estar basada en criterios de equidad. A falta de ley aplicable,
permite que la sentencia se funde en los principios generales del derecho,

permitiendo otra posibilidad para la aplicacién del criterio de equidad.?%

De lo anterior, podemos determinar que tal principio lleva
implicitos dos significados, uno de valor y otro como en si mismo, como principio.
La razon de tal situacion se basa en que dichos significados, en virtud de la fuerza
normativa de que se les impregna, han de ser considerados por jueces y
magistrados en el momento de conocer de una causa, por una parte, y, por la otra,
de estimar por parte del tribunal constitucional, si ha lugar o no a considerar que tal
principio ha sido vulnerado por el propio juez o tribunal en el momento de aplicar la

ley y emitir una resolucién judicial.

En este contexto, la igualdad ante la ley se entiende como una
consecuencia de la generalidad y abstraccion de la norma, con una eficacia erga
omnes que implica el sometimiento igual de todos los individuos al ordenamiento
juridico, asi como el derecho que todos tenemos a recibir la proteccion de los

derechos que el articulo 14 constitucional nos reconoce como gobernados. Tal

#%3 NINO, Carlos Santiago, Consideraciones sobre la dogmatica juridica, UNAM, México, 1989, p. 28.
%64 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS., op. cit., p. 1294.
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reconocimiento de trato igual va a proyectarse, sobre todo, en el ambito de la
aplicacion de la ley. Lo que se denomina igualdad ante la ley no significa otra cosa
sino la aplicacion correcta cualquiera que sea el contenido de esa ley, incluso si la

ley prescribe no un trato igual sino diferente.2%°

Finalmente y siguiendo la teoria de Kelsen,?®® podria decirse
qgue si se considera el principio de a todos los hombres iguales, igual trato, como
una aplicacion del principio de igualdad, es entonces cuando estamos hablando del

principio juridico de igualdad ante la ley.

En conclusion, el principio de igualdad ha de entenderse en
funcion de las circunstancias que concurren en cada supuesto o caso concreto en
relacion con el que se invoca, puede decirse que el principio de igualdad encierra
una aplicacion de la ley en el sentido de que ante situaciones iguales deben darse
tratamientos iguales y, solamente, podria existir una excepcién a dicho principio, si
nos encontraramos ante la circunstancia de que dandose los requisitos necesarios
de una igualdad de situaciones entre los sujetos afectados por la norma, se
produjera un tratamiento diferenciado de los mismos, como consecuencia de una
conducta arbitraria del poder judicial, aun y cuando la misma se hubiera o no

justificado.

265 KELSEN, Hans, Justicia y derecho natural, traduccién Vernengo, Roberto J.., Editorial Taurus, Madrid, 1966,
p. 88.
%66 |bidem., p. 28.
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10.- EL OBJETO DE LA PRUEBA

El objeto de la prueba son los hechos dudosos y controvertidos.
Las normas juridicas no son objeto de prueba ya que se suponen sabidas por el

juzgador.

Nicheli expresa que el “objeto de la prueba esta constituido por
los hechos controvertidos, esto es, por aquellos cuya existencia o0 modalidad de ser

son motivo de discusién en juicio, puesto que se impugnan por el adversario” 257

La declaracion de que el objeto normal de la prueba son los
hechos, comprende tanto a los independientes de la voluntad humana (hechos
juridicos) como a los dependientes de ésta (actos juridicos). Es decir, que la prueba
en materia civil puede recaer bien sobre un hecho de la vida, capaz de producir un
determinado efecto juridico, sin que haya existido la voluntad de producirlo o bien

sobre un acto juridico. 268

También se puede sefalar que el objeto directo de la prueba es
la demostracién de los acontecimientos que aducen las partes y que tuvieron lugar
entes de que se planteara la controversia, y que sirvieron de fundamento para la

accion o excepciéon hecha valer en el juicio.

El Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en
su articulo 284, establece:

267 MICHELI, Gian Antonio, op. cit., p. 112.
268 DE PINA, Rafael, et. al., Derecho..., op. cit, p. 282.
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“Articulo 284: Solo los hechos estaran sujetos a prueba, asi como

los usos y costumbres en que se funde el derecho.”

Cuando se dice que el objeto de la prueba son los hechos, es
necesario precisar que se entiende por éstos. Davis Echandia dice que: “En sentido
juridico se entiende por hechos: a) todo lo que puede representar una conducta
humana, los sucesos o acontecimientos, hechos o actos humanos, voluntarios o
involuntarios, individuales o colectivos, que sean perceptibles, inclusive las simples
palabras pronunciadas, sus circunstancias de tiempo, modo y lugar y el juicio o
calificacién que de ellos se tenga; b) los hechos de la naturaleza, en que no
interviene actividad humana,; c) las cosas o los objetos materiales, cualquier aspecto
de la realidad material, sean o no productos del hombre, incluyendo los documentos;
d) la persona fisica humana, sus existencias y caracteristicas, estado de salud, etc;
e) los estados o hechos psiquicos o internos del hombre, incluyendo el conocimiento
de algo, cierta intencion o voluntad y el consentimiento tacito o la conformidad
expresa, siempre que no impligue una conducta humana apreciable en razén de

hechos externos, porque entonces correspondera al primero.” 2%°

Algunos autores consideran las reglas de la experiencia y las
normas juridicas extranjeras y consuetudinarias como objeto de prueba distinto de
los hechos; pero en cuanto que pueden ser objeto de prueba se contemplan como

conductas o hechos humanos.

Para que sean considerados los hechos como objeto de la
prueba se requiere que sean posibles, influyentes y pertinentes a los fines del
proceso, es decir, aquellos que integran el fundamento de la pretension formulada,

los alegados o controvertidos por las partes, pues son ellas las que trataran de

269 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general..., op. cit., p. 158.
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demostrar (a través de la prueba) las afirmaciones contenidas en su demanda o en
Su excepcion, pues los hechos ajenos a la materia de la litis no son objeto de prueba

€n ese proceso.

Por lo tanto, cabe mencionar que no es necesario probar los
hechos confesados, los impertinentes, los imposibles, los presumidos legalmente, y

los notorios. Todos ellos se analizaran detenidamente a continuacion.

a).- Los hechos confesados.- No necesitan prueba los hechos
confesados por las partes; en realidad no se trata de hechos excluidos de prueba
sino que se trata de hechos probados anticipadamente por medio de la confesién
producida en los escritos de demanda o contestacion; es asi, que existe confesion,
cuando en su contestacion el demandado reconoce expresamente los hechos
afirmados por el actor en su demanda, y también la confesion resulta del silencio

del demandado.?”°

Puesto que los hechos confesados son afirmaciones que no
presentan discusion o controversia, seria inutil su prueba, y se estaria en contra del

principio de la economia procesal.

b).- Hechos impertinentes.- Por lo que se refiere a los hechos
impertinentes, diremos que no basta que los hechos afirmados o negados por las
partes sean discutidos o discutibles, sino que ademas deben ser pertinentes,

trascendentes para a resolucion del conflicto.?”!

29 DE PINA, Rafael, et. al., Jos¢, Derecho..., op. cit., p. 283.
271 [dem.
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“La calificacion de impertinencia no cae sobre la prueba que no
se refiere, directa o indirectamente, a los hechos alegados en el proceso. Se llama
inatil a la prueba que, aun en el supuesto de un resultado positivo, no tendria eficacia

para los fines del proceso en el que hubiera de practicarse.” 2”2

La pertinencia del hecho y su posibilidad de existencia, son
requisitos para que pueda ser objeto concreto de prueba y, con mayor razén, para
ser tema de ésta. Si el hecho no puede influir en la decision su prueba es

innecesaria y el juez debe rechazarla.

c).- Hechos imposibles.- Se considera hecho imposible aquel
que “...alegado por cualquiera de las partes, pertenece al mundo de la imaginacion,
sin que en el orden material de las cosas sea racionalmente aceptar que pueda
concretarse en una realidad perceptible, bien sea producto de una anormalidad

mental del sujeto que los lega, bien de un propésito malicioso del mismo™?”3

Para que los hechos imposibles sean excluidos de prueba, es
necesario que el juzgador tome en consideracion que muchos de los hechos que en
determinadas épocas son estimados como imposibles por el sentido comudn, en
otras épocas pueden llegar a ser considerados posibles debido al avance del

pensamiento humano y de la ciencia.

Para Pallares el hecho imposible es: “...aquel que de acuerdo
con los conocimiento cientificos de una época determinada, es contrario a las leyes

de la naturaleza o que en si mismo implique contradiccién”*

272 [dem.

273 [dem.

274 PALLARES PORTILLO, Eduardo, Diccionario de derecho procesal civil., Editorial PorrGia, México, 1986, p.
356.
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Devis Echandia expresa: “La imposibilidad del hecho debe
aparecer como algo notorio o indudablemente absurdo, de acuerdo con el concepto
de expertos y no por los conocimientos personales del juez, a menos que
pertenezca a las reglas comunes de la experiencia. La imposibilidad puede referirse
a los medios de prueba que la ley permite, a su absoluta e indudable incapacidad
para establecer el hecho, pese a ser admitida cominmente su existencia, como

sucede con Dios o con el alma humana...”?”?

El juez al rechazar las pruebas por imposibles de obrar con
suma prudencia, y en caso de duda debe aceptarlas, ya que en la sentencia podra

calificar su mérito definitivamente. 27

El Codigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 1828,

establece:

“Articulo 1828: Es imposible el hecho de que no puede existir
porque es incompatible con una ley de la naturaleza o con una
norma juridica que debe regirlo necesariamente y que constituye

un obstaculo insuperable para su realizacion.”

El Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en
su articulo 287, manifiesta que no se admitirdn diligencias sobre hechos imposibles

0 notoriamente inverosimiles.

d) Hechos presumidos legalmente.- EI Cddigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en su articulo 379, sefala:

275 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general..., op. cit., p. 205
276 [dem.
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“Articulo 379.- Presuncion es la consecuencia que laley o el juez
deducen de un hecho conocido para averiguar la verdad de otro

desconocido; la primera se llama legal y la sequnda humana”

Las presunciones legales solo excluyen (cuando son absolutas)
o relevan (Cuando son relativas) de la carga de la prueba del hecho desconocido.

Es necesario, por tanto, probar el hecho del cual parte la presuncion.

Rivera Silva, al referirse a la presuncion indica que “...no es una
prueba especial como vulgarmente se cree, es Unica y exclusivamente una forma
de apreciaciéon de los hechos desconocidos. Por esta razon, las presunciones no
se pueden llevar como pruebas al proceso, sino se ofrecen en los datos que los
otros medios probatorios han aportado...seria mas correcto denominar induccion
reconstructivo (quitdndole lo de prueba y suprimiéndole el nombre de presuncion, el
cual se refiere Unicamente a un elemento del proceso que comprende); cuenta con
tres elementos a saber; un hecho conocido, un hecho desconocido y un enlace

necesario entre el hecho conocido y el desconocido™””

e) Hechos Notorios.- “Los hechos notorios son aquellos que
entran naturalmente en el conocimiento, en la cultura o en la informaciéon normal de
los individuos, con relacién a un lugar o un circulo social y a un momento

determinado, en el momento en que ocurre la decision.” ?7%

Los hechos notorios derivan de lo publico y sabido de todos;

por lo tanto, no necesitan probarse, solo invocarse. Cipriano Gomez Lara nos dice

277 RIVERA SILVA, Manuel, Procedimiento..., op. cit., p. 205.
278 COUTURE ETCHEVERRY, Eduardo Juan, Fundamentos del derecho procesal civil., 32. Edicion, Roque de
Palma Editores, Buenos Aires, 1958, p. 235.
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al respecto “...en el hecho notorio, en la notoriedad, se invoca un hecho que forma

parte de la conciencia o del conocimiento social generalizado.”?”?

Para Guasp los hechos notorios son “las verdades cientificas,
historicas, geogréficas, generalmente reconocidas, asi como los llamados hechos

evidentes axiomaticos.?%°

Prieto Castro manifiesta: “Hechos notorios son, los de fama
publica que por pertenecer a la ciencia, a la vida diaria, a la historia o al comercio
social, son conocidos y tenidos como ciertos por aquel circulo, mas o menos grande,

de personas de cultura media.” 28!

La notoriedad es un concepto esencialmente relativo; no
existen hechos notorios a todos los hombres sin limitacion de tiempos y de espacio.
Se puede hablar de hechos notorios solamente en relacién a un determinado circulo
social; los habitantes de una ciudad, los que ejercen una profesion, los
pertenecientes a una secta, y asi sucesivamente. Pero el concepto de notoriedad
no varia cualitativamente en relacion al nimero mas o menos grande de los
componentes de la categoria social dentro de la cual el hecho es notorio; lo que
cuenta, para determinar la notoriedad, no es la multitud de los que conocen el
hecho, sino el caracter de pacifica y desinteresada certeza que este conocimiento

tiene ya dentro del circulo social del que es patrimonio comun. 222

29 GOMEZ LARA, Cipriano, Derecho..., op. cit., p. 82.

280 GUASP, Jaime, Derecho procesal civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, Tomo I, 1968, p. 34.

281 PRIETO CASTRO, Leonardo, Cuestiones..., op. cit., p. 125.

22CALAMANDREI, Piero, Estudios sobre el proceso civil, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1961,
p. 204.
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Los hechos notorios se exceptian de la prueba, bien por
disposicion expresa de la ley o bien, en virtud del principio de economia procesal
frente a la cualidad de ciertos hechos, tan evidentes e indiscutibles, que exigir para
ellos la prueba no aumentaria en lo mas minimo el grado de conviccion que el juez

debe tener acerca de la verdad de los mismos.

El principio de que los hechos notorios no necesitan prueba ha
encontrado acogida en la legislacidon mexicana, ya que el articulo 286 del Codigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito federal establece:

“Articulo 286.- Los hechos notorios no necesitan ser probados y el juez

puede invocarlos, aunque no hayan sido alegados por las partes.”

Con todo lo sefialado en el presente apartado, hemos dejado
muy claro el objeto de la prueba, que en conclusién, podemos determinar, que es

aclarar y demostrar los hechos dudosos en los que se basa la litis.

11.- LA CARGA DE LA PRUEBA

La palabra carga de la prueba, implica la necesidad de ejercer
una actividad procesal para obtener un resultado favorable y librarse del peligro de

ser vencido en juicio.?®

283 DE PINA, Rafal, et. al., José, Derecho..., op. cit., p. 295.
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La carga de la prueba, consiste en la necesidad juridica en que
se encuentran las partes de probar determinados hechos, si quieren obtener una

sentencia favorable a sus pretensiones.?®*

A través de la carga de la prueba se determina a cual de las
partes se dirige el requerimiento de proponer, preparar y suministrar las pruebas en
el proceso. En otras palabras, la carga de la prueba es la aplicacion a la materia
probatoria del concepto general de carga procesal, entendida ésta como una
situacion creada por la ley para que se realice una conducta facultativa que puede
ser en beneficio del propio sujeto, y cuyo incumplimiento produce una grave falta

hacia él.

Para los autores De Pina y Castillo Larraflaga, “La carga de la
prueba representa el gravamen que recae sobre las partes de facilitar el material
probatorio necesario al juez para formar su conviccion sobre los hechos alegados
por las mismas...la carga de la prueba no constituye una obligacion juridica; en el
proceso civil moderno no cabe hablar de obligacién de probar, sino de interés en
probar. La carga de la prueba se concreta en la necesidad de observar una
determinada diligencia en el proceso para evitar una resolucion desfavorable.
Constituye una facultad de las partes, que ejercitan su propio interés, y no un

deber.”?%>

Se puede concluir que la carga de la prueba es la necesidad

que tienen las partes de aportar los medios probatorios para acreditar los hechos

284 PALLARES PORTILLO, Eduardo, Diccionario..., op. cit., p. 359.
285 DE PINA, Rafael, et. al., Derecho..., op. cit., p. 295.
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en que fundan sus respectivas pretensiones y, de esta forma, evitar una sentencia

desfavorable.

Cuando las partes han aportado todo el elemento probatorio no
se presenta ningun problema, por cuanto que el juez fallar4 de conformidad a lo
probado. EIl problema, en cambio, surge cuando las partes han omitido aportar
pruebas, porque entonces el juez, con base en ciertos criterios, debe apreciar a
quien corresponda probar. Esto es, conoce con el nombre de distribucion de la
carga de la prueba.

La distribucion de la carga de la prueba es la necesidad que
tienen las partes de suministrar los medios probatorios para acreditar los hechos en

gue se basan sus pretensiones.

Respecto a la distribucion de la carga de la prueba, existen
ciertas reglas, segun las cuales el actor y el demandado tienen la obligacién de
probar los hechos en que funden su pretension o excepcion, respectivamente, y
sélo los hechos afirmados, no asi los negados, con algunas excepciones que
impone la carga de probar a la parte que los expresa (articulos 281 y 282 del Cédigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y los articulos 81 y 82 del Cadigo

Federal de Procedimientos Civiles)

“Articulo 281.- Las partes asumiran la carga de la prueba de los

hechos constitutivos de sus pretensiones”

“Articulo 282.- El que niega solo seré obligado a probar:

l. Cuando la negacion envuelva la afirmacién expresa de un hecho;
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Il. Cuando se desconozca la presuncion legal que tenga en su favor
el colitigante;
Il. Cuando se desconozca la capacidad;

V. Cuando la negativa fuere elemento constitutivo de la accion.”

La inversion de la carga de la prueba consiste en atribuir la
carga de la prueba al litigante que, segun los principios legales relativos a dicha
carga, no deberia tenerla. Se dijo anteriormente que el que niega no esta obligado

a probar su negacion, pero esto tiene algunas excepciones.

Se dijo, anteriormente, que solo los hechos son objeto de
prueba, sin embargo, esto tiene una excepcion ya que de acuerdo al articulo 284
del Codigo de Procedimientos Civiles para el D.F., es objeto de prueba el derecho

consuetudinario.

“Articulo 284.- Sélo los hechos estaran sujetos a prueba, asi

como los usos y costumbres en que se funde su derecho.”

Derecho consuetudinario.- El legislador dispensa al juez el
conocimiento del derecho consuetudinario que, por regla general deberia tener, por

la dificultad o imposibilidad material que dicho conocimiento supone.?®

El derecho consuetudinario es la practica de una serie de actos
sociales realizados a través del tiempo, que son conocidos por determinadas

personas necesariamente.?®’

286 PALLARES PORTILLO, Eduardo, Diccionario..., op. cit., p. 665.
287 [dem.
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De Pina y De Pina Vara, consideran que el derecho

[{

consuetudinario es: “...el constituido por la costumbre cuando esto se encuentra

incorporada al sistema de Derecho positivo por la voluntad expresa del juzgador.™38

La costumbre, es la practica de una acto o hecho que es usado
en forma reiterada al grado que va adquiriendo la fuerza de la ley; se puede decir
gue la costumbre tiene mucha mas importancia que el uso, ya que la costumbre se
establece en la generalidad de los grupo sociales en forma de precepto, mientras
que el uso so6lo se establece en determinados grupos sociales.

Cuando la costumbre es alegada en un proceso, pesa sobre la
parte que alega, la carga de la correspondiente demostracion. Esta carga puede
ser eludida o de féacil cumplimiento en los siguientes casos: a).- Cuando la
costumbre es un hecho notorio y, en este caso no requiere ser probada b).- Cuando
consta en sentencia pronunciada por los tribunales. En este ultimo le es facil a la
parte interesada mencionarlas e identificarlas, debidamente, para cumplir su

cometido.2®

12.- LA VALORACION DE LA PRUEBA

Se entiende por valoracion o apreciacion de las pruebas, la
operacion mental llevada a cabo por el juez sobre los medios de prueba que se han
utilizado en el proceso. Cuando se habla de valoracion de las pruebas, se
comprende su estudio critico de conjunto, tanto de los medios aportados por una
parte para tratar de demostrar sus alegaciones de hechos, como los que la otra
parte adujo para desvirtuarlos u oponer otros hechos.

288 DE PINA, Rafael, et. al., Diccionario de derecho, Editorial Porrtia, México, 1984, p.221.
289 PALLARES PORTILLO, Eduardo, Derecho..., op. cit., p.368.
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Devis Echandia: “Por valoracion o apreciacion de la prueba
judicial se entiende la operacion mental que tiene por fin conocer el mérito o valor

de conviccién que pueda deducirse de su contenido?%°

Colin Sanchez dice que “La valoracion de la prueba es un acto
procedimental caracterizado por el analisis en conjunto de todo lo aportado por las

partes en el proceso.” %1

La valoracion de los medios de prueba es una de las facultades
mas delicadas que han sido conferidas a los juzgadores, ya que la estimacion y
valoracion de las mismas prepara la sentencia; el fallo que se dicte depende,
fundamentalmente, de las pruebas producidas por las partes y de la valoracion que

haga el juez de las mismas.

En el momento de la valoracion o apreciacion de las pruebas la
actividad probatoria llega a su punto culminante, pues es aqui donde en definitiva
se sabe si han sido provechosos e indtiles los esfuerzos de las partes para tratar de
convencer al juez; se puede decir que de la correcta apreciacion que de las pruebas

haga el juez depende el éxito del procedimiento.

Para llevar a cabo la apreciacion de la prueba se han elaborado
diversos sistemas a que debe sujetarse aquél cuya profesion sea la de administrar
justicia. Los sistemas que la mayoria de los autores reconocen para valorar las
pruebas son: a) sistema legal o tasado; b) sistema libre; ¢) sistema de la sana critica,

mMismos que a continuacion analizaramos.

29 DEVIS EHANDIA, Hernando, Teoria general..., op. cit., p. 286.
291 COLIN SANCHEZ, Guillermo., op. cit., p. 315.
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a) Sistema legal o tasado.- El sistema de la prueba legal o
tasada es aquél en que la valoracién de las pruebas no depende del criterio del juez,
en virtud de que cada uno de los medios de prueba se encuentra de manera previa
y expresa regulado por la ley; por lo tanto, el juez ha de valorar conforme a lo

ordenado, prescindiendo de todo criterio personal.

Para Couture “Las pruebas legales son aquéllas en las cuales la
ley sefiala por anticipado al juez el grado de eficacia que debe atribuir a determinado

medio probatorio.?%?

Ovalle Favela, sostiene que en el sistema legal o tasado el
juzgador debe sujetarse a los valores establecidos, de manera aprioristica en la ley,
para cada uno de los medios de prueba; en este sistema el juzgador se limita a
revisar si las pruebas se practicaron respetando las exigencias legales y a

reconocerles el valor que la ley les sefale.?*3

Se sabe que este sistema, sobre todo se ha manifestado en
aguellos pueblos en los que el nivel cultural y moral de los jueces ha convertido la
funcion judicial en una actividad peligrosa para los intereses de los litigantes y para
el buen decoro de la justicia. Razoén por la cual se sujeta al juzgador a un sistema
de leyes donde todo el procedimiento estuviese regulado, ofreciéndosele al pueblo

una certeza juridica.?*

El inconveniente de este sistema es que mecaniza 0

automatiza la funcién del juez en tan importante aspecto del proceso, quitandole

22 COUTURE ETCHEVERRY, Eduardo Juan., op. cit, p. 268.
2983 OVALLE FAVELA, José, Derecho...,op. cit.., p. 170.
2% DE PINA, Rafael, et. al., Derecho..., op. cit., p. 288.
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personalidad, impidiéndole formarse un criterio personal y obligandolo a aceptar

soluciones en contra de su convencimiento légico razonado.

El sistema de la prueba tasada, no sélo se asienta sobre la
desconfianza en relacion con el valor moral de la magistratura, sino en la de su
incapacidad técnicay en su falta de interés por la funcion que le estd encomendada.
Pero se pierde de vista que con una magistratura de bajo nivel moral y técnico,

cualquier sistema probatorio estara llamado a producir resultados lamentables.?%

b) Sistema de la prueba libre.- Este sistema otorga al juez
una absoluta libertad en la estimacion de las pruebas; le concede apreciarla sin

traba legal de ninguna especie, aplicando su propio criterio.

“

De Pina y Castillo Larranaga sefialan que “...el sistema de la
prueba libre otorga al juez una absoluta libertad en la estimacion de las pruebas. El
sistema de la prueba libre no sélo concede al juez el poder de apreciarla sin traba
legal de ninguna especie, sino que esta potestad se extiende igualmente a la libertad

de selecciéon de las maximas de experiencia que sirven para su valoracion. %%

En el sistema de la prueba libre el juez tiene la libertad para
disponer de los medios de prueba conducentes a la realizacién de los fines
especificos del proceso y debe valorarlos conforme a los dictados de su conciencia
y a la responsabilidad que debe tener en el cumplimiento de sus funciones, todo lo
cual se reduce a dos aspectos basicos, libertad de medios de prueba y libertad de

valoracion.#”

2% |bidem.
2% |dem, p. 286.
297 COLIN SANCHEZ, Guillermo, op. cit., p. 309.
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Por su parte, Couture sefiala: “...que la libre conviccién no tiene
por qué apoyarse en hechos probados ya que puede apoyarse en circunstancias
que le consten al juez aun por su saber privado; no es menester tampoco que la
construccion légica sea perfecta y susceptible de ser controlada a posteriori; basta
con que el juzgador afirme que los hechos han ocurrido, sin que se vea la necesidad
de desarrollar l6gicamente las razones que le conducen a la conclusion

establecida.??®

“El sistema de la libre conviccion llevado hasta sus ultimos
limites, no es sino un régimen voluntarista de apreciacion de la prueba, paralelo con

el del derecho libre preconizado para la interpretacion de la ley. %

C) Sistema de la sana critica.- La sana critica como sistema
de regulacion de las pruebas postula que para su valoracion debera tomarse en
cuenta el razonamiento hecho por el juez de manera sincera tomando como base
para su apreciacion, la l6gica y la experiencia, asi como las costumbres generales
y la moralidad media imperantes en el momento en que se consideran o se valora.
Es decir, se deja a la conciencia del juez decidir sobre las cuestiones de hecho, pero

acatando ciertas reglas establecidas en la légica y en la experiencia.

En este sistema, ya no es ni la voluntad del legislador ni la
propia voluntad de juez la que intervienen en la valoracion de la prueba, sino que lo
es el raciocinio. No se puede pensar que el legislador pudiese tasar a priori el valor
de una prueba en la que se requiere de la opinién de criterios cientificos y no menos

seria el que el juez, sin tal ayuda se atreviera a fallar conforme a la libre conviccion.

2% COUTURE, Eduardo, op. cit., p. 274.
299 |bidem, p. 275.
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Por eso, el sistema de la sana critica es el término intermedio entre el sistema legal

y el sistema libre.

Para Couture3®, este sistema configura una categoria
intermedia entre la prueba legal y la libre conviccion, sin la excesiva rigidez de la
primera y sin la excesiva incertidumbre de la dltima Es sin duda el método mas
eficaz de valoracion de la prueba. Sin los excesos de la prueba legal o tasada que
lleva muchas veces a consagrar soluciones contrarias a la conviccién del juez, pero
también sin los excesos a que la arbitrariedad del magistrado podria conducir en el

sistema de la libre conviccién tomado en un sentido absoluto.

El mismo autor, manifiesta que: “Las reglas de la sana critica son
las reglas del correcto entendimiento humano, puesto que se forman por las reglas
de la logica y de la experiencia. Unas y otras contribuyen de igual manera a que el
magistrado pueda analizar la prueba...con arreglo a la sana razon y aun

conocimiento experimental de las cosas™?!

Podemos decir que la sana critica es el andlisis de los hechos
en el que intervienen la logica, la experiencia, la razén y el conocimiento humano
del juzgador, quien regido por los estandares juridicos dictara un fallo mas certero

y eficaz.

13.- FINALIDAD DE LA PRUEBA
Existen varias teorias que establecen lo que debe entenderse

como fin de la prueba judicial, siendo las mas importantes; a) La que considera

300 |bidem, p.270.
301 [dem.
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como fin de la prueba el establecer la verdad; b) La que sostiene que con la prueba
se busca producir el convencimiento del juez o llevarle la certeza necesaria para su

decision.

a).- Teoria que considera como fin de la prueba establecer la
verdad.- Este teoria ha tenido seguidores entre los que destaca Betham3? que dice
gue la prueba en si misma no tiene un fin, sino que es un medio encaminado a un
fin, el cual consiste en el descubrimiento de la verdad, o sea el establecer a
existencia de los hechos verdaderos.

Para Bonnier 3% las pruebas son los diversos medios por los
cuales llega la inteligencia al descubrimiento de la verdad. Descubrimos la verdad
cuando hay conformidad entre nuestras ideas y los hechos del orden fisico o del
orden moral que deseamos conocer. Probar es establecer la existencia de esta
conformidad. Las pruebas son los diversos medios por los cuales llega la

inteligencia al descubrimiento de la verdad.

“

Para Fracmarino “...la finalidad suprema de la prueba es la
comprobacion de la verdad; y cualquiera que sea la especie de la verdad que se
quiere demostrar, ella no actiia como finalidad sobre la naturaleza esencial de la
prueba sino por su aspecto genérico de verdad, por su aspecto especifico o sea,
que cualquiera que sea la naturaleza de la verdad especifica a que se refiere la

prueba, la naturaleza de la prueba sigue siendo una misma siempre.3%4

302 BENTHAM, Jeremy, op. cit., p.85-86.

303 BONNIER, M. Eduardo, Tratado tedrico y practico de las pruebas en derecho civil y en derecho penal.,
traduccion de Vicente y Caravantes, José, Imprenta de la Revista Legislacion, Madrid, Tomo |, 1891, p. 1.

34 FRAMARINO, Dei Malatesta, Ldgica de las pruebas en materia criminal, Editorial Temis, Bogota, Vol. |,
1964, p. 102.
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Pallares establece que la finalidad de la prueba consiste “... en
el medio o instrumento de que se sirve el hombre para evidenciar la verdad o la
falsedad de una proposicion, la existencia o inexistencia de algo™%. Como se
observa, la finalidad de la prueba es la correcta utilizacién de los medios de prueba
para lograr el cercioramiento de la existencia de la verdad o falsedad de los hechos

narrados en el juicio.

Devis Echandia 3% cita a Furno el cual considera que el fin de
la prueba es llevarle al juez certeza historica relativa sobre los hechos, es decir,
conduce al juzgador al conocimiento de la verdad que se busca en el juicio respecto

a las pretensiones sometidas por las partes.

b).- Teoria que considera que con la prueba se busca producir

el convencimiento del juez o llevarle la certeza para su decision.

A esta teoria se acogen la mayoria de los tratadistas ya que se
pretende obtener la certidumbre, la claridad sobre los hechos controvertidos, de
inclinar el animo de juez en tal o cual sentido, para que esté en posibilidad de poder

emitir su resolucion, que ponga fin a la controversia.

Para Lesiona la finalidad de la prueba es:”...todo medio que
puede alcanzar el doble fin de hacer conocido del juez un hecho, es decir, de darle
conocimiento claro y preciso de él, y juntamente darle la certeza de la existencia o

de la inexistencia de aquel hecho. 3%

305 PALLARES, Eduardo, Diccionario...op. cit., p.661.
306 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria..., op. cit., p. 248.
307 LESSONA, Carlos, Teoria..., op. cit., p.7.
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Serra Dominguez manifiesta que la finalidad de la prueba es:
“‘la finalidad de la prueba es formar la conviccion de una persona en torno a la
exactitud de una afirmacion, e preciso completar el concepto en su aspecto juridico
sefialando que la persona destinataria de la prueba en el proceso, y cuya conviccion

debe ser formada, es la del juzgador™=%

Cipriano Gémez Lara sefiala que el fin de la prueba “...es lograr
que el juez llegue a una conviccidn u obtenga una certeza sobre los hechos o sobre
circunstancias también relativas a las pretensiones y a las resistencias de los

litigantes. 3%

Se debe hacer lo posible para lograr que el juez llegue a una
conviccion o certeza, respecto a los hechos narrados en un juicio; eso se logra
cuando las partes proporcionan al juzgador los medios necesarios para que se

llegue al esclarecimiento de los hechos alegados.

De Pina sefiala “...un hecho se considera probado cuando ha
llegado a formar la conviccién del juez, hasta el punto de que pueda constituir un

elemento de juicio decisivo a los efectos de la sentencia.”?1°

Para Couture 3! el juez debe formarse convicciéon de que la
prueba es un medio de verificacion de las proposiciones que los litigantes formulan
en los juicios y que desde el punto de vista de las partes, la prueba es, ademas, una

forma de crear la conviccién del magistrado.

308 SERRA DOMINGUEZ, Manuel, Estudios de derecho procesal, Ediciones Ariel, Barcelona, 1969, p. 359.
309 GOMEZ LARA, Cipriano, Derecho..., op. cit., p. 311.

310 DE PINA, Rafael, Tratado de la pruebas civiles, Editorial Porriia, México, 1977, p. 41.

811 COUTURE, Eduardo, op. cit., p.218.
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De la Plaza dice que “El fin de la prueba es el de dar a conocer
al juez los hechos de un modo claro y preciso y, a la vez, procurarle certeza sobre

la existencia o inexistencia de los mismos.’31?

De las tesis expuestas, la que se considera como fin de la
prueba el convencimiento de juez se apega mas a la realidad ya que cuando por
medio de las pruebas suministradas se pronuncia la sentencia, ésta ha cumplido
con su fin que es el de darle al juez el convencimiento o la certeza sobre los hechos.
Si la certeza a la que llega el juez por medio de las pruebas corresponde a la
realidad, se estara a la verdad; ahora bien, puede ser que mediante las pruebas
ofrecidas el juez llegue a una decision equivocada; sin embargo, la prueba cumplié

con su fin que es el de formar la conviccion del juez.

14.- LOS INSTRUMENTOS PROBATORIOS

a).- Los llamados medios de prueba

La expresion medios de prueba es una denominacién
tradicional y Florian afirma que ha sido universalmente adoptada en todos los
procesos, aunque su significado no sea unanime, sino distinto e incierto. Se ha
dicho que medio de prueba es todo lo que sirva para establecer la verdad de un
hecho relevante para la sentencia; todo aquello que se ofrece o pueda ofrecerse a
la razonable conviccion del juez; en suma, se trata de un medio de conocimiento,

pero corriendo el riesgo de confundir el objeto con el medio de la prueba, y por ello

312 DE LA PLAZA, Manuel, Derecho procesal civil, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1954, p.465.
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no cabe darle un significado genérico y equivoco en el que se comprendan los

objetos, cosas y personas.3!3

Guasp, Distingue entre los elementos de la prueba, que son
aquellas categorias légicas que se dan o son particularmente aplicadas a los
problemas del derecho probatorio; fuentes de prueba que son operaciones mentales
mediante las cuales se obtiene la conviccion judicial, de las que surge tal
convencimiento, y medio de prueba, que son los instrumentos que por conducto de
la fuente de prueba llegan eventualmente a producir la conviccién del juez y que

pueden ser personas y cosas.3!

El propio autor sefala que materia de la prueba es la sustancia
a la que el medio va incorporado, y en que este se integra por lo tanto, sin
confundirse. Tema de la prueba es el objeto de la prueba misma, aquellos datos
ya introducidos en el proceso de cuya existencia o inexistencia se trata de

convencer al juez. 31

b).- Admisibilidad e ilicitud

Una cuestién importante es la ilicitud o licitud de determinados
medios de prueba, en relacién a que se suscitan diferentes problemas que no solo
afectan al derecho procesal, sino al sustantivo o material, ya que la ilicitud puede
haberse producido fuera de lo procesal, como los documentos obtenidos
delictivamente o informacion conocida por una accion criminosa y que llegan al

proceso por una deposicion testifical. Otras veces, la ilicitud aparece en relacion a

313 SILVA MELERO, Valentin, La prueba..., op. cit., p. 66.
314 GUASP, Jaime, Juezy..., op. Cit., p. 347.
315 [dem.
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un modo arbitrario o utilizar en los interrogatorios medios coactivos y la cuestion
planteada en este aspecto puede concretarse en la interrogante de si el juez puede
formar su convencimiento como consecuencia inmediata o remota de actuaciones

contrarias a derecho.316

La prueba se encuadra en tres postulados que se dan en
diferentes momentos procesales que son la admisibilidad, que se instaura in limine,
en el momento en que se perfila una posible actividad instructora, se trata en el
deber del juez de dar paso a los medios de prueba prescritos por el ordenamiento
procesal; la relevancia, que se da en el momento posterior, pues es relevante
cualquier dato que el juez no puede eximirse de analizar, dentro del marco de su
labor de seleccidn vy, la veracidad, que se considera como un deber juridicamente

exigible en relacién a las partes y no como mera aspiracion. 37

Los medios de prueba ilicitos, en sentido estrictamente juridico,
elaborados por la doctrina civilista de actuaciones contrarias a la ley o en fraude de
ésta que llevan como sancion la nulidad o anulabilidad, cuya solucién no puede ser
otra que la de que el principio general es valido también para el derecho procesal,
por eso se puede decir que la conducta contraria a derecho no consiste propiamente
en la adquisicion de una expresion cognoscitiva que por si represente algo
juridicamente amorfo, sino que se refiere al modo como se obtiene, con lo que no
se excluye, sino encuadra de ulteriores reflexiones, cualquier referencia analoga a
las normas del Codigo Civil en relacion con la motivacién ilicita, porque es necesario
destacar que como el concepto de ilicitud es Unico por el orden juridico en general,

es natural que se pueda hablar de interferencias o analogias, que son dificiles de

316 SILVA MELERO, Valentin, La prueba..., op. cit., p. 68.
317 [dem.
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soslayar aun en supuestos tan aparentemente dispares como la ilicitud civil y

penal.318

En sintesis, cuando los medios de prueba son ilicitos, no deben
de ser admitidos y, en caso de haberlo sido, no deben ser tenidos en cuenta, lo cual
es bastante dificil porque, independientemente de su origen vicioso, pueden influir
en la valoracién de la prueba en conjunto o conforma a conciencia, pues no cabe

eludir las influencias de tipo psicoldgico al formar el convencimiento.3

Independientemente de lo anterior, se ha planteado la cuestion
de si la inadmisibilidad de una prueba por ilicitud debe extenderse a las que le
sucedan por derivacion; a lo que se ha llegado a una contestacién negativa, pues
esta claro que si las pruebas posteriores aparecen en auténtica dependencia con

las que se consideran admisibles, la solucion seria considerarlas inadmisibles.32°

c).- Limitaciones instrumentales

Con relacién a los medios de prueba, también se habla de
limitaciones relativas, que son supuestos de hecho que solo pueden ser probados
por medios concretos y determinados en las leyes procesales y a veces por normas
de derecho privado. En nuestro derecho, la cuestion se presenta mas dudosa que
en otros ordenamientos juridicos, en que parecen previstas las soluciones, ya que

estas restricciones pueden afectar al principio de libre apreciacion conforme a

318 SILVA MELERO, Valentin, llicitud civil y penal, Editorial Ejea, Buenos Aires, 1946, p. 4.
319 SENTIS MELERO, Valentin, La prueba..., op. cit, p. 70.
320 [dem.
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conciencia, lo cual no significa que no se plantee la duda o que pueda acreditarse

ulteriormente el error, por medio de documentos o acto auténtico.3?!

Las prohibiciones en torno a la prueba de determinados hechos
pueden ser absolutas o relativas, segun que impidan absolutamente cualquier
prueba o solamente aquellas que puedan practicarse mediante determinado medio.
Estas prohibiciones pueden restringir la libertad de prueba de dos maneras: o la
exclusion de algunos hechos del tema de la prueba, en el sentido de que ningun
medio puede adoptarse para acreditarlos, o determinar que algunos hechos pueden
ser fijados solamente mediante medios de prueba expresamente indicados; es
decir, prohibiciones absolutas o relativas. En el primer caso, hay una limitacion del
objeto de la prueba; en el segundo, las restricciones que afectan, no ya al objeto de

la prueba, sino al medio de prueba.3??

En cuanto a los efectos de las sentencias o en otros procesos
en relacién a las limitaciones de la prueba, es evidente que si ha sido decidida una
cuestion de derecho civil o administrativo o candnico, el hecho considerado como
presupuesto en la decision aparecera protegido por la cosa juzgada, y no sera

susceptible de prueba para confirmar su subsistencia.3?3

d).- Clasificacion de los medios de prueba

Las pruebas suelen clasificarse por el fin o por el objeto, segun
si se trata de prueba plena o de una mera justificacién, porque todos los hechos

cuya demostracion se exige a lo largo del proceso tienen necesidad de producir el

31 |bidem, p. 72.
322 |bidem, p. 73.
323|bidem., p. 74.
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convencimiento judicial, o que se haya producido el estricto cumplimiento de los

requisitos exigidos por la normatividad que establece la llamada prueba legal. 324

Las clasificaciones han sido multiples y en la doctrina se habla
de pruebas pre -constituidas y simples; histéricas y criticas; integrales o sintéticas;
parciales o analiticas; legales y libres; formales y sustanciales; simples y
compuestas inmediatas y mediatas; personales y reales; internas y externas;
positivas y negativas; plenas y semi-plenas; de cargo o descargo; objetivas y
subjetivas; principales y accesorias; las cuales han tratado de diferenciar, la prueba
propiamente dicha de la premisa, indicio, conjetura, signo, sefial, sospecha, término
que algun autor considera equivalentes apreciando la diferencia en motivos

puramente extrinsecos.3?°

En materia de clasificaciéon de la prueba hay que insistir en
aguellos medios probatorios que han alcanzado mayor relieve en la preocupacion
doctrinal aunque las clasificaciones hayan perdido moderadamente la importancia
gue alcanzaron en otro tiempo. En orden a su trascendencia no cabe duda que la

clasificacion de la prueba libre y la legal adquiere particular relieve y actualidad.

Carnelutti, sefiala que cuando el régimen de la prueba legal
domina el resultado de la comprobacion, aparece limitado y regulado, porque
entonces no es la verdad material, sino la formal lo que predomina, lo que, en
esencia, equivale a afirmar la equivalencia judicial del medio de fijacion con el hecho
a probar, por lo cual el hecho que aparece en hipotesis en la norma juridica lo es en
funcidén de hecho que aparece como supuesto de la prueba legal, y con la conclusion

34 GOMEZ ORBANEJA, Emilio, Derecho procesal civil, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, Tomo 1.,
1936, p. 274.
325 SENTIS MELENDO, Valentin, La prueba...,op. cit., p. 76
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de que la prueba, vista desde este angulo, puede no ser precisamente la

averiguacion a la verdad.32¢

Chiovenda afirma que la prueba legal no agota el ordenamiento
del mecanismo probatorio y es, cuando mas que una orientacion sin duda prevalece,
sin que exista contradiccidn porque en un mismo proceso coexistan las dos clases

de prueba, legal y libre.3?’

Por lo que se refiere a nuestro derecho los instrumentos o
medios de prueba de que las partes pueden valerse son: documentos, testimonios
y peritos, si se reconducen a una sistematizacion rigurosamente técnica, pues si se
distingue la confesion del testimonio con especial singularizacion en el proceso civil,
no cabe duda que puede quedar englobada en la prueba testifical en sentido lato,
sobre todo si se tienen en cuenta las modernas orientaciones y adn la pericia, podria

reconducirse, aunque ello sea muy discutible, a un testimonio técnico.3?8

Por lo que se refiere a los indicios, si se valoran como
orientacion de caracter indicativo, aparecen generalizados en los demas medios de
prueba y si se trata de las presunciones, mas que instrumento probatorio,

pertenecen a la técnica de la argumentacion.3?°

No obstante a lo anterior y de acuerdo a nuestra legislacion,
clasificamos las pruebas en testimonio de parte o de terceros, documentos,

periciales, inspeccién personal del juez, indicios y presunciones.

326 CARNELUTTI, Francesco, op. cit., p. 56.

327 Chiovenda, Giuseppe, Curso..., Editorial Harla, México, Vol. VI, 1997, p. 441.
328 SILVA MELERO, Valentin, La prueba...,op. cit., p. 80.

329 [dem.
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15.- EL PROCEDIMIENTO PROBATORIO

A fin de estar en posibilidades de realizar un mejor analisis y
entendimiento del procedimiento probatorio, el cual se encuentra integrado por
diversos puntos, nos referiremos a cada uno de ellos de manera individual, lo que a

continuacion se realiza.

a).- Preconstitucion de la prueba

Preconstituir una prueba es producirla o desahogarla antes del
proceso. Cipriano Gomez Lara manifiesta que “Hay razones que pueden llegar a
justificar tal anticipacion, por ejemplo, que las personas o cosas que vayan a

examinarse estén en peligro de desaparecer o de desplazarse a otro lugar.” 33°

El Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
reglamenta este tipo de pruebas dentro de lo dispuesto por los articulos 193 a 200,
en los que se encuentra reglamentada las acciones de exhibicion de cosas o

documentos; el examen anticipado de testigos o la prueba confesional anticipada.

Ovalle Favela sefala al respecto que “fuera de estos casos
puede surgir la duda respecto a la posibilidad de ofrecer, antes de que el juicio se
inicie, desahogo de otro tipo de pruebas, a saber, dictimenes periciales,
reconocimiento o inspeccion judicial, otros registros y demas elementos que
produzcan conviccion en el juzgador; el cédigo no reglamenta estos extremos y
habra que examinar la procedencia de un ofrecimiento y desahogo anticipado de

estos medios, en cada caso” 33!

330 GOMEZ LARA, Cipriano, Derecho..., op. cit., p. 102.
331 OVALLE FAVELA, José, Derecho..., op. cit.,, p. 119.
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De lo que resulta que para que el medio que se ofrecié como
prueba tenga efecto eficaces, se debera desahogar con citacion de la parte
contraria®*?, ello con la Unica finalidad de que sea respetado y de preservar el
principio de igualdad de las partes, ya que de no haberse citado previamente a la

contraria, dicha probanza no tendria ninguna eficacia judicial.

b).- Términos y plazos probatorios

Antes de entrar al fondo del tema, resulta necesario recordar la

distincién entre término y plazo.

“a).- Término, es un momento determinado y fijo; b).- Plazo, es
un lapso o sucesion de momentos, es decir, un espacio de tiempo dentro del cual

validamente puede ser realizado un acto procesal.”33

Para el tema que se estudia en este trabajo de investigacion,
el vocablo méas adecuado para examinar éste es el plazo, aun y cuando nuestra ley
se refiera a término, ya que el plazo lo consideramos como el lapso dentro del cual

pueden desarrollarse diligencias probatorias.

Por citar algunos ejemplos y sin que ello se generalice y mucho
menos se aplique a las diversas ramas del derecho, en materia civil, debemos tener
en cuenta los siguientes plazos que se encuentran contemplados en el cédigo de

Procedimientos Civiles y que son:

332 Cfr. con el articulo 198 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal.
333 OVALLE FAVELA, José., Derecho..., op. cit., p. 119.
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a).- 10 dias para ofrecer pruebas (art. 290)
b).- 30 dias para desahogar pruebas (art. 299)

c).- 15 dias para la segunda audiencia de desahogo de pruebas
(art.299)

d).- 60 y 90 dias de plazo extraordinario para el desahogo de
pruebas fuera del D.F. o del pais (art. 300).

c).- Ofrecimiento de pruebas

“El ofrecimiento de pruebas es el primero de los cuatro
momentos en que se desenvuelve la etapa probatoria; los otros tres consecutivos

son: la admisién, la preparacioén y el desahogo” 334

El ofrecimiento de pruebas es un acto procesal correspondiente
a las partes; la parte que ofrece las pruebas debe relacionar las mismas con los

hechos de la demanda o contestacion que pretenda probar plenamente.

“En el anterior sistema procesal y tratandose del extinto juicio
sumario, no existia este plazo; las pruebas debian ofrecerse precisamente en los
escritos que fijaban la controversia, la regla anterior sobrevive actualmente para los
asuntos familiares que conservan una tramitacién especial y respecto a documentos
y a testigos desde los escritos iniciales de demanda y contestacion, segun la

reforma de mayo de 1996”33

334 GOMEZ LARA, Cipriano, Teoria ....op. cit., p. 126-127.
33%5 GOMEZ LARA, Cipriano., Derecho..., op. cit., p. 104.
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d).- Pruebas supervenientes

Son aquellas de las cuales la parte oferente no tenia
conocimiento de su existencia en el momento o dentro del plazo de ofrecimiento de

pruebas, o bien, se refiere a hechos no sucedidos hasta entonces.

Las reglas aplicables a estas pruebas, en especial con relacion
a las documentales, se encuentran contenidas en los articulos 95-11, 98 y 99 del

Cddigo de Procedimientos Civiles.

GoOmez Lara33®, sostiene que es mas correcto hablar de hechos
supervenientes que de pruebas supervenientes. Sin embargo, sefala que pueden
darse dos supuestos: uno es el de que no se tuviera conocimiento de la existencia
de determinado medio probatorio en el momento del ofrecimiento; y otro es el caso
propiamente del hecho superveniente que consiste en que haya una
acontecimiento posterior al ofrecimiento de pruebas y que estd ese hecho o que
este acto sea de tal importancia para que el litigio que venga a determinar en forma
muy decisiva a suerte del mismo, de tal manera que entonces la parte le dice al juez
qgue ha habido un hecho nuevo, un acto juridico nuevo que modifica totalmente el
planteamiento inicial y es precisamente este hecho es superveniente y sobre el

mismo, sobre su existencia, se ofrece esa otra prueba.

Los articulos 98 y 99 del Cédigo de Procedimientos Civiles,
establecen, el primero, la regla acerca de los documentos que deben presentar las
partes desde los escritos en que se fija la litis y, el segundo, completa dicha
disposicion al sefialar que no se admitira ningiin documentos después de concluido

el desahogo de pruebas, ya que el juez los rechazara no admitiéndolos como medio

336 jdem.
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de prueba, ellos con independencia de las facultades amplias que tiene el juzgador
para conocer o investigar la verdad de los hechos controvertidos.

e).- Admisién de pruebay condiciones

Es el segundo de los momentos en que se divide el

procedimiento probatorio.

La admisién de pruebas, como acto de tribunal, depende de que
estos o0 los medios de prueba que hayan ofrecido las partes sean pertinentes,
idoneos y congruentes; cuya calificacidon Unica y exclusivamente lo hace el tribunal
y, con independencia a ello, resulta indispensable que la prueba ofrecida este
directamente relacionada con los hechos que se investigan (articulo 291 del Cadigo
de Procedimientos Civiles) ya sea de la demanda o de la contestacién

Es importante sefialar que debido a la carga de trabajo que
existe en nuestros tribunales, las partes, al ofrecer sus pruebas deben acentuar y
precisar que las pruebas se relacionan con cada uno de los hechos que han de
probarse con la misma, esto de acuerdo a las ultimas reformas del Cdédigo de
Procedimientos Civiles, ya que anteriormente era suficiente que la oferente sefialara
gue se relacionaba con todos y cada uno de los hechos de la demanda y/o de la
contestacion; sin embargo, como ha quedado sefialado, dicha determinacion
cambi6 porque con ello las partes solamente salian del paso y los juzgadores las
admitian sin analizar si cumplian o no con los requisitos de ley y con el articulo 291

del Cddigo de Procedimientos Civiles.

Luego entonces, hoy por hoy, al ofrecer las pruebas, la parte

oferente, tiene la obligacion de relacionar exactamente la prueba con el hecho que
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pretende demostrar con éstay el juzgador, al momento de admitirla, debe corroborar
que cumpla con los requisito del articulo 291 del Cédigo de Procedimientos Civiles
y, en caso de no ser asi o de no admitir alguna probanza por cuestion diversa, debe

sefalar el motivo, en su auto admisorio.

f).- Forma, lugar y modo de desahogo

En este tema, no pueden darse consideraciones de tipo
general, ya que cada prueba tiene sus propias reglas de ofrecimiento y para su
admisién, por tanto nos deberemos de estar a los que la legislacion o, en su caso,

la jurisprudencia sefale al respecto.
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CAPITULO I
LA PRUEBA PARA MEJOR PROVEER

No es un secreto para nadie que las diligencias (medidas o
providencias) para mejor proveer suponen una ruptura del famoso “principio
dispositivo”, segun el cual el juez sélo debe resolver a partir de lo alegado y probado
por las partes®¥’. En este capitulo, pretendo analizar hasta qué punto es posible
admitir que se da esa ruptura, especialmente cuando, ante determinados
problemas, los jueces se ven en la disyuntiva de traer o no al proceso determinado
material probatorio que se considera necesario para resolver un problema de prueba

o calificacion.

El asunto no es de menor importancia porque refleja, al menos,
dos posibles actitudes del juez: una mas bien conservadora en la que el funcionario
se ve a si mismo como un operador del sistema sin mayor interés que el de cumplir
con su encomienda a partir de los minimos exigibles; y otra segun la cual la mision
del juez va mas alla: el cumplimiento de sus deberes no se agota con el minimo
legal posible sino que amerita un esfuerzo interpretativo que tenga como finalidad
la maxima conviccidén posible sobre la verdad de los hechos, asumida como un

deber de justicia.

1.- NATURALEZA JURIDICA DE LA PRUEBA PARA MEJOR PROVEER

En todo proceso se producen una serie etapas o fases que son:

planteamiento, discusion y decision, incluyéndose en la fase de instruccion una

37 LARA CHAGOYAN, Roberto, Reflexiones sobre la prueba para mejor proveer, Ciencia Juridica,
Departamento de Derecho, Universidad de Guanajuato, Afio 1, No. 1, 2011, p. 59.
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actividad demostrativa que son las pruebas33®. Estas facilitan o estan al servicio de

la dltima fase o etapa procesal: la sentencia.

La importancia de la prueba es unanimemente destacada por
la doctrina33°, coincidiendo ésta en lo indeterminado de su concepto y en la dificultad
de lograr puntos comunes de partida. Prescindiendo de entrar en tales
disquisiciones, nosotros avanzamos sobre lo generalmente aceptado, es decir, la
prueba tiende a convencer al juez. Por ello, seria precisamente el juzgador quien
sirviéndose de éstas, con un razonamiento formado y conviccion deducida de ellas,
dictara finalmente la sentencia. Sila importancia de las pruebas es tan grande que
tiende a la conviccion del juzgador y éste esta facultado en el proceso civil para
ordenarlas de oficio, antes de dictar sentencia, es obvio que denota, a simple vista,

importancia de tales diligencias.34°

Pero, lo destacable en verdad es la iniciativa probatoria del
juez34'; ya no corresponde exclusivamente a las partes esta iniciativa, sino que es

compartida por el Juzgador.

Al respecto, Cappelletti3*? sefiala que mientras el dogma de que
el juez debe juzgar segun lo alegado por las partes permanece resistente, no sucede
tal cosa con el también antiguo dogma segun el cual el juez debia juzgar,

exclusivamente, teniendo en cuenta lo probado por las partes: “La abolicion, aun

338 SILVA MELERO, Valentin, La prueba...,op. cit., p. 26.

339 |bidem, p. 32.

30 MARTIN OSTOS, José de los Santos, Las diligencias para mejor proveer en el proceso civil, Editorial
Montecorvo, Madrid, 1981, p. 140.

341 SENTIS MELENDO, Santiago, Iniciativa probatoria del juez en el proceso civil, Revista de Derecho Procesal,
num. 4, 1967, p. 585.32 CAPPELLETTI, Mauro, La oralidad y las pruebas en el proceso civil, traduccién de
Sentis Melendo, Santiago, 12. Edicion, Editorial Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1972, p. 70.
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total, es un aspecto (quizad el mas importante) de la sustraccion a las partes del
poder de direccidon formal del proceso. Este no es ya cosa de las partes, como era
tipicamente el lento proceso comun y el proceso liberal del siglo XIX. Les queda a
las partes (normalmente) privadas, el poder exclusivo de elegir entre pedir o no la
tutela jurisdiccional de un (pretendido) derecho suyo; les queda a ellas el poder
exclusivo de determinar los limites esenciales de la accion (limites subjetivos
personae), objetivos (petitum), causales (causa petendi) y por consiguiente los
limites esenciales de la decision y del fallo (de la cosa juzgada). El juez no puede,
en principio, ni obrar de oficio, ni sobrepasar aquellos limites queridos y

determinados por las partes privadas.

La creciente publicidad del proceso, el avance cada vez mas
notable de la corriente inquisitiva en el mismo, junto con la actividad del juzgador en
aumento a la par que decrece el papel dominante de las partes en el desarrollo del
proceso civil, unido a las caracteristicas de la oralidad en materia de pruebas, han
dado como resultado la quiebra definitiva del vocablo iudex iudicare debet

secundum allegata et probata partium, al menos en su segundo aspecto.343

Al examinar la razén de ser de las diligencias para mejor
proveer confundiamos, conscientemente, el fundamento de las mismas con la
finalidad o tendencia. Algo similar ocurre al contemplar a desviacién de éstas,
entremezclandose y confundiéndose la desviacion o abuso de su ejercicio en el
origen o0 en la finalidad. El andlisis nos mostrg, la intima relacion entre esta
institucion y la aspiracion al logro de una administracion de la justicia mas perfecta
y acorde a los tiempos que vivimos, ya que si por un lado, parecia que éste era el
motivo de su existencia, por otro, aparentaba ser la finalidad para la que se habian

establecido. En este sentido es en el que afirmamos que fundamento y fin se

343 MARTIN OSTOS, José de los Santos, op. cit, p. 140-141.
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entrecruzan. Pues la tendencia a esa pretendida mejor administracion de justicia
puede sufrir trastorno, encontrar un obstaculo o experimentar una desviacion y es
precisamente, este aspecto el que analizaremos seguidamente: supuesto en que

las medidas para mejor proveer no son consecuentes con su fundamento-fin344,

Estos supuesto son aquellos en que de la utilizacion de dicha
potestad judicial no se desprende una busqueda de la verdad de los hechos o un
complemento de la conviccion del juzgador, sino una sustitucion de las partes
actuando en lo que éstas se han mostrado pasivas o bien igualando la situacién
procesal de las mismas, es decir, se produce una desviacion del fundamento-fin
para el que se crearon y se desciende a terrenos partidistas, no pretendiendo una
mejor administracion de justicia, sino la participacion en los intereses de la contienda
privada. Resulta evidente que en esta desviacidon no tiene que ser necesariamente

consciente el juzgador de su errénea actitud.34

Debido a esto, se critica esta facultad judicial alegando que con
ella se favorece a la parte que haya incurrido en negligencia. Rechaza este
argumento Alcantara Sampelayo34® contestando que no se puede considerar como
un derecho subjetivo, o interés legitimo, la deficiencia e, incluso, la negligencia de
la parte contraria; parte contraria, afiade, que esta compuesta de tres personas
(titular del derecho y de la accion, el letrado y el procurador) y no es justo que,

debido a los actos u omisiones de uno de ellos, los demas sufra las consecuencias.

Guasp?*” que dichas diligencias no se deben utilizar para

igualar la situacién procesal de las partes, ni para remediar el descuido o la impericia

34 |bidem, p. 111.

345 |bidem, p. 112.

346 ALCANTARA SAMPELAYO, José, Intervencion de oficio en el proceso civil, Revista de derecho judicial,
NGm. 9, 1962, p. 27.

347 GUASP, Jaime, Comentarios a la ley de enjuiciamiento civil, Madrid, Tomo |, 1943, p. 903-904.
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de ellas; por esto, si el juzgador no tiene ninguna duda sobre lo alegado por las
partes, no debe ejercitar la facultad que le otorga el legislador, para mejor proveer,;
por idéntico motivo, no se debe abstener, cuando tenga auténtica duda, por temor
alterar la igualdad de las partes, ya que el principio de la igualdad tiene un sentido
instrumental; es decir, estd en funcion del fin del proceso por lo que, si este fin esta
en peligro por la aplicacion estricta del citado principio, la vigencia del mismo debe

desaparecer.

Sin embargo, los autores citados, se limitan a condenar que
mediante tal facultad, el juzgador no decide su obligada imparcialidad, supliendo la

negligencia de las partes.

Coincide la doctrina en que tal actividad probatoria de oficio
tiene lugar después que las partes han levantado su onus probando y el juzgador
no ha quedado completamente satisfecho; entonces, este acude a las diligencias
para mejor proveer, pero no para, quebrar su imparcialidad, tomar partido, sino para

completar los actos necesarios a su juicio para dictar sentencia.3*®

En este sentido es como debe entenderse esta institucion y asi
se justifica y explica su fundamento-fin. Para una mejor administracion de justicia,
sin desviacion alguna en su ejercicio por el juzgador que, ademas, tiene matizado
todo su comportamiento a lo largo del proceso y, especialmente al final, de una
caracteristica intrinseca a su funcion, cual es la imparcialidad, pues se teme que el
organo jurisdiccional, ansioso de hallar la verdad, pueda suplir la inactividad o el

descuido de una parte.3%

348 MARTIN OSTOS, José de los Santos, op. cit., p. 114.
349 [dem.
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Podemos decir que su fin dltimo es mejorar la administracion
de justicia. Para ello, se pueden advertir dos fines proximos: uno de tipo objetivo
gue consiste en mejorar el proceso y asi, las medidas buscan precisamente una
decision mas acorde con la realidad el supuesto planteado, se llevan a cabo para
“mejor proveer” 3>, para que el resultado sea mas acertado; y, el segundo de tipo
subjetivo, cuya finalidad es lograr la conviccidn del juez sobre el material probatorio,

con ellas es posible despejar las dudas que pueda tener antes de dictar sentencia3>?.

En ese orden de ideas, es importante precisar que el objeto de
las diligencias para mejor proveer puede ser cualquier tipo de prueba, es decir,
puede valerse de personas (sea parte o tercero), cosas 0 documentos que

pertenezcan a las partes o a un tercero.

Es importante destacar que en los Ultimos afios se percibe una
clara y definida tendencia evolutiva de todos los ordenamientos procesales

modernos, con relacion al tema de las diligencias para mejor proveer.3%2

En conclusion, podemos determinar que la naturaleza de las
diligencias o la prueba para mejor proveer, es la constitucion de una facultad
totalmente discrecional y potestativa para investir al juzgador.

2.- CONCEPTO DE LA PRUEBA PARA MEJOR PROVEER

Para poder definir lo que se entiende por “diligencias para mejor

proveer”, primero se tiene que establecer el significado de las palabras diligencias

30 _LARA CHAGOYAN, Roberto, Reflexiones..., op. cit., p 59.
31 jdem.
%2 |bidem, p. 142.
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y proveer, y una vez hecho esto, estaremos en posibilidades de dar un concepto de
aquellas.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
sefiala como significado de la palabra diligencia el siguiente: “diligencia. (Del

lat. diligentia). 1. f. Cuidado y actividad en ejecutar algo. 2. f. Prontitud, agilidad,
prisa. 3. f. Tramite de un asunto administrativo, y constancia escrita de haberlo
efectuado. 4. f. Coche grande, dividido en dos o tres departamentos, arrastrado por
caballerias y destinado al transporte de viajeros. 5. f. colog. Negocio, dependencia,
solicitud. 6. f. Der. Actuacion del secretario judicial en un procedimiento criminal o

civil. 7. f. ant. Amor, dileccién. 8%

La palabra diligencia tiene varias acepciones en el lenguaje
judicial; por ejemplo, es el cumplimiento o ejecucion de un decreto judicial, también
se le llama diligencia a todo tramite que realizan los empleados o funcionarios del
Estado dentro de determinado procedimiento administrativo.  Asimismo, se
denomina diligencias a ciertos actos que realizan los notarios, tales como la
inscripcion de titulos y de documentos. En conclusion, podemos determinar que
diligencias son las actuaciones que se realizan dentro de un determinado proceso

judicial por parte del juez, sus auxiliares y las partes interesadas en el proceso.

Respecto de la palabra proveer, el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola sefiala como significado el siguiente: “Proveer.

(Del lat. providére). 1. tr. Preparar, reunir lo necesario para un fin. U. t. c. prnl. 2.
tr. Suministrar o facilitar lo necesario o conveniente para un fin. Proveer de viveres

una plaza. Proveer a alguien de ropa, de libros. U. t. c. prnl. 3. tr. Tramitar, resolver,

353 Diccionario de la real academia espafiola, www.rae.es, voz diligencia.
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dar salida a un negocio. 4. tr. Dar o conferir una dignidad, un empleo, un cargo, etc.
5. tr. Der. Dicho de un juez o de un tribunal: Dictar una resolucion que a veces es
sentencia definitiva. 6. prnl. Desembarazar, exonerar el vientre. MORF. conjug. c.
leer; part. irreg. provisto y reg. proveido. para mejor ~. 1. expr. Der. Férmula con
que se designa la resolucién que el juez o tribunal dicta de oficio, terminada la
sustanciacion del asunto y antes de sentenciarlo, reclamando datos o disponiendo

pruebas para fallar con mayor conocimiento de causa.” 3%

Para Pallares 3> |la palabra proveer tiene dos significados pues
sera indistintamente el pronunciamiento de alguna resolucion judicial, o el acuerdo

de alguna instancia o escrito de las partes, por parte del juez o tribunal.

Una vez conocidos los significados comunes de las palabras
diligencia y proveer, estamos en condiciones de determinar lo que en nuestro

derecho significa diligencias para mejor proveer.

“La prueba para mejor proveer o prueba para mejor decidir o
resolver, es la institucién o figura juridica que consiste en la atribucién dada al
juzgador de mayores poderes para ordenar el desahogo de pruebas, aun en el caso
de que las partes en el proceso no las hayan ofrecido, es decir, por esta institucion
tiene el juzgador facultades para disponer que se realicen las averiguaciones
probatorias conducentes a la obtencién de una verdad, que es la verdad discutida

en el proceso”3>®

354 |bidem, voz proveer.
35 PALLARES, Eduardo, Diccionario..., op. cit., p. 600.
3% Gomez LARA, Cipriano, Derecho procesal..., op. cit., p. 21.
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Para Sentis Melendo 3*’ “Las medidas para mejor proveer son
aguellas que el juez puede disponer, en el momento en que ha de dictarse una
providencia, y con las garantias y los requisitos establecidos por la ley, con el objeto
de lograr que dicha providencia sea mas ajustada al derecho y a la justicia; esto es

como su nombre lo indica para mejor proveer.”

La prueba para mejor proveer es la facultad que tiene el

““

juzgador para “...disponer la practica de pruebas que le permitan un adecuado

conocimiento de la contienda, a pesar de que las partes no las hayan ofrecido...”*¢

Prieto Castro®° dice que las diligencias para mejor proveer
permiten que el juez complete su conviccion acerca de los hechos, por medio de
ciertos actos (diligencias), que la ley, por su finalidad llama para mejor proveer, y
que no deban confundirse con una aportacion oficial de pruebas, contraria a la

imparcialidad del juez.

Las pruebas para mejor proveer tienden a una mas eficaz
administracion de justicia y ellos por dos motivos: por el proceso, ya que se
encaminan a una decision mas acorde con la realidad del supuesto planteado, se
acuerdan para proveer mejor, para resolver mas acertadamente y, en cuanto al
juzgador, ya que con ellas intentan lograr la conviccion de este sobre el material
probatorio, disipar las dudas que tenga antes de dictar una sentencia, lo que

beneficia no solo la decision final del juzgador en un litigio determinado, sino su

37 SENTIS MELENDO, Santiago, Medios para mejor proveer, Enciclopedia Juridica Omeba, Editorial
Bibliografica Omeba, Argentina, Tomo XVIII, 1981, p. 210.

3% TORRES DIAZ, Luis Guillermo, op. cit., p. 140.

39 PRIETO CASTRO, Leonardo, Derecho procesal civil, Imprenta Viuda de Galo Saenz, Madrid, Tomo |, 1954,
p. 195.

180



posicion genera de todo proceso, redundando en una mejor administracion de la

justicia.360

“La razén de ser de los autos para mejor proveer, es sin duda
alguna el mismo fin de los tribunales: procurar la buena y recta administracion de la

Justicia, esclareciendo la verdad...”!

Estas pruebas tienden a averigua la verdad y es a ésta a la que
favorecen. Nadie podra ver mal que un juez aspire a conocer la verdad y haga lo
necesario para conseguirlo. Alcantara Sampelayo3®? aflade que mas que las
habilidades de una parte y los descuidos de la otra, interesa el imperio de la verdad

y del triunfo de la Justicia.

Para Caravantes 363, cuando los jueces o tribunales, al ver un
proceso para dictar sentencia, hubiere duda sobre el modo de fallarlo, por observar
gue esta obscuro algin hecho esencial o que no resulta de las pruebas claro el
derecho de las partes y de los derecho que ambos litigantes alegaron, pueden, para
el mayor esclarecimiento de la verdad e ilustracién de su animo sobre la materia,
dictar de oficio autos para mejor proveer, para traer al proceso nuevos meritos que

arrojen luz sobre lo que parece dudoso.

También para Carreras®® la averiguacion de la verdad de los
hechos discutidos por las partes es la finalidad de la facultad concedida al juzgador

para mejor proveer. Averiguacion que significa que las partes polemizan en torno

360 MARTIN OSTOS, José de los Santos, op. cit, p. 101.

361 Diccionario enciclopédico hispanoamericano, Montaner y Simon editores, Barcelona, Tomo Il, 1895, p. 999,
vOz: auto para mejor proveer.

362 ALCANTARA SAMPELAYO, José, op. cit., p. 27.

363 CARAVANTES, José de Vicente, Tratado histérico-critico-filosoéfico de los procedimientos judiciales en
materia civil, imprenta de Gaspar y Roig editores, Madrid, Tomo Il, 1856, p. 277.

364 FENECH NAVARRO, Miguel, et. al., Estudios de derecho procesal, Libreria Bosch, Barcelona, 1962, p. 262.
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a unos hechos y que lo importante es la verdad de ellos. Obtenida ésta, es facil
administrar justicia; sélo resta, entonces, aplicar la norma legal idonea al supuesto

planteado.

Por su parte Pellise Prats3®®, sefiala que se permite al juez que
abandone excepcionalmente su pasividad para dotar de mayores garantias a la
justicia del fallo, actuando por iniciativa propia. Este salir de su pasividad, sefiala
Prieto Castro®®¢, le permite intervenir activamente en la averiguacion de la verdad
procesal. El autor no distingue entre la verdad real y la formal, pues para él ambos
términos son anacroénicos y, el juez, al finy al cabo, debe sentenciar sobre la verdad
demostrada en el proceso; en cuanto a la averiguacién, l6gicamente no se trata de
que el juez averigue, sino mas bien que verifique lo alegado y semi probado por las

partes.

Reyes Monterreal*®” obtiene la misma conclusion: dichas
diligencias sirven para llegar a la verdad de los hechos cuando las partes no han
logrado aportar los elementos probatorios precisos; y las justifica como un remedio

al desmesurado principio dispositivo que informa nuestro proceso civil.

Para Sentis Melendo®®® el fundamento de tales medidas esta
recogido en su misma denominacion legal: proveer mejor, pronunciar una mejor

sentencia. Por su parte Serra Dominguez3®® afirma que las diligencias para mejor

365 PELLISE PRATS, Buenaventura, Nueva enciclopedia juridica, Editorial Sei, Barcelona, Tomo VII, 1955, p.
466.

366 KRSCH W., Elementos de derecho procesal civil, comentado y traducido por Prieto Castro, Leonardo con
adiciones de derecho espafiol, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1932, p. 123.

37 REYES MONTERREAL, José Maria, En torno a las diligencias para mejor proveer, Editorial Revista General
de Derecho, Madrid, 1953, p. 86.

368 SENTIS MELENDO, Santiago, Iniciativa..., op. cit., p. 612.

369 SERRA DOMINGUEZ, Manuel, Liberalizacion y socializacion del proceso civil, Revista de derecho procesal
iberoamericana, Editorial Juridica de Chile, Chile, nimero 2-3, 1972, p. 538.
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proveer constituyen la facultad mas excepcional concedida en nuestro derecho al
juez para la correcta determinacion de los hechos probados.

De todas las opiniones doctrinarias sefialadas en los parrafos
gue antecede, podemos sefialar que uno de los fines de las diligencias para mejor
proveer lo es la busqueda de la verdad de los hechos controvertidos, ya que, aunado
a esto, el fin del proceso es la administracion de justicia y si dicho proceso concluye
con una resolucién judicial sobre la verdad que se haya probado en él, la prueba
para mejor proveer colabora al logro de esa verdad y como consecuencia, a la

Justicia.

Sencillamente, se trata de practicas probatorias ordenadas
oficiosamente por iniciativa del 6rgano jurisdiccional y dirigidas a esclarecer la
verdad de algun hecho controvertido en la litis, con la finalidad de que la resolucion

gue emita sea ajustada a la verdad verdadera y a derecho.

3.- EL OBJETO DE LA PRUEBA PARA MEJOR PROVEER

Al respecto podemos decir que el objeto de las diligencias para
mejor proveer puede ser cualquier tipo de medio de prueba, tan es asi que el articulo
79 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles3”°, establece: “Para conocer la
verdad, puede el juzgador valerse de cualquier persona, sea parte o tercero, y de
cualquier cosa o0 documento, ya sea que pertenezca a las partes o a un tercero, sin
mas limitaciones que las de que las pruebas estén reconocidas por la ley y tengan

relacion inmediata con los hechos controvertidos...”

370 Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/6.pdf.
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Por su parte, el articulo 279 del Cdodigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal?’!, sefiala: “Los tribunales podran decretar en todo
tiempo sea cual fuere la naturaleza del negocio, la practica o ampliacion de
cualquiera diligencia probatoria, siempre que sea conducente para el conocimiento
de la verdad sobre los puntos cuestionados. En la practica de estas diligencias, el
juez obrara como estime procedente para obtener el mejor resultado de ellas, sin

lesionar el derecho de las partes oyéndolas y procurando en todo su igualdad.”

De igual forma, podemos decir que su fin dltimo es mejorar la
administracion de justicia, Para ello, se pueden advertir dos fines proximos. Uno de
tipo objetivo y uno de tipo subjetivo. El primero consiste en mejorar el proceso; asi,
las medidas buscan precisamente una decision mas acorde con la realidad del
supuesto planteado; se llevan a cabo “para mejor proveer”, para que el resultado
sea mas apegado a la realidad. De acuerdo con el segundo de los fines, las
medidas se dirigen a lograr la conviccidon del juez sobre el material probatorio; con

ellas, es posible despejar las dudas que pueda tener antes de dictar sentencia®’2.

Si nos preguntamos, por otra parte, en qué casos se pueden
ordenar las diligencias para mejor proveer, la respuesta viene dada por la necesidad
epistemoldgica del juez, es decir, en cualquier tipo de caso en el que exista una

duda razonable que debiera despejarse®’3.

Las medidas, diligencias o pruebas para mejor proveer, ayudan
a una mejor administracion de justicia en cuanto a la busqueda de la verdad de los

hechos controvertidos por las partes, pero no solo ello resulta beneficiado con éstas,

371 Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, www. iedf. org. mx.

372 PIEDRABUENA RICHARD, Guillermo, Las medidas para mejor resolver como institucién comun a todo
procedimiento civil, Editorial Juridica de Chile, Chile, 1960, p. 74.

373 [dem.
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sino también el 6rgano jurisdiccional que esta destinado a resolver con su decision
la cuestion litigiosa, ya que al haberse aclarado ciertos hechos en los cuales existia
duda, aportandose de oficio pruebas complementarias, incrementa su conviccion
sobre el material probatorio, disipa las posibles dudas, tranquilizando su conciencia

y enfrentandose con mas garantias y elementos de acierto a dictar su sentencia.?’*

Los jueces y tribunales quedan autorizados con estas
diligencias para mejor proveer para, antes de dictar sentencia, emplear todo género

de medios que tiendan a darles la mayor luz al asunto.37®

Por su parte Alsina3’® sefiala que para el que el juez debe tener
facultades para investigar por si mismo, en la medida necesaria para completar su
informacion o aclarar alguna situacion dudosa; la idea responde a sentimientos
profundamente arraigados en nuestras costumbres procesales y ha sido atacada
mas por los profesionales que por la doctrina.

Guasp?®”’ se detiene en el andlisis de la finalidad de las
diligencias que comentamos y explica que éstas tienden a proporcionar a juez o
tribunal una conviccion, sobre los elementos que constituyen el material del proceso,
mas firme que la que se obtiene con las alegaciones y pruebas de las partes; y si
con esta conviccidn se da mas garantia a la justicia del fallo, es por ello por lo que

se llaman tales diligencias para mejor proveer.

374 MARTIN OSTOS, José de los Santos, op. cit., p. 106-107.

375 Diccionario enciclopédico..., op. cit., p. 999, voz: auto para mejor proveer.
376 ALSINA, Hugo, Tratado..., Tomo. |, p. 444.

377 GUASP, Jaime, Comentarios..., op. cit., p. 905.
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Ortiz de Zulfiga’’® sefiala que cuando los jueces o los
tribunales, al ver unos autos o una causa para dictar sentencia definitiva, encuentran
algo obscuro o dudoso y su animo no se halla convencido con la evidencia que se
requiere para formar un juicio exacto, tienen un medio para traer mayor luz al juicio

y averiguar la verdad.

Al amparo para las medidas para mejor proveer, sostiene
Pellise Prats®’®, el juez actGa por iniciativa propia a fin de obtener, sobre los
elementos que constituyen el material del proceso, una convicciéon mas firme que la
gue podria obtener con sélo las alegaciones y pruebas de las partes. De esta forma,
se va teniendo hoy dia en todas las legislaciones, con ésta o similares figuras, a
introducir asi, amén de mas celeridad, un conocimiento mas profundo y acabado de

los asuntos.

Reyes Monterreal®®® conceptia a la diligencia para mejor
proveer como “aquella potestad conferida al juzgador de obtener su
convencimiento, en cuanto a los hechos en que las partes fundan sus pretensiones
procesales, mediante la realizacion de actos del juez conducentes a investigar la

realidad de aquellos”.

Los dos aspectos que han quedado analizados en este
apartado (tender a la busqueda de la verdad y completar la conviccion del juzgador)

representan el lado positivo de las medidas para mejor proveer.

378 ORTIZ DE ZUNIGA, Manuel, Practica general forense, Madrid, Tomo I, 1874, p. 427.
7% PELLISE PRATS, Buenaventura, op. cit., p. 466.
380 REYES MONTERREAL, José Maria, op. cit., p. 85.
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En suma, podemos sefalar que las diligencias para mejor
proveer son actos de instruccidén que surgen de la iniciativa del 6rgano jurisdiccional
dirigidas a la busqueda de la verdad de los hechos en el proceso; su objeto puede
ser cualquier cosa o documento, ya sea que pertenezca a las partes o a un tercero;
Su practica esta regida por las limitaciones y prohibiciones en materia de prueba
establecidas en relacion con las partes y puede tratarse de cualquier diligencia
probatoria, siempre que se estime necesaria y sea conducente para el conocimiento

de la verdad sobre los puntos controvertidos.

4.- FACULTAD DISCRECIONAL DEL JUEZ PARA ORDENAR LA
PRACTICA DE PRUEBAS

El proceso civil en nuestro pais esta dominado por el principio
dispositivo, aunque desde hace tiempo se observa una reaccion contra él, en

armonia con la evolucion, publicista.

Las partes impulsan el proceso; el juez no puede actuar en el
mismo sino a peticion de ellas, motivo por el cual, si las partes no actian en el
proceso, el mismo no avanza e inclusive, se puede extinguir por el transcurso de un
plazo, es decir, opera la figura juridica llamada caducidad, como consecuencia de
la inactividad procesal por mas de 120 dias habiles, sin que el juzgador pueda hacer
nada al respecto, pues él no puede dar impulso procesal, ni evitar la caducidad y

mucho menos obligar a las partes a actuar en el juicio.

Luego entonces, y desde ese punto de vista, es solo y
Gnicamente a las partes a quienes les corresponde el ejercicio de la accién y son,

precisamente ellas, las que fijan las cuestiones litigiosas.
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“El proceso es invocado por las partes, de manera que una vez
iniciado, el actor puede desistirse y renunciar a sus pretensiones y, el demandado
allanarse a ésta, o ambos concluir una transaccioén o someter el asunto a arbitros.
Y so6lo a peticion de parte, se procede a la ejecucion y a aprehender los bienes del

demandado no comparecido. 8!

Incumbe a las partes la aportacion de los hechos, y al juez
sujetarse a ellos, de manera que si los mismos han sido admitidos (confesados), el
juez los ha de admitir sin necesidad de prueba.

El juez no puede obligar al demandado a oponer excepciones
y defensas, ni siquiera a negar la demanda. Las partes son quienes fijan el objeto
del proceso y, el juez no puede apartarse de lo que piden las partes en sus escritos

de demanda y contestacion, sino incurriria en incongruencia.

SoOlo las partes estan legitimadas para impugnar las
resoluciones del juzgador y la revision de éstas debe circunscribirse a los aspectos

impugnados por las partes.

Los jueces, son quienes deben sentenciar segun lo probado en
autos, respetando siempre los términos en que se formulé la litis, sin poder hacer

valer hechos o probanzas ajenas al proceso.

Existe una tendencia en la legislacion procesal de reforzar los

poderes del juez en el proceso civil y tiene su origen en dos corrientes del

31 |bidem, p. 163.
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pensamiento que confluyen parcialmente; esto es, deriva por un lado de
consideraciones exclusivamente procesales relativas a la calidad de funcion publica
gue se reconoce en todos los casos a la jurisdiccion, aun cuando se ejercen sobre
controversias de derecho privado, y por otro lado, deriva de consideraciones
relacionadas con las modificaciones que se han producido en el derecho sustancial
donde se observa una filtracion del derecho publico a campos reservados hasta
ahora a la libre disposicion de los particulares. En virtud de la primera, el juez debe
tener a su alcance los poderes indispensables para administrar justicia de manera
activa, dado que el proceso ha roto el equilibrio social y no puede quedar librado
Unicamente al interés individual de los litigantes; la segunda coincide con la
tendencia de los estados modernos de control de ciertos aspectos de la esfera

individual .382

Al afirmarse el derecho procesal en el dominio publico, el juez
se transforma en sujeto del proceso y no podia desempefar ese papel sin un

correlativo aumento de facultades. 323

Alsina3®* sefiala que: “Las nuevas orientaciones consideran
principalmente el interés de la comunidad en la justicia compositiva de la litis, el juez
se ha convertido en director, cuyas funciones tienden a ampliarse.”. El juez tiene la
obligacion, por la fiel observancia de las normas procesales que el mismo estado
ha establecido y porque en su caracter de autoridad publica, es él, quien dentro del

proceso, esta en condiciones de asegurar el orden y su normal desarrollo.

32 SENTIS MELENDO, Santiago, Facultades del juez y materia de prueba, Revista de derecho procesal, EDIAR
Editores, Buenos Aires, 1954, p. 182.

383 ALSINA, Hugo, Facultades del juez para ordenar de oficio las diligencias de prueba en el proceso civil,
Revista de derecho procesal, EDIAR Editores, Buenos Aires, 1954, p. 27.

384 |bidem, p. 35.
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Respecto a la tendencia de ampliar las facultades del juez,
Chiovenda3®® manifiesta que “la autoridad, la confianza que el poder judicial goza en
una nacion se refleja en el mayor o menor circulo de facultades que se le atribuyen

y por consiguiente, en la mayor o menor elasticidad de los juicios.”

De lo anterior, podemos sefalar que el juez debe hacer todo
aguello que, formando parte de sus poderes o facultades, contribuya a una
adecuada administracion de justicia. El juez en el proceso estd facultado para
apreciar hechos, calificarlos juridicamente y aplicar la norma que estime adecuada.
El juez puede rechazar pruebas por considerarlas inutiles o impertinentes;
asimismo esta facultado para interrogar a las partes y a los testigos y valorar las
pruebas de acuerdo a su experiencia y l6gica. Pero la facultad de investigacion mas
importante que se le concede al juez son las diligencias para mejor proveer, las que
le permiten al juzgador obtener conviccidbn plena acerca de los hechos
controvertidos, por medio de ciertos actos que son las diligencias y, que la ley, por
su finalidad ha denominado para mejor proveer, y que no deben confundirse con

una aportacion oficial de pruebas contrarias a la imparcialidad del juez.

5.- CARACTERISTICAS DOCTRINARIAS Y PRACTICAS DE LA
FACULTAD DISCRECIONAL DEL JUEZ

5.1. Caracteristicas doctrinarias

a.).- Actividad del juzgador

385 CHIOVENDA, José, citado por Sentis Melendo, Facultades del juez ....,op. cit., p. 179.
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Es necesario destacar el caracter potestativo y discrecional por
parte del juzgador de las medidas para mejor proveer. Mas que tratar el asunto
desde una perspectiva ex lege ferenda la mayoria de la doctrina se limita a sefialar
la expresion verbal podran y llegan por una evidente deduccion al caracter

facultativo de las mismas.

5.2. Caracteristicas practicas

La facultad discrecional ha sido clasificada por la doctrina, a fin
de que se tenga un mejor entendimiento de ella, pues al ser ésta una facultad
concedida por la Ley y no por las partes, explica la no intervencion de éstas en su

decisién, no ocasionando ni quebrantamiento ni indefension alguna de forma procesal.

a).- Potestad

La potestad implica la facultad del juzgador de acordar medidas
para mejor proveery, a la vez, junto con este poder-facultad, la discrecionalidad de
tal decision. Es lo contrario a la obligatoriedad e incluso a la prohibicion. El juzgador
puede, cuando lo crea conveniente, ordenar tales medidas. El caracter principal de
su naturaleza queda centrado en esta facultad discrecional de ordenar, o no hacerlo,
la practica de determinadas diligencias. De lo anterior, podemos concluir que el
juez, ademas de estar capacitado, se encuentra facultado para tomar la decision de
ordenar medidas que lo van a llevar a emitir una sentencia apegada a la verdad

histérica y al derecho. 3

Ademas de la congruencia de la sentencia con lo pedido por las

partes, el érgano jurisdiccional debe someterse a lo establecido en la Ley sobre el

386 MARTIN OSTOS, José de los Santos, op. cit., p. 115.

191



momento y forma de estas medidas, pero la decisién de acordar éstas, la iniciativa,

le corresponde a él exclusivamente.

Esta caracteristica debe contener tres elementos esenciales sin

los cuales no puede ser ejercida la facultad.

a.l.) Libertad

Efectivamente, el juzgador es libre totalmente de acordar o no
medidas para mejor proveer. Es la primera caracteristica de tal facultad, ya que si a
su consideracion cree que con los elementos existentes es suficiente para
sentenciar adecuadamente, no ordenara la practica de ninguna diligencia; si por el
contrario, alberga dudas, antes de dictar sentencia procedera a la practica de
determinadas diligencias. En realidad la decision le corresponde a él
exclusivamente y no existe sancién alguna para el juzgador que, sintiendo la

necesidad de acudir a tales medidas, no lo haga.3®’

a.2.) Espontaneidad

Esta constituye el segundo aspecto de la naturaleza de las
medidas que estamos comentando. Significa que la facultad judicial se ejerce motu

proprio, es decir, a impulso de uno mismo, sin necesidad de sugerencia ni peticion

37 |bidem, p. 117.
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externa. En realidad las medidas para mejor proveer no se deben pedir, ya que su

decision corresponde a la espontanea facultad del juzgador.388

a.3.) Imparcialidad

El juzgador, al solicitar las medidas para mejor proveer, debe
ser imparcial, por lo que atafie a las partes, ya que las mismas son acordadas por
el juzgador con vista a completar su conviccion sobre el material probatorio, por lo
que repercutird Unicamente sobre él o sobre las partes. En relacion a este punto,
encontramos el principio de la contradiccién, pero aun faltando éste, no queda
desvirtuada la imparcialidad. Hay que evitar favorecer a alguna de las partes de
manera consciente y de no incurrir en una contradiccion, para que las medidas

cumplan su cometido real.3®?

b).- Caréacter de legal

Es laley, y no las partes, quien otorga al juzgador esta facultad
para desempeiar mejor su cometido, por lo que el juzgador, en su ejercicio, ha de
someterse a las formalidades y requisitos sefialados en aquélla, de forma que para
qgue una resolucion tenga el caracter de “para mejor proveer” no basta que se diga

asi, ni que se utilice tal férmula o ritual.

Sentis Melendo3®, indica que precisamente porque la ley

concede esa facultad discrecional es por o que no puede dejar de ajustarse a los

388 |bidem, p. 118.
389 |bidem, p. 1109.
3% SENTIS MELENDO, Iniciativa probatoria..., op. cit., p. 585 .
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términos estrictos sefialados por la ley. El carécter discrecional de una facultad

implica libertad en su uso, pero no la extralimitacion en las formalidades exigidas.

Al igual que la anterior, la caracteristica en cuestion debe

contemplar dos puntos importantes.

b.1.).- Limites

El juzgador, cumpliendo los requisitos formales en cuanto a su
ejercicio, no tiene ninguna limitacion excepto la congruencia de la sentencia con lo
pedido por las partes. Pero las medidas para mejor proveer no quiebran la
congruencia, ya que el juzgador mantiene su intencién principal de, una vez
examinados los hechos y valoradas las pruebas, dictar la resolucidon congruente con

lo pedido, con lo que le ser4 més facil resolver el litigio.

En ese orden de ideas, el limite consiste en buscar de oficio por
medio de las pruebas hechos nuevos que alteren la demanda y que produzcan
incongruencia. Este es un limite que tiene el juez a lo largo de todo el proceso y no

solamente cuando ejercita esta facultad.?**

b.2.).- Ambito

La facultad judicial para mejor proveer, debe ser posible en
todos los procesos civiles, pues no existe razon valida para permitirla en unos
procesos y en otro no. En todos los procesos es en donde el juzgador tiene esta

facultad para poder sentenciar con mas acierto ya que al ordenar las diligencias

391 MARTIN OSTOS, José de los Santos, op. cit., p. 120.
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para mejor proveer, tendra mas certeza de la verdad historica de los hechos y, por
tanto, su resolucion sera mas justa y apegada a la verdad verdadera.

C).- Las partes

Durante casi todo el proceso civil, son las partes las que como
consecuencia del principio dispositivo, gozan de una posicion activa y predominante
sobre el juez, ya que éste solamente tiene el papel de espectador. La primera
ocasion en que los textos procesales y la ley otorgan al juzgador una funcion mas
activa es precisamente con las diligencias para mejor proveer, en donde la
intervencidn de las partes es nula y solamente en la practica de dichas diligencias
tendra intervencion el juez y, las partes, si es necesario y en la medida en que el
juez lo estime pertinente y necesario, por lo que la facultad del juzgador es plena y
absoluta.

El proceso civil en nuestro pais esta dominado por el principio
dispositivo, aunque desde hace tiempo se observa una reaccion contra él, en

armonia con la evolucion, en sentido publicista.

Las partes impulsan el proceso, el juez no puede actuar sino a
peticion de ellas, o si dichas partes no actian, el proceso no avanza, e inclusive se
puede extinguir por el transcurso de un plazo. Por eso se dice que las artes
disponen del proceso; de ellas depende que éste continle o no. A las partes les
corresponde el ejercicio de la accién y son ellas las que fijan las cuestiones

litigiosas.
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“El proceso es incoado por las partes, de manera que una vez
iniciado, el actor puede desistirse y renunciar a sus pretensiones, y el demandado
allanarse a ésta, o ambos concluir una transaccion o someter el asunto a arbitros.
Y solo a peticion de parte se procede a la ejecucion y a aprender los bienes del

demandado no comparecido.>%?

Incumbe a las partes la aportacion de los hechos, y al juez
sujetarse a ellos, de manera que si los mismos han sido admitidos (confesados), el
juez los ha de admitir sin necesidad de prueba. El juez no puede obligar al

demandado a oponer excepciones y defensas, ni siquiera a negar la demanda.

Las partes fijan el objeto del proceso y el juez no puede
apartarse de lo que piden las partes en sus escritos de demanda y contestacion, si
no incurriria en incongruencia. Sélo las partes estan legitimadas para impugnar las
resoluciones del juzgador y la revision de éstas debe circunscribirse a los aspectos

impugnados por las partes.

Los jueces deben sostener segun lo probado en autos,
respetando siempre los términos en que se formuld la litis sin poder hacer valer

hechos diversos.

c.1l.).- Momento en que pueden ser ordenadas

Se ha sostenido que dichas pruebas pueden ser ordenadas en
cualquier momento del proceso, sin embargo, tradicionalmente se hace antes de

que el juzgador dicte sentencia, ello con el fin de esclarecer su conviccion en ultima

392 PRIETO CASTRO, Leonardo, Derecho..., op. cit., p.163.
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instancia y no verse necesidad de tomar una decision incorrecta. Asi el articulo 79
del Codigo Federal de Procedimientos Civiles y el articulo 282 del Cdédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal no sefialan limites temporales para

ordenarlas.

Una vez practicadas éstas, dicta sentencia. Sin embargo, de
permitirse estas medidas durante la fase probatoria, el juez esperaria la proposicion
y practica de las pruebas de las partes y, en el supuesto de que existieran dudas,
decretaria de oficio la practica de otra prueba, permitiéendose a las partes, que

posteriormente, alegasen lo conveniente.

Ello seria convertir, la vieja medida para mejor proveer, anterior
a la sentencia, en una moderna iniciativa oficial del juez de la prueba y después de
ella 'y, en este caso, seguiria vivo el espiritu que le dio vida, pero se ampliaria la

regulacién legal del momento procesal.33

c.2.) Inimpugnabilidad

Si el juzgador no admite prueba procedente pedida por la parte,
ello puede constituir un motivo de casacion por quebrantamiento de forma. En
cambio, sefala Guasp3%4, el que el 6rgano jurisdiccional no utilice cualquiera de los
medios que la ley le concede para comprobar la verdad no puede originar ninguna
reclamacién de la parte. Estos poderes estan configurados como facultades y no
como deberes y, obviamente, el juzgador no esta obligado a ejercitarlos; pero la
razon principal por la que no es impugnable el hecho de que el juzgador decida no

utilizar su facultad y omitir solicitar diligencia alguna, radica en que por la misma

3% |bidem, p. 121-122.
394 GUASP, Jaime, Juez...,_op. cit., p. 120.
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estructura del proceso civil, no se podria tener una actividad forzosa en materia

probatoria por parte del juzgador.

Respecto al problema de la irrecurribilidad de tales medidas
nos podria saltar la duda sobre la posible parcialidad del juez. Ello no es exacto, ya
que en cualquier sistema de administracion de justicia hay que suponer la
imparcialidad del 6rgano judicial y, por otra parte, como lo sefiala Sentis Melendo3%,
inapelabilidad no significa intangibilidad, es decir, el mismo margen de libertad de
gue goza el érgano inferior corresponde también al superior que conoce del asunto
en apelacién y éste podra tener o no en cuenta las medidas decretadas por el

inferior, asi como ordenar la practica de unas nuevas.

Ademas, de permitirse la posibilidad de recurso contra ella, lo
cual es contradictorio con el caracter de absoluta potestad judicial sobre las mismas,

daria lugar a una dilatacion del proceso.

Sin embargo, en la préactica, al recurrirse la Sentencia definitiva
gue se dicta y la cual tuvo apoyo en las diligencias para mejor proveer, se puede
atacar las consecuencias que la practica de dicha probanza tuvo en la resolucion y

el Tribunal de Alzada puede decidir si las mismas fueron o no ajustadas a la Ley.

6.- PROBLEMAS DE LAS DILIGENCIAS PARA MEJOR PROVEER EN LA
TEORIA GENERAL DEL PROCESO

3% SENTIS MELENDO, Santiago, Medios..., op. cit., p. 126.
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La discusion sobre la conveniencia y viabilidad de las
diligencias para mejor proveer se inscriben en la eleccion de alguno de los dos
grandes principios procesales®* que han estado presentes en la mente de los
grandes procesalistas: el dispositivo y el inquisitivo. El principio dispositivo tiene
dos aspectos®’ 1).- que corresponde a las partes iniciar el proceso formulando la
demanda y en ella sus peticiones y desistir de ellas; y 2).- que corresponde a las
partes solicitar las pruebas sin que el juez pueda ordenarlas de oficio. De acuerdo
a este principio, corresponde a las partes la iniciativa en general del proceso y el
juez debe atenerse exclusivamente a las actividades de ésta sin que le sea
permitido tomar decisiones encaminadas a incoar el proceso ni a establecer la

verdad para saber cudl de las partes tiene la razon.

Por su parte, el principio inquisitivo, por un lado, otorga al juez
la funcion de investigar la verdad por todos los medios legales a su alcance, sin que
la inactividad de las partes lo obligue o lo limite a decidir inicamente sobre los
medios que ellas le lleven o le pidas y, por otro lado, faculta al juez para iniciar de

oficio el proceso y para dirigirlo con iniciativas personales3?.

Piero Calamadrei®*® llegé a afirmar que el proceso de tipo
dispositivo corresponde a una concepcion individualista y liberal del Estado y que el
liberalismo confiri6 un poder exagerado sobre el proceso civil, el cual es
considerado, desde entonces, como un asunto particular de las mismas. En ese

sentido, Fix-Zamudio*% sostiene que el principio dispositivo no es sino la expresion,

3% MARTIN OSTOS, José de los Santos, op. cit., p. 153.

397 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general..., op. cit., p. 60.

398 {dem, p. 60-61.

399 CALAMANDREI, Piero, Un maestro del liberalismo procesal, Revista Argentina de Derecho Procesal, Buenos
Aires, nim. 1-2, 1951, p. 160.

400 FIX ZAMUDIO, Héctor, El juicio de amparo, Editorial PorrGia, México, 1964, p. 19.
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en el campo procesal, del principio de la libertad de estipulaciones o de la

“autonomia de la voluntad” que predomina en el derecho privado.

El principio inquisitivo ha sido mal entendido porque no se habia
separado el concepto delito del concepto pecado, pero captando toda la esencia del

modelo inquisitivo tenia una virtud: permitia a los jueces ser pro-activos. 2.

Ahora bien, si nos preguntamos a cual de los dos principios
sefialados se puede asociar mas adecuadamente las diligencias para mejor
proveer, la respuesta seria al principio inquisitivo. Lo anterior es asi porque para el
modelo inquisitivo, la busqueda de la verdad en el proceso parece una preocupacion
saludable que ya ha sido superada por la excesiva confianza de encontrarla a toda
costa; en cambio, el modelo dispositivo provoca una pasividad peligrosa que podria
orillar al juzgador a ser indiferente ante la verdad de los hechos, preocupandose
mas porgue se cumplan las reglas y el proceso se conduzca con base a los deseos
de las partes. Lo anterior tomando en consideracion que en la actualidad se abraza
el modelo dispositivo con gran avidez y se desprecia, sin mas, todo aquello que

tenga un toque inquisitivo 4%

Entonces ¢podemos sefalar que las diligencias para mejor
proveer implican una excepcion justificada del modelo inquisitivo? La respuesta
pondria al defensor de las diligencias para mejor proveer en un estado incomodo,
ya que si la respuesta fuera afirmativa, se podria decir que, si fuera posible, las

diligencias para mejor proveer podrian desaparecer como ha ido desapareciendo

401 ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel, Las razones de derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1997, p. 57.
4021 ARA CHAGOYAN, Roberto, op. cit., p. 68.
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todo lo relacionado con lo inquisitivo, si la respuesta fuera negativa, se podria

pensar que no tiene justificacion. 403

Las diligencias para mejor proveer son de cufio inquisitivo vy,
nada de malo hay si se toma en consideracion que la actuacion positiva de los
jueces puede constituir una muestra de un Estado proactivo que procura ver sus
acciones una mejor solucion a los problemas sociales. La practica inquisitiva de las
diligencias para mejor proveer deja en una mejor posicion a las partes y al derecho
mismo, porque pueden permitir que los casos se resuelvan mas cercanos al ideal

regulativo llamado justicia. 4%

6.1. Principios “Da mihi factum, dabo tibi ius” y “ludex
debet judicare secundum allegata et approbata, non autem secundum

conscientiam” y las diligencias para mejor proveer.

Los defensores del principio Da mihi factum, dabo tibi ius,
pretende limitar las funciones del juez, con este intento se llega a identificar al
juzgador con un ente superior a las partes, que desde su esfera lleva a cabo los
dictados de justicia, lo que lleva a las partes a un nivel inferior, pero con el poder de

llevar los hechos al proceso tal y como cada una de ellas las entiende o interpreta“®.

El principio Da mihi factum, dabo tibi ius, ha sido mal
interpretado, pues se ha pensado que, bajo el principio dispositivo, el juez debe
atender estrictamente lo que las partes le plantean sin que pueda jamas ir mas alla,

que los jueces no dudan, solo resuelven los problemas planteados con los

403 ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel, Las razones..., op. cit., p. 59.
404 MARTIN OSTOS, José de los Santos, op. cit., p. 158.
405 | ARA CHAGOYAN, Roberto, Reflexiones..., op. cit., p. 68.
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materiales que las partes aportan y que el papel de las partes solamente es allegar
al juez los medios de prueba que dan cuenta de los hechos litigiosos, lo que resulta
demasiado simple#®. Sin embargo, dicho principio no se refiere mas que a las
pretensiones de las partes y no realmente de los hechos en el proceso. El juez es
el mas cercano a la busqueda de la verdad, pero para ello deberia adoptar un punto
de vista mas terrenal y humano, para que pudiera valorar la suficiencia o
insuficiencia de la informacion sobre los hechos y, posteriormente, actuar en
consecuencia?”’, lo que implica que la bisqueda de la verdad de los hechos es tarea
propia de los jueces. El juez va a determinar quién tiene la razén conforme a
derecho, para lo cual el juez debe esclarecer que fue lo que acontecio en la realidad
empirica, pues sOlo asi podrd determinar las consecuencias juridicas
correspondientes a tales hechos.??® Por ello, no puede interpretarse el principio
como “dar los hechos y el juzgador limitarse a dar las consecuencias juridicas
correspondientes”, sino por el contrario, debe entender como “dame tu pretension y
el juez se encargara de verificar los hechos y determinar conforme a derecho si tu

interés debe o no prevalecer”. 4%

De lo anterior, podemos concluir que en realidad el principio Da
mihi factum, dabo tibi ius, ha sido mal interpretado, ya que se ha hecho bajo la
influencia del principio dispositivo y, por ello, se ha pensado de manera errGnea que
el juez debe atender, Unicamente, lo que las partes le planteen sin que pueda ir mas
alla; que los jueces no dudan, solo resuelven los problemas planteados con lo
aportado por las partes y, que solo compete a éstas, allegar al juez los medios de
prueba que dan cuenta de los hechos litigiosos; sin embargo, las partes ofreceran
su version sobre los hechos y trataran de probarla, pero sera el juez quien resolvera

en definitiva en uso de su poder, pero el juez, para dictar o decir el Derecho apegado

406 | ARA CHAGOYAN, Roberto, El concepto de la sancién en la teoria contemporanea del derecho,_Editorial
Fontamara, México, 2004, p. 438-439.

407 {dem.

408 MARTIN OSTOS, José de los Santos, op. cit., p. 182-194.

409 [dem.
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a la realidad, debe asegurarse de que los hechos sobre los que va a resolver, en
realidad ocurrieron y es responsabilidad exclusiva de él.

Por ello el principio de Da mihi factum, dabo tibi ius, deberia
entenderse “Dame tu pretension, mientras me encargo de verificar los hechos y

determinar conforme a Derecho si tu interés debe o no prevalecer.” 410

Ahora bien, por lo que respecta al principio “ludex debet judicare
secundum allegata et approbata, non autem secundum conscientiam”, por una parte
se puede entender como que el juez no puede ni debe emplear su propia conciencia
como juzgador para resolver un caso concreto, lo que se veria desde el punto de
vista totalmente extremista del principio dispositivo, pues se considera a los jueces
son poco mas que ordenadores del Derecho; o, en el sentido de que el juez, al

resolver, debe ser imparcial, lo que resulta mas que obvio. 41

Pero qué significado podemos darle a “segun la conciencia’,
para Mac-Cormick#2 es que el juez debe resolver desde el Derecho y sélo desde el
derecho, esto es, ejerciendo la virtud de la independencia judicial, Estos, por
supuesto, no significa que los jueces deban resolver de forma inconsciente, sino

totalmente conscientes e independientes.

Es, precisamente en este punto donde se cuestionan las
diligencias para mejor proveer: el establecimiento de la premisa factica del
razonamiento judicial a partir de elementos extra juridicos, lo que podria dejar
entredicho el principio que se analiza, aunque se podriamos considerar que dicho

principio no se altera por las siguientes razones: 1) Porque el hecho de que una

410 ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel, Las razones..., op. cit., p. 59.

41 MACCORMICK, Neil, Legal Reasoning and legal theory, Oxford University Press, Clarendon Law Series,
Inglaterra, Capitulo IV, 1978, p. 53.

412 ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel, Las razones..., op. cit., p. 61.
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norma faculte al juez a practicar las diligencias para mejor proveer hace juridica su
practica; 2) Porque la administracion de los recursos epistémicos obtenidos
mediante la practica de estas diligencias forma parte del razonamiento judicial, lo
qgue implica que los datos se utilicen por el juez para hacer derecho, es decir, para
resolver casos concretos; 3) Porque la naturaleza de los elementos probatorios
obtenidos no es, en esencia, distinta a la de los elementos probatorios que las partes
llevan al proceso, lo Unico que las podria diferenciar, es que en los ultimos esta
presente la pretension de las partes y en las diligencias para mejor proveer no hay

pretension del juez, sino un interés epistemoldgico. 43

7.- PROBLEMAS EPISTEMOLOGICOS DE LAS DILIGENCIAS PARA
MEJOR PROVEER

La busqueda de la verdad constituye la razon de ser de las
diligencias para mejor proveer. Sin embargo, existen algunos problemas que
pueden suscitarse al momento de utilizar las diligencias para mejor proveer para lo
gue estan hechas que no es otra cosa mas que proveer al juez de elementos

suficientes para llegar a la verdad.

Un primer problema esta relacionado con la funcién que
cumplen las diligencias para mejor proveer. Como ha quedado sefalado a lo largo
del presente capitulo, éstas entraban en accion cuando el juez no puede decidir
entre dos 0 mas posibilidades o versiones de los hechos que va a juzgar, es decir
son instrumentos de caracter subsidiario y por ello se ubican al final del

procedimiento probatorio. 44

413 MARTIN OSTOS, José de los Santos, op. cit, p. 195-198.
414 fdem.
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¢En qué sentido se puede considerar a las diligencias para
mejor proveer como pruebas? El término prueba es ambiguo, Marina Gascén 415
sefala tres conceptos: El primero es la prueba como medio de prueba, todo aquello
que permite conocer los hechos relevantes de la causa que permite formular o
verificar enunciados asertivos que sirven para reconstruir esos hechos, pero no se
debe confundir medio y fuente de prueba, ya que, por ejemplo, en las diligencias
para mejor proveer la fuente es la diligencia probatoria y el medio el resultado de la
diligencia. El segundo es la prueba como actividad probatoria, el procedimiento
intelectivo (una constatacion o una inferencia) mediante el cual, a partir de los
medios de prueba, se conocen hechos relevantes para la decision; es decir, se
formulan o verifican enunciados asertivos sobre estos hechos. El tercero es la
prueba como resultado probatorio, lo que se obtiene a partir de los medios de
prueba; el conocimiento obtenido del hecho controvertido o el enunciado factico

verificado que lo describe.

Los primeros dos sentidos del término prueba cumplen una
funcidén cognoscitiva, porque permiten al juez conocer o descubrir los hechos, o sea,
formular la prueba (en sentido de resultado probatorio), a partir de los elementos
probatorios o de conocimiento introducidos por los medios de prueba. En cambio,
la prueba como resultado probatorio o prueba en sentido estricto, cumple una
funcién justificadora, porgue constituye un elemento que sirve al juez para elegir
racionalmente entre las diversas aserciones formuladas en el proceso,

confirmandolas o refutandolas*®.

Con lo anterior, parece mas claro que las diligencias para mejor

proveer, en un caso concreto, pueden ser analizadas como cualquier otro medio de

415 GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, Editorial Marcial
Pons, Madrid. 2004, p. 83.
416 [dem.
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prueba mediante inferencias de diverso tipo, y esperando un resultado probatorio
que sea util, por lo que es evidente que éstas no pueden cumplir la misma funcion
gue otras pruebas, en el estricto sentido de medios de prueba y, ello se debe a que
las pruebas para mejor proveer no son llevadas al proceso por las partes, como
cualquier medio de prueba, sino que son buscadas por el juez en una etapa de
motivacion de los hechos en la que existen verdaderas dudas que le dificultan tomar
una decision acerca de cual deba ser el resultado probatorio que se tenga por

bueno#’.

La diferencia no es cualitativa, ya que una diligencia para mejor
proveer puede ser otro testimonio, otro documento u otro medio de prueba, sino que
se trata, mas bien, de una diferencia que podriamos llamar definitoria en el sentido
de que con la préactica de la diligencia el juez puede terminar de decir cuales son los
hechos probados en un determinado caso, es decir, ofrece mas de alguna

posibilidad viable*?.

La funcién que cumple este tipo de practicas es justificativa mas
gue cognoscitiva, ya que, aunque cumple inicialmente una funcién de segundo tipo,
lo determinante y fundamental de su utilizacion o manejo a cargo del juez es su
caracter definitorio. Lo anterior es asi ya que las partes en el proceso son quienes
proporcionan hechos y datos, mismos que generalmente se encuentran
incompletos, por lo que el juzgador, a fin de completar la comprobacion de su
hipétesis con un ultimo dato que a la mitad de la litis no estaba en sus manos, acude
a recoger in situ el resto de datos que le hacen falta a fin de dictar una sentencia

apegada a la verdad verdadera y al derecho??.

47 {dem.
418 {dem.
419 | ARA CHAGOYAN, El concepto de ..., op. cit., p. 445.
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8.- LAS DILIGENCIAS PARA MEJOR PROVEER EN SU CARACTER DE
PROCEDIMIENTO PROBATORIO

Para la autora Marina Gascon#?°, pueden ser de diversos tipos:

El primer tipo son las pruebas directas: procedimiento de
conocimiento de hechos (o verificacidn de enunciados facticos) basados en la
observacion del propio sujeto juzgador. A relevancia epistemoldgica es de certeza
absoluta; el conocimiento de datos a través de documentos publicos o privados, la
informacion que el juez obtiene mediante el desahogo de un careo constitucional o

el andlisis de las declaraciones, etc.

El segundo tipo son las pruebas deductivas: procedimiento de
conocimiento de hechos (verificacion de enunciados facticos) basados en una
inferencia deductiva a partir de otras aserciones verificadas. También en estas
pruebas existe una relevancia epistemolégica absoluta, ya que se trata de una
operacion de légica formal en la que el conocimiento arroja la conclusién del
razonamiento dependen de absolutamente de la premisa mayor dada,

precisamente, en un enunciado verdadero derivado de una prueba directa.

El tercer tipo es la prueba indirecta o inductiva: procedimiento
de conocimiento de hechos (o de verificacion de enunciados) basado en inferencias

de caracter inductivo a partir de otras aserciones verificadas.

Las diligencias para mejor proveer pueden ser puestas en

practica a través de cualquiera de estos procedimientos probatorios, es decir,

420 GASCON ABELLAN, Marina, op. cit., p. 86.
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pueden dar lugar a comprobaciones directas, deductivas o inductivas. No obstante
a ello, derivado de sus propias caracteristicas, estas diligencias parecen pedir ser
usadas de manera mas frecuente como procedimientos indirectos o inductivos, ya
que si los datos que necesita el juez pudiesen ser localizados mediante
procedimientos de prueba directa o deductiva, habria sido muy probable que las
partes las hubieran llevado al juicio (a menos que quisieran ocultarlas para que la
sentencia fuera favorable a ellos), ya que de manera directa o ya excitando al propio

juez a que las buscase.**

Para lo anterior, es necesario que los jueces estén mejor
preparados en cuestiones tales como las inferencias inductivas o a ductivas???,
considerar que, bien practicadas, este tipo de inferencias son racionales y

perfectamente utilizables por los tribunales.

Existen dudas sobre la formalidad de estos procedimientos, sin
embargo, es conveniente advertir que el desarrollo tedrico en la actualidad es amplio
y ha tenido gran incidencia practica. Algunos autores han tomado como tarea
examinar los problemas relacionados con el aspecto factico de la argumentacion o
la llamada motivacion de los hechos. Se trata de una aproximacion algo distinta de
lo que se conoce como derecho probatorio o teoria de la prueba que
tradicionalmente han abordado los procesalistas.*?3

Lo que distingue al derecho probatorio de la teoria de la prueba
es la elaboracion de los llamados estandares de racionalidad epistemoldgica, que

no son otra cosa que herramientas intelectuales que permiten al operador

421 |bidem, p. 90.

42 BONORIO RAMIREZ, Pablo Raul, Sobre la abduccion, en doxa, Cuadernos de Filosofia del Derechos,
Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante, Num. 14, 1993, p. 20.

423 JANEZ BARRIO, Tarcisio, Ldgica juridica. Hacia una argumentacién juridica, Universidad Catélica Andrés
Bello, Caracas, 1998, p. 479.
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determinar de manera razonable en qué medida o grado un hecho se tiene por
probado. Lo anterior ha demostrado lo util que resulta para un operador juridico el
empleo de herramientas intelectuales propias del campo de la epistemologia que

tradicionalmente no han sido tomadas en cuenta por los juristas?.

Ahora corresponde analizar como son las diligencias para
mejor proveer de acuerdo con la categoria de resultado probatorio o pruebas en
sentido estricto. Las pruebas asi vistas todavia pueden ser clasificadas a través de

tres criterios:4%®

1.- Por el tipo de procedimiento probatorio:

a).- Constataciones o enunciados de observacion: resultado de
una prueba directa

b).- Conclusiones: las que se obtienen mediante prueba
deductiva

c).- Hipotesis: las que se obtienen mediante prueba indirecta.

2.- Por el uso que se da a la prueba:

a).- Prueba a secas: enunciado factico resultante de un
procedimiento probatorio.

b).- Enunciado probatorio: enunciado factico verificado que es
usado como premisa.

3.- Por el valor probatorio:

424 [dem.
425 GASCON ABELLAN, Marina, op. cit., p. 94.
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a).- Prueba plana: la que tiene el valor suficiente para fundar por
si sola una decision judicial sobre un hecho que se pretende probar.

b).- Prueba no plena: la que no es idénea ni suficiente para
fundar por si sola la decision; opera conjuntamente con otros
enunciados probatorios mediante un procedimiento de prueba
indirecta o inductiva se le considera como indicios.

Los resultados probatorios que producen las diligencias para
mejor proveer pueden manifestarse a través de cualquiera de las categorias
anteriores; aungue en realidad parecen estar mas llamadas a producir hipétesis,
premisas de una inferencia probatoria y pruebas no plenas. Las diligencias se usan
para complementar la conviccion del juez; ello implica que, cuando decide ordenar
una diligencia para mejor proveer, el juzgador cuenta ya con ciertos medios de
prueba y posiblemente realizé diferentes procedimientos probatorios. En este caso,
es muy probable que el juez todavia no tenga resultados concluyentes, es decir,

pruebas en sentido estricto y eso mismo lo motivé a ordenar la diligencia#?®.

9.- DILIGENCIAS PARA MEJOR PROVEER RESPUESTA A LA
INSUFICIENCIA DE LA CONVICCION O A UNA DEFECTUOSA
ACTIVIDAD PROBATORIA

Si determinaramos que las diligencias para mejor proveer
responden a la deteccién de una defectuosa actividad probatoria, nos colocariamos
en el caracter inquisitivo de la actividad judicial, porque supone una preocupacion
por la conducta procesal de las partes que ha de ser corregida por la autoridad,
pero, si por el contrario, consideramos que trata sOlo de un problema

epistemoldgico, entonces desaparece la dicotomia inquisitivo-dispositiva para

426 [dem.
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situarse en un plano técnico en el que el juzgador ha de resolver el conflicto con la

maxima conviccion posible sobre los hechos examinados.

La actitud de un juez comprometido realmente con la verdad le
llevara a utilizar todos los recursos legales a su alcance para dar por probados los
hechos, sin menoscabo de las reglas que regulan el equilibrio procesal. Por ello,
no son aceptables las posiciones segun las cuales el juez debe limitarse a lo
actuado por las partes y resolver, atras de la realidad. No hay, pues, una verdad
legal como algo distinto de una verdad verdadera. El proceso no puede verse como
un escenario en el que se monta una realidad alterna o acordada por las partes:
debe verse como un medio artificial, en el que las instituciones judiciales garantizan
una solucion a los conflictos bajo el poderio de la ley y, éste, abarca desde luego la
actividad probatoria y, puede decirse, pretende algo mas: una hado de imperio de
la verdad visto como ideal regulativo. Los juzgadores no son meros arbitros que
medien entre las partes, los juzgadores, especificamente en derecho publico, son
auténticos protagonistas en el juego de la verdad; la persiguen, la buscan y se

comprometen con ella para provocar la libertad.#?”

10.- LIMITES DE LA OFICIOSIDAD DE LAS DILIGENCIAS PARA MEJOR
PROVEER

Todo lo manifestado en los puntos que han quedado sefialados
en la presente investigacion nos lleva, desde luego, a buscar algun limite, pues una
actuacion totalitaria del juez que diera la espalda a las partes seria tan reprobable
como una actitud temerosa con respecto a las mismas partes. La actuacion del juez
es una manifestacion de poder y como tal debe estar controlado. El potencial de la
ley vuelve a hacerse presente; los jueces también deben ceiiir su actuacion a las

reglas y principios del sistema, especialmente con respecto a los derechos

427 | ARA CHAGOYAN, Roberto, Reflexiones..., op. cit., p. 75.
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fundamentales que se ponen en juego en el momento de ejercer su jurisdiccion. EL
proceso judicial esta concretamente regulado; cada procedimiento marca las
etapas, los términos, los plazos y las conductas concretas que el juez debe respetar
y saber administrar, en lo que no existe ninguna duda; en cambio, si existe duda en
el ejercicio de la discrecionalidad judicial y las diligencias para mejor proveer son el

mejor ejemplo de dicho ejercicio discrecional.#?®

Alejandro Nieto*?, sostiene que el sistema de arbitro judicial y
el sistema de legalidad forman una unidad imprescindible: “tan falso e incompleto
es un principio de arbitro que prescinde de la legalidad como un principio de
legalidad que prescinde del arbitro”. La razdn de lo anterior es que la legalidad
necesita del arbitro para ser efectiva tanto como el arbitro necesita de la legalidad
para ser licito. Desde mi punto de vista, el ejercicio de la legalidad de las diligencias
para mejor proveer no pueden verse emancipado a un deber, pues el hecho de que
sea discrecional no implica, de ninguna manera, que se decida como echar una

moneda al aire para determinar si la diligencia se practica o no.

El juzgador no puede permitirse decidir con sentimientos si
lleva a cabo la practica o no de la diligencia; por el contrario, si esta consciente de
la necesidad de allegarse de mas medios de prueba para complementar un proceso
probatorio obtener asi pruebas en sentido estricto para tomar la decision, entonces

debe ejercer su facultad**.

El uso discrecional de cualquier facultad debe ser visto como
un deber, el cual consiste, precisamente, en el uso (adecuado al caso concreto) de

la facultad discrecional, y su incumplimiento derivaria de un no ejercicio de la

428 [dem.
429 NIETO GARCIA, Alejandro, El arbitrio judicial, Editorial Ariel, Barcelona, 2000, p. 203.
430 [dem.
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facultad en aquellos casos en que se hace necesario. Este deber vive, por cierto,
muy cerca de las virtudes del juez, concretamente, de la prudencia y de la
templanza, la primera en el caso de los jueces, debe ser entendida como
exacerbaciones, esto es, la virtud de la inteligencia practica, de la capacidad
necesaria para aplicar adecuadamente los principios generales a las situaciones

particulares**?,

Anthony Kronman#2?, sefiala que la virtud, en términos de
inteligencia o sabiduria préactica, es algo asi como una sintesis de varios factores:
habilidad dialéctica, capacidad discursiva o argumentativa, intuicion, deliberacion y
reflexion.  Continda dicho autor manifestando que el juicio prudente es,
necesariamente, un juicio reflexivo, una especie de sintesis entre el pensamiento
abstracto y la experiencia del mundo, pero para llevar a cabo dicha sintesis se
requiere la facultad de la imaginacion en la que, a su vez, puede distinguirse dos
aspectos: El estético, que se refiere a la imaginacién como capacidad de invencién,
de ir méas alla de la realidad, de sugerir una pluralidad de alternativas para resolver
un problema y, el aspecto moral que consta, a su vez, de otros dos elementos que
son la simpatia y la compasion, esto es, el ser capaz de ponerse en el lugar del otro
y la capacidad para mantener cierta distancia en relaciéon con los otros y con las
cosas, para adoptar una actitud de cautela y de serenidad. En palabras de
Kronman, las cualidades que constituirian el caracter profesional del juez serian
“...conocimiento del mundo, cautela, escepticismo frente a ideas y programas
establecidos en un nivel muy alto de abstraccion y espiritu de simpatia distante que

se desprende de un amplio conocimiento de las flaquezas de los seres humanos”.#33

431 ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel, Virtudes judiciales, sobre la seleccién y formacion de los jueces en el Estado
de Derecho, Editorial Fontamara, México, 2001, pag. 140

432 ATIENZA, Manuel, Virtudes judiciales..., op. cit., p. 141.

433 KRONMAN, Anthony, Practical Widsom and profesional character, en Social Philosophy and policy,
Inglaterra, Vol. 4, 1986, p. 232.
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La templanza, segun Aristételes, es la virtud por la cual se esta
dispuesto para los placeres del cuerpo en la medida en que la ley manda;

desenfreno es lo contrario**4.

Manuel Atienza**, sefiala que la templanza, trasladada al
ambito judicial, podria llamarse autor restriccion, la cual consiste “en la cualidad que
debe disponer el juez a usar moderadamente el —extraordinario- poder de que esta
investido, a considerar que los limites de ejercicio de ese poder no son Unicamente
los establecidos por las normas, a esforzarse por no imponer a los otros sus propias

opiniones o ideologias, etc.”

11.- LAS DILIGENCIAS PARA MEJOR PROVEER EN LA LEGISLACION
CIVIL MEXICANA

“Las pruebas para mejor proveer o prueba para mejor decidir o
resolver, es la institucién que consiste en la atribucion dada al juzgador de mayores
poderes para ordenar el desahogo de pruebas, aldn en el caso de que las partes en
el proceso no las hayan ofrecido, es decir, por esta institucion tiene el juzgador
facultades para disponer que se realicen las averiguaciones probatorias
conducentes a la obtenciébn de una verdad, que es la verdad discutida en el

proceso. 3¢

Las pruebas para mejor proveer proceden exclusivamente del
juez o tribunal; constituyen una facultad discrecional dada juez para indagar de oficio
los hechos que le fueron ofrecidos por las partes y sobre los cuales no tiene la

suficiente certeza, por lo que podemos inferir que estas autoridades tendran en todo

434 ARISTOTELES, Arte poética, arte retdrica, Editorial Porrda, México, 2002, p. 29.
35 ATIENZA, Manuel, Virtudes judiciales ..., op. cit., p. 140 y 141
4% GOMEZ LARA, Cipriano, Derecho procesal..., op. cit., p. 21.
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tiempo facultades legales suficientes para decretar la practica o ampliacion de toda
clase de pruebas a fin de permitirle dictar la sentencia.

a).- Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal

Las diligencias para mejor proveer se encuentra regulada en el
articulo 278 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal que
establece: “Para conocer la verdad sobre los puntos controvertidos puede el
juzgador valerse de cualquier persona, sea parte o tercero, y de cualquier cosa o
documento, ya sea que pertenezca a las partes 0 a un tercero, sin mas limitacion
que la de que las pruebas no estan prohibidas por la ley, ni sean contrarias a la

moral.”

Este articulo sefala que el juzgador puede valerse para conocer
la verdad de cualquier persona, sea parte o tercera para conocer la verdad de los
hechos controvertidos; respecto a esto podemos manifestar que cuando se trata de
las partes, por el simple hecho de serlo, estan sujetas al imperium del juez y, en
consecuencia no pueden negarse a prestar su cooperacion al esclarecimiento de la

verdad cuya dilucidacion han planteado a través de la controversia.

Los terceros, en cambio, no tienen una vinculacion previa con
el juzgador por lo que sus obligaciones derivan sélo de la ley, la que permite oir las
objeciones que tengan para no prestar al juez la cooperacion que solicita, siendo el
propio juez el que resuelve, en cada caso, sobre si estan o no justificados los

motivos hechos valer por los terceros o dejar de prestar su cooperacion.

Generalmente las partes y los terceros prestan su colaboracion

voluntariamente, pero excepcionalmente alguno, o algunos, de sus destinatarios se
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resisten a ello. En este caso no le queda al 6rgano jurisdiccional otra opcién mas
que ordenar la practica de las medidas de apremio que regula el Cédigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en su articulo 73.

De la lectura del articulo 278 del ordenamiento legal en
comento, se desprende que se otorga una amplia libertad al juez, sin mas
limitaciones, que la de que las pruebas no estén prohibidas por la ley ni sean
contrarias a la moral. Esto significa que puede haber pruebas legales pero

inmorales. La moralidad en estos casos debe ser estimada por el juez.

Por su parte, el articulo 279 del Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal, sefiala: “Los tribunales podran decretar en todo
tiempo, sea cual fuere la naturaleza del negocio, la practica o ampliacion de
cualquier diligencia probatoria, siempre que sea conducente para el conocimiento
de la verdad sobre los puntos cuestionados. En la practica de estas diligencias, el
juez obrara como estime procedente para obtener el mejor resultado de ellas, sin

lesionar el derecho de las partes, oyéndolas y procurando en todo su igualdad.”

De acuerdo al articulo anterior se comprende que la facultad del
juzgador para ordenar de oficio la practica de las pruebas, puede ser ejercida en
todo tiempo, desde la iniciacion de la fase probatoria hasta antes del
pronunciamiento de la sentencia. Esta facultad del juez no se reduce Unicamente a
ordenar la ampliacién de pruebas ya propuestas y practicadas por las partes, sino
gue también comprende la ordenacion de la practica de pruebas no ofrecidas por
las partes, con tal que se refieran a los hechos debatidos y que en la ejecuciéon de

tales pruebas se respeten los derechos procesales de las partes. 437

4T OVALLE FAVELA, José, Derecho procesal..., op. cit., p. 138.
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Del analisis del articulo 279 del ordenamiento legal en cita,

podemos concluir:

a).- El juzgador tiene facultades para decretar pruebas cuando
lo crea necesario para investigar la verdad de los hechos, cuando tenga dudas por

la deficiencia de las pruebas aportadas por cualquiera de las partes.

b).- No podran ordenarse diligencias para mejor proveer, que

versen sobre hechos distintos de los que sirven para delimitar la pretension.

c).- No procederan diferencias que trastoquen la igualdad de los

litigantes.

Los legisladores, mediante las diligencias para mejor proveer,
le otorgan al juzgador amplias facultades potestativas, sin embargo, es necesario
gue sepan, quieran y puedan hacer uso de ellas, ya que de lo contrario, dicha

facultad serd letra muerta.

b).- Cédigo Federal de Procedimientos Civiles

El principio juridico onus probandi (carga de la prueba), sefala
quién se encuentra obligado a probar un determinado hecho ante los tribunales. Su
fundamento radica, en un viejo aforismo de derecho que expresa que "lo normal se

presume, lo anormal se prueba". Por tanto, quien invoca algo que rompe el estado
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de normalidad, debe probarlo "affirmanti incumbit probatio”: a quien afirma, le

incumbe la prueba.*

Por regla general, la afirmacion en materia juridica procesal,
genera la obligacién de probar los hechos que la constituyen, y en cambio, el que
niega no se encuentra obligado a probar, salvo que su negativa implique la

afirmacion de un hecho.*3?

El articulo 79 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles

sefala:

“Articulo 79.- Para conocer la verdad, puede el juzgador valerse de

cualquier persona, sea parte o tercero, y de cualquier cosa o
documento, ya sea que pertenezca a las partes o a un tercero, sin
mas limitaciones que las de que las pruebas estén reconocidas por
la ley y tengan relacion inmediata con los hechos controvertidos.

Los tribunales no tienen limites temporales para ordenar la
aportacion de las pruebas que juzguen indispensables para formar
su conviccion respecto del contenido de la litis, ni rigen para ellos
las limitaciones y prohibiciones, en materia de prueba, establecidas
en relacién con las partes.”

En nuestro pais, por ejemplo, el referido articulo 79 prescribe
que para los tribunales no rigen las limitaciones y prohibiciones, en materia de

prueba, establecidas en relacion con las partes.

Por su parte, el articulo 80 del Cdédigo Federal de

Procedimientos Civiles, establece en qué casos se pueden ordenar las diligencias

4% GRANADOS GONZALEZ, Jorge Alfredo, El alcance de las diligencias para mejor proveer del Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, respecto de la carga del actor y del demandado de probar los hechos
y excepciones en el juicio de nulidad,_Tesis para lograr titulo de licenciado en derecho, Escuela Libre de
Derecho de Sinaloa, Junio de 2008, pags. 1.

439 [dem
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para mejor proveer, ya que ello depende de la necesidad cognoscitiva del juez, es
decir, en cualquier tipo de caso en el que exista una duda razonable que debiera
despejarse. “Articulo 80.- Los tribunales podran decretar, en todo tiempo, sea cual
fuere la naturaleza del negocio, la practica, repeticion o ampliacion de cualquier
diligencia probatoria, siempre que se estime necesaria y sea conducente para el
conocimiento de la verdad sobre los puntos controvertidos. En la practica de esas
diligencias, obrardn como lo estimen procedente, para obtener el mejor resultado

de ellas, sin lesionar los derechos de las partes, y procurando en todo su igualdad.”

De igual manera, el Cadigo Federal de Procedimientos Civiles
regula lo relativo a las diligencias para mejor proveer y en sus articulos 598, 599 y

600 determina:

“Articulo 598.- Para mejor proveer, el juzgador podra valerse de
cualquier persona, documento o cosa, a peticion de parte o de
oficio, siempre que tengan relacién inmediata con los hechos
controvertidos.

El juez deberd recibir todas aquellas manifestaciones o
documentos, escritos u orales, de terceros ajenos al procedimiento
gue acudan ante €l en calidad de amicus curiae o en cualquier otra,
siempre que sean relevantes para resolver el asunto controvertido
y que los terceros no se encuentren en conflicto de interés respecto
de las partes.

El juez en su sentencia debera, sin excepcion, hacer una relacion
sucinta de los terceros que ejerzan el derecho de comparecer ante
el tribunal conforme a lo establecido en el parrafo anterior y de los
argumentos o manifestaciones por ellos vertidos.

El juez podra requerir a los érganos y organismos a que se refiere
la fraccion | del articulo 585 de este Cdédigo o a cualquier tercero, la
elaboracion de estudios o presentacion de los medios probatorios
necesarios con cargo al Fondo a que se refiere este Titulo.”

“Articulo 599.- Si el juez lo considera pertinente, de oficio 0 a
peticion de parte, podra solicitar a una de las partes la presentacion
de informacion o medios probatorios que sean necesarios para
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mejor resolver el litigio de que se trate o para ejecutar la sentencia
respectiva.”

“Articulo 600.- Para resolver el juez puede valerse de medios
probatorios estadisticos, actuariales o cualquier otro derivado del
avance de la ciencia.”

El contenido de los preceptos legales sefalados, da gran
amplitud al Juez para realizar cualquier diligencia o admitir pruebas para mejor
proveer, sin limitacion temporal, con las solas restricciones de que no se practiquen

diligencias o se admitan pruebas que sean contrarias a la ley”. 44°

12.- LA CORTE Y LA JURISPRUDENCIA

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
tampoco se ha alejado de estas notas definitorias de las diligencias para mejor
proveer a la hora de la creacion jurisprudencial, segun puede advertirse en varios

criterios.

Mas recientemente, en el 2004, En materia de amparo
administrativo, la Corte ha sefialado que en el mismo acuerdo en el que se decrete
la suspension provisional, se requiera a las autoridades responsables la
presentacion de algun documento que se considere indispensable para mejor

proveer. 441

440 TERCERA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Diligencias para mejor proveer,
Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, volumen 187-192 cuarta parte, p24.

441 SEGUNDA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Suspension provisional en
amparo administrativo. El juez de distrito puede recabar oficiosamente pruebas para mejor proveer, pero no
postergar su decisidn,_ Jurisprudencia por contradiccion de tesis 19/2003-PL, entre las sustentadas por el
Séptimo y Décimo Tercer Tribunales Colegiados, ambos en Materia Administrativa del Primer Circuito,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Novena Epoca; tomo XIX, marzo de 2004, p. 354.
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“SUSPENSION PROVISIONAL EN AMPARO ADMINISTRATIVO.
EL JUEZ DE DISTRITO PUEDE RECABAR OFICIOSAMENTE
PRUEBAS PARA MEJOR PROVEER PERO NO POSTERGAR SU
DECISION”. En términos de lo dispuesto en el articulo 20. de la Ley
de Amparo, a falta de disposicién expresa debe atenderse a las
prevenciones del Cddigo Federal de Procedimientos Civiles,
ordenamiento legal que en el articulo 79 establece que para
conocer la verdad, el juzgador puede valerse de cualquier persona
y de cualquier documento, sin mas limitaciones que las de que las
pruebas estén reconocidas por la ley y tengan relaciéon inmediata
con los hechos controvertidos. En este contexto, tratandose de la
suspension provisional en el juicio de amparo administrativo, debe
considerarse que la regla general es que una vez satisfechos los
requisitos a que aluden los articulos 120y 124 de la Ley de Amparo,
el Juez de Distrito debe proveer de inmediato sobre dicha solicitud;
sin embargo, esto no obsta para que cuando se prevenga al
promoverte para que subsane alguna irregularidad de la demanda,
en el mismo acuerdo se requiera a las autoridades responsables la
presentacion de algin documento que se considere indispensable
para mejor proveer, pero una vez desahogada la prevencion al
guejoso, acatado o no el requerimiento formulado a las
responsables, el Juez de Distrito debe proveer de inmediato en
relacion a la suspension de los actos reclamados.”

En materia de controversias constitucionales, en un criterio de

2002, la Corte sefnald que el Ministro instructor puede “ordenar, de oficio, en todo

tiempo, que se recaben y desahoguen las pruebas necesarias para la mejor

resolucion del asunto, entendiéndose por la expresion «en todo tiempo», cualquier

etapa del procedimiento de las controversias constitucionales”. 442

442 TRIBUNAL PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Pruebas para mejor proveer
en controversias constitucionales. El tribunal pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, si lo considera
necesario, podra ordenar de oficio, que se recaben y desahoguen aunque ya le haya sido presentado el proyecto
para su resolucion (Interpretacion del articulo 35 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del articulo
105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos)”, Jurisprudencia P./J. 37/2002, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XVI, agosto de 2002, p. 906.
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‘PRUEBAS PARA MEJOR PROVEER EN CONTROVERSIAS
CONSTITUCIONALES. EL TRIBUNAL PLENO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, SI LO CONSIDERA
NECESARIO, PODRA ORDENAR, DE OFICIO, QUE SE
RECABEN Y DESAHOGUEN AUNQUE YA LE HAYA SIDO
PRESENTADO EL PROYECTO PARA SU RESOLUCION
(INTERPRETACION DEL ARTICULO 35 DE LA LEY
REGLAMENTARIA DE LAS FRACCIONES 1 Y Il DEL ARTICULO
105 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS). El precepto mencionado faculta al Ministro
instructor para ordenar, de oficio, en todo tiempo, que se recabeny
desahoguen las pruebas necesarias para la mejor resolucion del
asunto, entendiéndose por la expresion "en todo tiempo"”, cualquier
etapa del procedimiento de las controversias constitucionales, es
decir, desde la admision de la demanda hasta el momento en que
el Ministro instructor somete a consideracion del Pleno de este Alto
Tribunal el proyecto de resolucion respectivo, de conformidad con
lo dispuesto por los articulos del 24 al 36 de la ley reglamentaria de
la materia, relativos al capitulo "De la instruccién”. Por tanto, con
fundamento en el articulo 35 de la Ley Reglamentaria de las
Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, se debe considerar, por mayoria de
razén, que si una vez presentado el proyecto al Pleno de este Alto
Tribunal para su resolucion, éste considerara necesario recabar y
desahogar alguna prueba, podra ordenarlo de oficio.”

Finalmente, traigo a colacion un criterio del afio 1995 en el que
la Corte sostuvo que el hecho de que un tercero aporte pruebas a la controversia
constitucional puede ser entendido como una auténtica diligencia para mejor
proveer. A mi juicio, esta tesis da lugar a que en el marco de las diligencias para
mejor proveer, los terceros al juicio puedan aportar pruebas a la manera de amicus

curiae. 43

443 TRIBUNAL PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Controversia constitucional.
Para mejor proveer, es legal agregar a los autos las pruebas ofrecidas por un tercero, Tesis aislada P. CIX/95,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo I, noviembre de 1995, p. 86.
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Como puede verse, la Corte mexicana se ha pronunciado a
favor de la practica de estas diligencias, confirmando metdédicamente todos los
puntos referidos. Asi, el interés epistemologico no parece estar puesto en duda por

el maximo intérprete de la Constitucion.**

‘PRUEBAS PARA MEJOR PROVEER, FACULTAD DEL
JUZGADOR PARA ADMITIRLAS. La facultad que tiene el
sentenciador para allegarse pruebas para mejor proveer constituye
una prerrogativa que la ley le confiere, por lo que sino la ejercita, su

conducta no es violatoria de garantias individuales.”

Resulta propio para el tema de investigacion mencionar
diversos casos en los que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha resuelto,
echando mano de las diligencias para mejor proveer. Casos que, por cierto, tuvieron
un gran impacto social, en parte porque fueron presentados como auténticos amicus
curiae y no como diligencias para mejor proveer. Es de pensarse que la critica
positiva que la prensa y la academia realizaron, al respecto, tuvo influencia por la
reputacion de que goza la institucion y, se penso que, por haber utilizado por primera
vez esas medidas, la Suprema Corte habia entrado, por fin, a la modernidad. En
tales asuntos se platearon cuestiones de caracter cientifico y tecnolégico que
estaban fuera del ambito de conocimiento de los ministros, por lo que quedd

perfectamente justificado el uso de estas diligencias.

444 TERCERA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Pruebas para mejor proveer,
facultad del juzgador para admitirla, Jurisprudencia, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Séptima
Epoca, Cuarta Parte, Volumen 199-204, p. 51.
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El primero, fue el Amparo en Revision 2146/2005, fallado por el
Tribunal Pleno el 27 de febrero de 2007. En él, se declararon inconstitucionales las
normas contenidas en la fracciéon IV del articulo 24 y la fraccion 45 (segunda
categoria) del articulo 226 de la Ley del Instituto de la Seguridad Social de las

Fuerzas Armadas. 44°

Para el pais, este asunto supuso un parte aguas, porque no fue
facil la aceptacion de que se acudiera a una autoridad cientifica —en el caso, la
Academia Mexicana de Ciencias— tal como se refleja en el siguiente pasaje del
voto concurrente del Ministro José Ramoén Cossio: La discusion en torno a la
legitimidad de recurrir a dictimenes de especialistas para determinar si una ley
resulta o no inconstitucional ha sido una de las mas intensas, y sustenta en buena
parte la division entre la mayoria y la minoria en el presente asunto. A mi juicio, gran
parte de esta discusién ha sido propiciada por la confusion entre, por un lado, lo que
son herramientas cuyo uso resulta legitimo para integrar la premisa factica del
razonamiento —una discusion que gira en torno a los medios de pruebay las cargas
que las partes deben soportar en esa materia— y por otro, lo que son elementos
que el juez necesita para atribuir significados a las normas y determinar si una
norma respeta a otra. Si contemplamos la realidad desde la distincion primordial
entre “hechos” y “derecho”, lo que hemos estado dilucidando durante la discusion
del caso cae en todo momento en el ambito del “derecho” —y la determinacion del
derecho aplicable al caso, asi como su interpretacién, no es responsabilidad de las

partes, sino del juez—.

445 Conforme a la primera disposicion, una de la hip6tesis en las que procede retirar a un militar del activo del
Ejército (colocandolo, segun la terminologia de la ley, “en situacion de retiro”) es “quedara inutilizado en actos
fuera del servicio”. El articulo 226, por su parte, establece que “para la determinacion de las categorias y grados
de accidentes o enfermedades que den origen a retiro por inutilidad se aplicaran las siguientes tablas: (...)
Segunda Categoria (...) 45. La seropositividad a los anticuerpos contra los virus de la inmunodeficiencia humana
confirmada con pruebas suplementarias”.
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De ahi la falta de pertinencia del sefialamiento, elevado por
algunos ministros, segun el cual en nuestro sistema juridico los juzgadores de
amparo no pueden legalmente allegarse de elementos que no hayan sido
planteados por las partes u ofrecidos como pruebas por ellas para ilustrar su criterio.
Desde su perspectiva, mas alla del deber de considerar los documentos integrados
en el expediente, resulta improcedente interesarse por lo que los especialistas
meédicos tienen que decir sobre el VIH, el SIDA y su efecto en la capacidad o
incapacidad (“utilidad” o “inutilidad”) para desarrollar la actividad propia de los

miembros de las Fuerzas Armadas Mexicanas.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, finalmente, envi6
un cuestionario a la Academia Mexicana de Ciencias que fue respondido
puntualmente y sirvié para despejar mas de una duda de los ministros y consolido
Su conviccién con respecto de temas tan delicados como complejos desde el punto
de vista cientifico que desembocaban en el problema central: el posible estado de
“‘inutilizacion” de los miembros de las Fuerzas Armadas que en las pruebas
analiticas correspondientes hubieren sido confirmadas como portadoras del VIH. Se
plantearon preguntas tales como ¢ cudal es, mas especificamente, el impacto de la
condicién de ser seropositivo tratado en la capacidad de desempefiar un trabajo? O
;existen criterios médicos que identifiquen ciertos trabajos o actividades como “de

riesgo” desde la perspectiva de la posibilidad de transmitir el VIH a otras personas?

El fundamento de la practica de esta entrevista y de la presencia
de los cientificos en la Sala de Audiencias del Tribunal Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion no pudo ser otro que el de las diligencias para mejor
proveer, segun se puede ver en el cuerpo de la propia sentencia, aunque, hay que
decirlo, de manera no muy enfatica. Sin embargo, la diferenciacion legal es
inadecuada para alcanzar dicha finalidad constitucional legitima, porque la ciencia

médica, reflejada en distintas normas nacionales y directrices internacionales, han
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demostrado la inexactitud de la decisibn —cuando se pretende que en automético
y desde la ley de que los militares son indtiles y estan incapacitados per se para
formar parte del ejército, por el simple hecho de tener seropositividad a los
anticuerpos contra el virus de la inmunodeficiencia humana —VIH— confirmada con

pruebas suplementarias.

Asimismo, la ciencia médica, ha dejado claro que no supone
ningun beneficio para la salud puablica aislar a una persona que tiene el VIH
simplemente por razon de la infeccidn respectiva, puesto que ese padecimiento no

puede transmitirse mediante el contacto casual o por via respiratoria.

Esta interpretacion juridica esta respaldada no solo por la
informacion médica allegada por miembros del Maximo Tribunal del pais con base
en el articulo 79 del Cbédigo Federal de Procedimientos Civiles, de aplicacion
supletoria a la Ley de Amparo, sino también por las siguientes directrices nacionales

e internacionales de caracter especializado. 44®

Otro asunto en el que la Suprema Corte utilizé las diligencias
para mejor proveer fue la Accion de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada
147/2007, promovida por la Comision Nacional de los Derechos Humanos y la
Procuraduria General de la Republica, la cual fue resuelta el 28 de agosto de 2008.
En este asunto se analizé la constitucionalidad de los articulos 144, 145, 146, 147
y 148 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, asi como la adicién de los articulos

16 Bis 6, tercer parrafo, 16 bis 7 y 16 Bis 8, tltimo parrafo, de la Ley de Salud para

446 TRIBUNAL PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Sentencia AR 2146/2005, de
27 de febrero de 2007, p. 106.
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el Distrito Federal. Estas normas basicamente regulan la despenalizacion del aborto

durante las primeras 12 semanas de gestacion.

En este caso, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion solicitd
informes, pruebas y estudios de caracter ético, moral, filoséfico, cientifico y legal
sobre el momento a partir del cual empieza la vida humana y el momento a partir
del cual debe protegerse por el Estado; de hecho, por primera vez en la historia,
ordeno la celebracién de diversas sesiones de comparecencia, a fin de que las
asociaciones o agrupaciones, al igual que los particulares que desearan exponer
sus puntos de vista en relacion con el tema, manifestaran sus ideas en audiencia
publica presidida por el Ministro Presidente y por los ministros que se encontraran
presentes. Para ello, se emitié un acuerdo el 31 de marzo de 2008, con apoyo en el
Acuerdo Plenario 2/2008, de 10 de marzo del mismo afio, en cuyo fundamento se
encuentra citado el articulo 79 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, sede
legal, como se ha dicho, de las diligencias para mejor proveer.

Los casos anteriormente relatados muestran que en México
empieza a experimentarse un giro en la cultura judicial, especialmente a nivel de la
interpretacion constitucional. De acuerdo con estos cambios, cada vez va quedando
mas claro que el juez cobra (o debe cobrar) mas protagonismo en el proceso, aun
incluso en Derecho privado. La busqueda de la verdad por el juez es un asunto de

interés superior que debe constituir un ideal regulativo.

13.- ENTREVISTAS A JUECES Y MAGISTRADOS DEL FUERO LOCAL
Y FEDERAL RESPECTO AL USO DE LAS DILIGENCIAS PARA MEJOR
PROVEER

Con la finalidad de tener una vision mas amplia respecto al uso

y aplicacion de la facultad potestativa de las diligencias para mejor proveer, realice
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entrevistas a jueces y magistrados del fuero local y federal, quienes respondieron
las preguntas que les fueron realizadas después de haberles dado una breve

introduccién del presente trabajo de investigacion.
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a).- Jueces Familiares del Distrito Federal

LIC. VICTOR MANUEL ROCHA SEGURA#
JUEZ DECIMO CUARTO DE LO FAMILIAR
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

1.- Con qué frecuencia, aplica las diligencias para mejor proveer.

R.- Frecuentemente, porque muchos de los asuntos versan sobre cuestiones donde
se encuentran involucrados menores de edad y nos vemos en la necesidad de suplir
la deficiencia de las partes en sus planteamientos de derecho y, también, para
conocer la verdad es necesario recibir dictamenes en psicologia y estudios socio-
econémicos que, la gran mayoria de las veces, las partes omiten ofrecer dentro de

la litis.

2.- De acuerdo a la practica diaria considera util y necesaria la facultad de solicitar

y aplicar las diligencias para mejor proveer.

R.- Si, porque sin romper el equilibrio procesal permiten al juzgador tener mayores
elementos de conviccidn para conocer la verdad y emitir una sentencia mas justa y

apegada a derecho y a la realidad.

3.- En la practica diaria del derecho, es letra viva o muerta la facultad de las

diligencias para mejor proveer.

R.- Es letra viva y vigente ya que es muy usual su aplicacion.

447 ROCHA SEGURA, Victor Manuel, Licenciado en Derecho por la Escuela Nacional de Estudios Profesionales
Aragon. Juez Décimo Cuarto de lo Familiar del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.
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4.- Considera que la facultad en comento atenta contra el principio de justicia,

igualdad y equidad que debe existir en todo juicio y resolucion judicial.

R.- Podria parecer que asi es, ya que es una facultad que se puede ejercer en
cualquier etapa del juicio; sin embargo, en la practica es mas factible que se ordene
cuando las partes ya ofrecieron pruebas y se desahogaron las mismas. Es
necesario que prevalezca en el juzgador el anhelo de impartir justicia y no el de
favorecer a alguna de las partes, por ello, la ley ordena que en el desahogo de las
diligencias para mejor proveer se procure la mayor equidad entre las partes

contendientes.

5.- Considera que con las diligencias para mejor proveer se beneficia a una sola de

las partes en el proceso.

R.- No es la intencion del legislador, aunque en la practica, dependiendo del
resultado y del desahogo de éstas, asi pudiera parecer, por ello el juzgador tiene

gue ser lo mas precavido al ordenar las mismas.

6.- Considera que la aplicacion de dicha facultad perjudica el sistema judicial que
impera en nuestro pais y que, como consecuencia, los gobernados pierdan

credibilidad en la justicia.

R.- Es probable que se crea que la justicia es parcial y esto es asi porque la ley
establece dicha atribucion para los juzgadores y tribunales como una facultad
discrecional que puede o no ser ejercida por el 6rgano jurisdiccional, lo cual genera
una incertidumbre. No obstante lo anterior, es claro que las partes en una contienda
asumen la carga de la pruebay el uso de la facultad referida por el juzgador también
tiende a evitar nuevos juicios por no haberse aportado la prueba idénea cumpliendo

asi su funcion de impartir una justicia pronta, completa e imparcial.
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7.- Considera que las resoluciones judiciales podrian estar mas apegadas a derecho
y a la verdad verdadera cuando se ordenan las diligencias para mejor proveer en

los casos en los que existe duda al resolver en definitiva.

R.- Si, a veces es tan determinante que su resultado puede orientar el sentido final

del fallo.
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LIC. MARIA DE ROCIO MARTINEZ URBINA®%#
JUEZ DECIMO NOVENO DE LO FAMILIAR
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

1.- Con qué frecuencia, aplica las diligencias para mejor proveer.

R.- De manera continua, y mas que un derecho de las partes es un deber del

juzgador.

2.- De acuerdo a la practica diaria considera util y necesaria la facultad de solicitar
y aplicar las diligencias para mejor proveer.

R.- Definitivamente, no solo para alcanzar una verdad legal, sino para llegar a la
verdad material de los hechos y asi, planteada la litis, poder tener la perspectiva
tanto de parte actora como de demandada y poder llegar al objetivo que es la verdad

verdadera.

3.- En la practica diaria del derecho, es letra viva 0 muerta la facultad de las

diligencias para mejor proveer.

R.- Es letra viva.

4.- Considera gue la facultad en comento atenta contra el principio de justicia,

igualdad y equidad que debe existir en todo juicio y resolucién judicial.

R.- No, definitivamente no atenta contra el principio puesto que la facultad del juez
es para allegarse a elementos de verdad respetando los medios aportados por las

48 MARTINEZ URBINA, Maria del Rocio, Licenciada en Derecho por la Escuela Nacional de Estudios
Profesionales Acatlan. Juez Décimo Noveno de lo Familiar del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.
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partes y por ende el juzgador del siglo XXI se vuelve un investigador de esa verdad
y trata de dar solucion pacifica al conflicto que se le plantea.

5.- Considera que con las diligencias para mejor proveer se beneficia a una sola de

las partes en el proceso.

R.- No, dado que el juzgador al requerir de la prueba busca la verdad mas no asi el

beneficio de alguna de las partes.

6.- Considera que la aplicacion de dicha facultad perjudica el sistema judicial que
impera en nuestro pais y que, como consecuencia, los gobernados pierdan

credibilidad en la justicia.

R.- No, al contrario, creo que beneficia al sistema de administracion e imparticion
de justicia de esta ciudad dado que el juzgador ya no es solo la boca de la ley, sino
que se convierte en un ser humano vivo que hace uso de todo el sistema juridico
para entender y adentrarse al contexto que rodea al asunto en particular. Por otro
lado, visto desde la perspectiva de los Derechos Humanos y de acuerdo con los
articulos 1, 17, 116 fraccién | y 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, da como resultado que los gobernados nos vea como jueces con calidad

humana y no solo como aplicadores del Derecho y de una ley fria y cruda.

7.- Considera que las resoluciones judiciales podrian estar mas apegadas a derecho
y a la verdad verdadera cuando se ordenan las diligencias para mejor proveer en

los casos en los que existe duda al resolver en definitiva.

R.- Si, pues la unica finalidad de dichas probanzas es conocer mas a fondo el
problema, llegar a la verdad y poder dictar una sentencia ajustada a derecho y en

beneficio de quien en realidad tenga la razén, sin importar si es actor o demandado.
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b).- Jueces de Cuantia Menor Civil y de Proceso Oral Civil del Distrito Federal

LIC. GLORIA ORTIZ SANCHEZ**
JUEZ SEXTO CIVIL DE PROCESO ORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

1.- Con qué frecuencia, aplica las diligencias para mejor proveer.

R.- Muy ocasionalmente.

2.- De acuerdo a la practica diaria considera util y necesaria la facultad de solicitar

y aplicar las diligencias para mejor proveer.
R.- Si.
3.- En la practica diaria del derecho, es letra viva o0 muerta la facultad de las

diligencias para mejor proveer.

R.- Hasta ahorita es letra muerta, practicamente, y se necesita ejercer una mayor

aplicacién de dicha facultad.

4.- Considera que la facultad en comento atenta contra el principio de justicia,

igualdad y equidad que debe existir en todo juicio y resolucién judicial.

R.- Si.

5.- Considera que con las diligencias para mejor proveer se beneficia a una sola de

las partes en el proceso.

449 ORTIZ SANCHEZ, Gloria, Licenciada en Derecho por la Escuela Nacional de Estudios Profesionales Aragoén.
Juez Sexto del Proceso Oral Civil del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.
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R.- Si.

6.- Considera que la aplicacion de dicha facultad perjudica el sistema judicial que
impera en nuestro pais y que, como consecuencia, los gobernados pierdan

credibilidad en la justicia.

R.- No a ese extremo porque como es letra muerta no le causa perjuicio a nadie.

7.- Considera que las resoluciones judiciales podrian estar mas apegadas a derecho
y a la verdad verdadera cuando se ordenan las diligencias para mejor proveer en

los casos en los que existe duda al resolver en definitiva.

R.- No necesariamente, porque partiendo de que las partes deben allegar las
pruebas para que el actor acredité su accion y el demandado sus excepciones, los
jueces no la aplican por miedo a la parcialidad. Sin embargo, el juez podria
proponerla después del auto admisorio de las pruebas en donde determina a las
partes y siempre y cuando considere que la prueba ara mejor proveer es elemental

para el dictado del fallo aunque en la practica no se hace esto.
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LIC. MARIA ELENA ARELLANO CASTILLO#*®
JUEZ SEGUNDO DE PROCESO ORAL CIVIL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

1.- Con qué frecuencia, aplica las diligencias para mejor proveer.

R.- Muy rara vez, casi hunca.

2.- De acuerdo a la practica diaria considera util y necesaria la facultad de solicitar

y aplicar las diligencias para mejor proveer.

R.- Si, muy importante.

3.- En la practica diaria del derecho, es letra viva o muerta la facultad de las

diligencias para mejor proveer.

R.- Es letra muerta, aunque deberia crearse la reforma para que se pudiera aplicar

de una manera mas precisa y oportuna.

4.- Considera que la facultad en comento atenta contra el principio de justicia,

igualdad y equidad que debe existir en todo juicio y resolucién judicial.

R.- Si, contra la igualdad y equidad.

5.- Considera que con las diligencias para mejor proveer se beneficia a una sola de

las partes en el proceso.

450 ARELLANO CASTILLO, Maria Elena, Licenciada en Derecho por la Universidad Nacional Autbnoma de
México. Juez Segundo de Proceso Oral Civil del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

236



R.- Si, porque se mal interpretan muchas veces los resultados que derivan de ellas.

6.- Considera que la aplicacion de dicha facultad perjudica el sistema judicial que
impera en nuestro pais y que, como consecuencia, los gobernados pierdan

credibilidad en la justicia.

R.- No a tal grado.

7.- Considera que las resoluciones judiciales podrian estar mas apegadas a derecho
y a la verdad verdadera cuando se ordenan las diligencias para mejor proveer en

los casos en los que existe duda al resolver en definitiva.

R.- Si, siempre y cuando se aplique de una manera congruente.
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LIC. YAOPOL PEREZ AMAYA JIMENEZ*!
JUEZ DECIMO SEPTIMO DE PROCESO ORAL CIVIL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

1.- Con qué frecuencia, aplica las diligencias para mejor proveer.

R.- Minimo.

2.- De acuerdo a la practica diaria considera util y necesaria la facultad de solicitar
y aplicar las diligencias para mejor proveer.

R.- Si, muy importante.

3.- En la practica diaria del derecho, es letra viva o muerta la facultad de las

diligencias para mejor proveer.

R.- Es letra muerta, porque nunca se aplica dicha facultad.

4.- Considera que la facultad en comento atenta contra el principio de justicia,
igualdad y equidad que debe existir en todo juicio y resolucién judicial.

R.- No, pues el juzgador no sabe a quién beneficiard la prueba que solicita. Sin
embargo, se deberia de quitar como delito la falta de equidad procesal, ya que
algunas personas piensan que es delito y, a fin de evitar denuncias innecesarias,

los jueces no aplicamos dicha facultad otorgada por el legislador.

451 PEREZ AMAYA JIMENEZ, Yaopol, Licenciado en Derecho por la Universidad Autbnoma Metropolitana. Juez
Décimo Séptimo de Proceso Oral Civil del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.
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5.- Considera que con las diligencias para mejor proveer se beneficia a una sola de
las partes en el proceso.

R.- No, pues se desconoce a quien le va a ser contraria la misma.

6.- Considera que la aplicacion de dicha facultad perjudica el sistema judicial que
impera en nuestro pais y que, como consecuencia, los gobernados pierdan

credibilidad en la justicia.

R.- No.

7.- Considera que las resoluciones judiciales podrian estar mas apegadas a derecho
y a la verdad verdadera cuando se ordenan las diligencias para mejor proveer en

los casos en los que existe duda al resolver en definitiva.

R.- Si.
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LIC. SONIA ALEJANDRA GARCIA BELTRAN®*2
JUEZ SEPTIMO DE CUANTIA MENOR CIVIL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

1.- Con qué frecuencia, en su dia a dia, aplica las diligencias para mejor proveer.

R.- No las he utilizado.

2.- De acuerdo a la practica diaria considera util y necesaria la facultad de solicitar

y aplicar las diligencias para mejor proveer.
R.- Si.
3.- En la practica diaria del derecho, es letra viva o muerta la facultad de las

diligencias para mejor proveer.

R.- Letra muerta.

4.- Considera que la facultad en comento atenta contra el principio de justicia,
igualdad y equidad que debe existir en todo juicio y resolucién judicial.

R.- No, si las mismas se aplican con la debida cautela y sin alterar el orden y la
igualdad.

5.- Considera que con las diligencias para mejor proveer se beneficia a una sola de

las partes en el proceso.

452 GARCIA BELTRAN, Sonia Alejandra, Licenciada en Derecho por la Facultad de Estudios Superiores de
Aragon. Juez Séptimo de Cuantia Menor Civil del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

240



R.- No, porque al solicitarla no se tiene certeza alguna de a quien le va a beneficiar

las misma.

6.- Considera que la aplicacion de dicha facultad perjudica el sistema judicial que
impera en nuestro pais y que, como consecuencia, los gobernados pierdan

credibilidad en la justicia.

R.- No.

7.- Considera que las resoluciones judiciales podrian estar mas apegadas a derecho
y a la verdad verdadera cuando se ordenan las diligencias para mejor proveer en

los casos en los que existe duda al resolver en definitiva.

R.- Si, ya que solo asi tendriamos la certeza total de que los que tenemos en
nuestras manos es la verdad absoluta y que la sentencia que emitiremos sera

totalmente justa.
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c).- Jueces de Primera Instancia del Distrito Federal

LIC. JULIO GABRIEL IGLESIA GOMEZ*:
JUEZ TRIGESIMO SEXTO DE LO CIVIL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

1.- Con qué frecuencia, aplica las diligencias para mejor proveer.

R.- Poco.

2.- De acuerdo a la practica diaria considera util y necesaria la facultad de solicitar

y aplicar las diligencias para mejor proveer.
R.- Si.
3.- En la practica diaria del derecho, es letra viva o0 muerta la facultad de las

diligencias para mejor proveer.

R.- Es casi letra muerta.

4.- Considera que la facultad en comento atenta contra el principio de justicia,

igualdad y equidad que debe existir en todo juicio y resolucién judicial.

R.- No, ya que su finalidad es que el juez pueda dictar una sentencia apegada a la

realidad y no a lo que las partes digan, segin su conveniencia.

43 |GLESIAS GOMEZ, Julio Gabriel, Licenciado en Derecho por el Centro de Estudios Cristobal Col6n
incorporado a la Universidad Veracruzana. Juez Trigésimo Sexto de lo Civil de Primera Instancia del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal.
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5.- Considera que con las diligencias para mejor proveer se beneficia a una sola de
las partes en el proceso.

R.- No, benefician al que tiene la verdad historica.

6.- Considera que la aplicacion de dicha facultad perjudica el sistema judicial que
impera en nuestro pais y que, como consecuencia, los gobernados pierdan

credibilidad en la justicia.

R.- No.

7.- Considera que las resoluciones judiciales podrian estar mas apegadas a derecho
y a la verdad verdadera cuando se ordenan las diligencias para mejor proveer en

los casos en los que existe duda al resolver en definitiva.

R.- Si.
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LIC. PATRICIA ALEJANDRA BELTRAN TORRES**
JUEZ TRIGESIMO OCTAVO DE LO CIVIL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

1.- Con qué frecuencia, aplica las diligencias para mejor proveer.

R.- Muy poco, si acaso, unas dos veces al afo.

2.- De acuerdo a la practica diaria considera util y necesaria la facultad de solicitar
y aplicar las diligencias para mejor proveer.

R.- Si, ya que para pronunciar una sentencia justa y apegada a Derecho, es
importante que el juez se allegue de todos los medios de conviccion para llegar al
conocimiento de la verdad y, en algunas ocasiones, las partes no ofrecen dicho
medio de prueba para entorpecer el conocimiento del juzgador y la diligencia para
mejor proveer, es fundamental para el pronunciamiento de una sentencia en los

términos sefialados.

3.- En la practica diaria del derecho, es letra viva o muerta la facultad de las
diligencias para mejor proveer.

R.- Es letra viva y se pueden ordenar para tener un mejor conocimiento de la verdad
y dictar una sentencia justa y apegada a derecho, con base al conocimiento de la

verdad verdadera e historica.

4.- Considera que la facultad en comento atenta contra el principio de justicia,
igualdad y equidad que debe existir en todo juicio y resolucién judicial.

R.- No, ya que no es un acto contrario a la justicia, pues a veces las partes no
ofrecen pruebas suficientes y, ordenar el desahogo de pruebas para mejor proveer,
da como resultado que la controversia se resuelva con mas apego a la justicia vy,

asi, dar a cada uno lo que le corresponde. En cuanto a la equidad, el hecho de

44 BELTRAN TORRES, Patricia Alejandra, Licenciada en Derecho por la Escuela Nacional de Estudios
Profesionales Acatlan. Juez Trigésimo Octavo de lo Civil de Primera Instancia del Tribunal Superior de Justicia
del Distrito Federal.
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ordenar este tipo de prueba no vulnera el trato que se le da a las partes, por lo que
si es importante tener todos los medios de prueba necesarios para el resultado

deseado y justo.

5.- Considera que con las diligencias para mejor proveer se beneficia a una sola de
las partes en el proceso.
R.- No, se beneficia a ambas partes y mas aun a la sociedad porque se dicta una

sentencia apegada a la realidad y al derecho.

6.- Considera que la aplicacion de dicha facultad perjudica el sistema judicial que
impera en nuestro pais y que, como consecuencia, los gobernados pierdan
credibilidad en la justicia.

R.- No y si es una prueba importante porque se llega al conocimiento de la verdad
lo que siempre va a beneficiar a la sociedad ya que el juzgador, al pronunciar sus
resoluciones apegadas a la verdad, va a ser mas justo y, siendo el juzgador
transparente al dictar su resolucion, valorando debidamente sus pruebas y, en
general, resolviendo las controversias que los gobernados ponen a su
consideracion, es como se puede lograr que el gobernado crea en la imparticién de

justicia.

7.- Considera que las resoluciones judiciales podrian estar mas apegadas a derecho
y a la verdad verdadera cuando se ordenan las diligencias para mejor proveer en
los casos en los que existe duda al resolver en definitiva.

R.- Si, siempre y cuando se necesite la diligencia para mejor proveer y no sea
producto de un mal uso para salvar un asunto o apoyar a algun postulante que no
ofrecié pruebas conforme a derecho, ya que dicha facultad es con la Unica finalidad
de dictar una sentencia apegada a la verdad historica de los hechos que, en si, es
lo que busca el derecho.
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d).- Magistrados de Segunda Instancia del Distrito Federal

MAG. JUAN LUIS GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA*s
MAGISTRADO DE LA CUARTA SALA FAMILIAR
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

1.- Con qué frecuencia, aplica las diligencias para mejor proveer.

R.- Algunas veces.

2.- De acuerdo a la practica diaria considera util y necesaria la facultad de solicitar

y aplicar las diligencias para mejor proveer.

R.- Si, desde fases anteriores a la citacidon a sentencia.

3.- En la practica diaria del derecho, es letra viva o muerta la facultad de las

diligencias para mejor proveer.

R.- En la actualidad es letra muerta ya que no se aplica la misma por el miedo que
los juzgadores tienen para aplicarla, por lo que seria bueno ampliar la forma de

modificar tiempos y formas de solicitar dichas diligencias.

4.- Considera que la facultad en comento atenta contra el principio de justicia,

igualdad y equidad que debe existir en todo juicio y resolucién judicial.

R.- No, siempre y cuando se lleve a cabo de una manera basada a derecho y a la

verdad.

455 GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA, Juan Luis, Licenciado en Derecho por la Universidad Nacional
Autonoma de México. Magistrado de la Cuarta Sala Familiar del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal.
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5.- Considera que con las diligencias para mejor proveer se beneficia a una sola de

las partes en el proceso.

R.- En la sentencia si beneficia a una sola de las partes que es quien tenia la verdad
historica y verdadera de los hechos, sin embargo, si se propusiera dicha diligencias
desde otras instancias o fases procesales no existiria beneficio alguno a favor de

ninguna de las partes, ambas tendrian la misma oportunidad.

6.- Considera que la aplicacion de dicha facultad perjudica el sistema judicial que
impera en nuestro pais y que, como consecuencia, los gobernados pierdan

credibilidad en la justicia.

R.- No a tal grado de credibilidad.

7.- Considera que las resoluciones judiciales podrian estar mas apegadas a derecho
y a la verdad verdadera cuando se ordenan las diligencias para mejor proveer en

los casos en los que existe duda al resolver en definitiva.

R.- Siy lo serian mas en instancias inferiores.
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MAG. PEDRO ORTEGA HERNANDEZ*s¢
MAGISTRADO DE LA SEXTA SALA CIVIL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

1.- Con qué frecuencia, aplica las diligencias para mejor proveer.

R.- Nunca la he aplicado.

2.- De acuerdo a la practica diaria considera util y necesaria la facultad de solicitar

y aplicar las diligencias para mejor proveer.

R.- No.

3.- En la practica diaria del derecho, es letra viva o muerta la facultad de las

diligencias para mejor proveer.

R.- Letra muerta.

4.- Considera que la facultad en comento atenta contra el principio de justicia,

igualdad y equidad que debe existir en todo juicio y resolucién judicial.

R.- No, solo para el principio de igualdad en materia civil.

5.- Considera que con las diligencias para mejor proveer se beneficia a una sola de

las partes en el proceso.

R.- Si.

456 ORTEGA HERNANDEZ, Pedro, Licenciado en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México.
Magistrado de la Sexta Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.
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6.- Considera que la aplicacion de dicha facultad perjudica el sistema judicial que
impera en nuestro pais y que, como consecuencia, los gobernados pierdan

credibilidad en la justicia.
R.- Si.
7.- Considera que las resoluciones judiciales podrian estar mas apegadas a derecho

y a la verdad verdadera cuando se ordenan las diligencias para mejor proveer en

los casos en los que existe duda al resolver en definitiva.

R.- No.
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e).- Jueces y Magistrados Federales en Materia Civil del Primer Circuito

LIC. EDITH ENCARNACION ALARCON MEIXUEIRO*”
JUEZ DECIMO PRIMERO DE DISTRITO EN MATERIA CIVIL
DEL PRIMER CIRCUITO

1.- Con qué frecuencia, aplica las diligencias para mejor proveer.

R.- Regular, casi nunca.

2.- De acuerdo a la practica diaria considera util y necesaria la facultad de solicitar

y aplicar las diligencias para mejor proveer.

R.- Si.

3.- En la practica diaria del derecho, es letra viva o muerta la facultad de las

diligencias para mejor proveer.

R.- Es letra viva, en materia federal es mas comun la aplicacion de dicha facultad,
pero lo que he notado, de los expedientes que nos llegan en materia local, es que
es practicamente nula la aplicacion de la misma, lo que pone de manifiesto un miedo

a ser utilizada.

4.- Considera que la facultad en comento atenta contra el principio de justicia,

igualdad y equidad que debe existir en todo juicio y resolucién judicial.

R.- No y se le deberia de dar mayor peso o difusion a dicha facultad.

457 ALARCON MEIXUEIRO, EDITH ENCARNACION, Licenciada en Derecho por la Universidad Nacional
Auténoma de México. Juez Décimo Primero de Distrito en Materia Civil del Primer Circuito.
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5.- Considera que con las diligencias para mejor proveer se beneficia a una sola de
las partes en el proceso.

R.- No.

6.- Considera que la aplicacion de dicha facultad perjudica el sistema judicial que
impera en nuestro pais y que, como consecuencia, los gobernados pierdan

credibilidad en la justicia.

R.- No, al contrario, identifica méas al sistema de imparticion de justicia.

7.- Considera que las resoluciones judiciales podrian estar mas apegadas a derecho
y a la verdad verdadera cuando se ordenan las diligencias para mejor proveer en

los casos en los que existe duda al resolver en definitiva.

R.- Si, totalmente.
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LIC. FELIPE CONSUELO SOTO*s
JUEZ TERCERO DE DISTRITO EN MATERIA CIVIL
DEL PRIMER CIRCUITO

1.- Con qué frecuencia, aplica las diligencias para mejor proveer.

R.- Poca, casi nula.

2.- De acuerdo a la practica diaria considera util y necesaria la facultad de solicitar

y aplicar las diligencias para mejor proveer.

R.- Si es util, aunque no necesaria.

3.- En la practica diaria del derecho, es letra viva o muerta la facultad de las

diligencias para mejor proveer.

R.- Es letra viva.

4.- Considera que la facultad en comento atenta contra el principio de justicia,
igualdad y equidad que debe existir en todo juicio y resolucién judicial.

R.- No, al contrario, ya que la misma se encuentra bien justificada y reglamentada.

5.- Considera que con las diligencias para mejor proveer se beneficia a una sola de

las partes en el proceso.

R.- No, si es llevada y aplicada de manera correcta.

458 CONSUELO SOTO, Felipe, Licenciado en Derecho por la Escuela Nacional de Estudios Profesionales
Aragon. Juez Tercero de Distrito en Materia Civil del Primer Circuito.
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6.- Considera que la aplicacion de dicha facultad perjudica el sistema judicial que
impera en nuestro pais y que, como consecuencia, los gobernados pierdan

credibilidad en la justicia.

R.- No, jamas.

7.- Considera que las resoluciones judiciales podrian estar mas apegadas a derecho
y a la verdad verdadera cuando se ordenan las diligencias para mejor proveer en

los casos en los que existe duda al resolver en definitiva.

R.- Si, pues las resoluciones serian mas apegadas a lo que en verdad ocurrié y no

a la verdad que las partes dicen que ocurrio.
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MAG. MARCO ANTONIO RODRIGUEZ BARAJAS*®
MAGISTRADO DEL PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO
EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO

1.- Con qué frecuencia, aplica las diligencias para mejor proveer.

R.- Relativamente pocas.

2.- De acuerdo a la practica diaria considera util y necesaria la facultad de solicitar

y aplicar las diligencias para mejor proveer.

R.- Si, muy necesaria.

3.- En la practica diaria del derecho, es letra viva o muerta la facultad de las

diligencias para mejor proveer.

R.- Es letra viva, aunque con poca aplicacion por parte de los juzgadores quienes

nos encontramos investidos de dicha facultad.

4.- Considera que la facultad en comento atenta contra el principio de justicia,

igualdad y equidad que debe existir en todo juicio y resolucién judicial.

R.- No, es legal y justa.

5.- Considera que con las diligencias para mejor proveer se beneficia a una sola de

las partes en el proceso.

R.- No, siempre que vaya de la mano de la verdad.

459 RODRIGUEZ BARAJAS, Marco Antonio, Licenciado en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de
México. Magistrado del Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.
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6.- Considera que la aplicacion de dicha facultad perjudica el sistema judicial que
impera en nuestro pais y que, como consecuencia, los gobernados pierdan

credibilidad en la justicia.

R.- No.

7.- Considera que las resoluciones judiciales podrian estar mas apegadas a derecho
y a la verdad verdadera cuando se ordenan las diligencias para mejor proveer en

los casos en los que existe duda al resolver en definitiva.

R.- Si, es importante para cuando el juzgador tenga duda en algin punto
controvertido y quiera allegarse de mas elementos, pero no necesaria para emitir

una resolucién apegada a derecho.
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MAG. WALTER ARELLANO HOBELSBERGER*®
MAGISTRADO DEL QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO
EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO

1.- Con qué frecuencia, aplica las diligencias para mejor proveer.

R.- En varias ocasiones.

2.- De acuerdo a la practica diaria considera util y necesaria la facultad de solicitar

y aplicar las diligencias para mejor proveer.

R.- Si, muy necesaria.

3.- En la practica diaria del derecho, es letra viva o muerta la facultad de las

diligencias para mejor proveer.

R.- Es letra viva, sin embargo, existen juzgadores que nunca la han ocupado.

4.- Considera que la facultad en comento atenta contra el principio de justicia,

igualdad y equidad que debe existir en todo juicio y resolucién judicial.

R.- No, todo lo contrario.

5.- Considera que con las diligencias para mejor proveer se beneficia a una sola de
las partes en el proceso.

R.- No, al contrario, su finalidad es llegar a la verdad de los hechos y, al momento

de solicitarlas, se desconoce quién saldra beneficiado con las mismas.

460 ARELLANO HOBELSBERGER, Walter, Licenciado en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de
México Magistrado del quinto Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.
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6.- Considera que la aplicacion de dicha facultad perjudica el sistema judicial que
impera en nuestro pais y que, como consecuencia, los gobernados pierdan

credibilidad en la justicia.

R.- No. Incluso es de destacarse que en la actualidad, en los procesos relativos a
los Derechos Humanos es muy comun el uso de dichas pruebas, por lo que
resultaria il6gico que para emitir las recomendaciones hagan uso de las mismas y,
los 6rganos jurisdiccionales que nos encontramos investidos por dicha facultad no

la utilicemos.

7.- Considera que las resoluciones judiciales podrian estar mas apegadas a derecho
y a la verdad verdadera cuando se ordenan las diligencias para mejor proveer en

los casos en los que existe duda al resolver en definitiva.

R.- Si, es de trascendencia que si existe alguna duda o algo no esta totalmente claro
y definido en el proceso, hagamos uso de la facultad de la que nos encontramos

investidos.
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De las entrevistas realizadas podemos llegar a la conclusion de
gue solamente en materia familiar son frecuentemente utilizadas las diligencias para
mejor proveer, en especial, cuando se trata de proteger los derechos de los
menores. Sin embargo, los jueces en materia de oralidad, cuantia menor, primera
y segunda instancia, en el ambito local, han utilizado pocas veces o0 nunca dichas
diligencias y dicha situacién no se debe mas que al simple hecho de que no
conocen, a profundidad, la mismas, no tienen pleno conocimiento y mucho menos
la certeza de en qué momento aplicarlas o bien, dejan de utilizar la facultad de la
que se encuentran investidos por el miedo a ser denunciados, por la parte que no
le resulto benéfica la diligencia para mejor proveer, e incurrir en el delito de falta de
equidad procesal, lo cual es contrario a la realidad ya que al utilizar dicha facultad,
en ningln momento se atenta contra el principio de equidad, ya que al solicitarlas el
juez no tiene conocimiento de quien sera el beneficiado, ademas de que esta
actuando conforme a la ley y a una facultad que el legislador le confirid y esta

amparada en la legislacion vigente.

Ahora bien, por su parte, los juzgadores y magistrados en
materia federal, se encuentran un poco mas relacionados con las diligencias para
mejor proveer, aunque en la practica diaria, son pocas las veces que las han

utilizados.

No obstante a todo lo anterior, los juzgadores entrevistados
coinciden en que dichas diligencias son importantes, necesarias y que deben de
seguir, aunque con cierta regularizacién, con la uUnica finalidad de evitar caer en
contradicciones o que los gobernados consideren que con la solicitud de la practica
de dichas diligencias se esta beneficiando a una de las partes sin que la realidad

sea ésta, pues no se sabe quién tendra el beneficio al desahogo de las mismas.
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CAPITULO IV

LAS DILIGENCIAS PARA MEJOR PROVEER FRENTE A
LOS DERECHOS HUMANOS Y EL DERECHO
COMPARADO

1.- CUESTIONES PREVIAS

Con la finalidad de comparar y valorar la figura juridica de la
‘prueba para mejor proveer”, que es el tema central del presente trabajo de
investigacién, considero oportuno y necesario el estudio de diversas legislaciones,
ya que dicha medida procesal no es exclusiva de nuestro ordenamiento legal y, por

tanto, no podemos limitarnos a éste.

Reyes Monterreal?t?, sostiene “Ciertamente, traer
superabundancia de Derecho Comparado es correr tremendo riesgo de que no
siente bien al cuerpo legal espafiol el traje hecho a la medida para el ordenamiento
extrafo. La idea, por el contrario, no puede aferrarse en un sentido de absoluto
desprecio a aquello, porque habra que tomar de los demas conceptos generales

que, técnicamente, hayan dado buen fruto.”

Lo sefialado por el autor es absolutamente cierto, pues es justo
cuando se comienza a comparar nuestro derecho con otras legislaciones que tienen
un sistema judicial o leyes similares a las nuestras, cuando uno se topa y ve de
manera clara las deficiencias de la legislacibn de su pais. Sin embargo, es

precisamente dicha diferencia la que lleva a la superacion y evolucion del derecho.

41 REYES MONTERREAL, José Maria, ldeas para una reforma procesal civil, Revista de derecho judicial,
Madrid, Nim. 21, 1965, p. 83.
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Asi como lo sostiene Cappelletti*®?: “La imposibilidad, especialmente en el campo
procesal, para un jurista singular, de procurarse una adecuada experiencia de varios
sistemas juridicos, es manifiesta y se acentla ulteriormente cuando se trata de
ordenamientos profundamente diversos. A la dificultad de lenguaje se agrega la de
los problemas, de los conceptos, de las ideas. Problemas que para los juristas
pertenecientes a un determinado ordenamiento son vivos y actuales, pueden
presentar simples lugares comunes para los estudiosos de otros paises; conceptos
gue para unos tienen un significado preciso, pueden tener un significado incierto o
bien uno completamente diverso para otros; ideas que unos consideran todavia
vivas y operantes en el plano de la interpretacion y de la evolucion del Derecho,

pueden aparecer superadas a otros estudiosos; y asi sucesivamente.”

Con apoyo en lo sefialado por los autores en comento y toda
vez que el comparativo que se desea hacer respecto al estudio de otros
ordenamientos legales es imprescindible y poco extenso, que resulta interesante y
atil, el estudio de algunos ordenamientos procesales de diversos paises de Europa
y América, quienes recibieron la figura juridica de la prueba para mejor proveer a
través de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, recorrido que se har4 mediante

una pequefa divisién geogréfica y cultural.

2.- PRINCIPIOS DISPOSITIVO E INQUISITIVO EN EL DERECHO
COMPARADO

Al estudiar los principios dispositivos e inquisitivos en el
derecho comparado, podemos observar que ninguno de los dos rige de manera

absoluta en ningun pais, sino gue ambos se encuentran intimamente relacionados

462 CAPPELLETTI, Mauro, El proceso civil en el derecho comparado, traduccion de Sentis Melendo, Santiago,
Buenos Aires, 1973, p 8.
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y mas que hablar de ellos en un sentido puro, se hace en un proceso en el que

predomina alguno.

Con la llegada del nacionalismo a Alemania se sometio a
consideracion, a niveles cientificos y legislativos, mantener el principio dispositivo,
motivo por el que un sector doctrinal solicitaba que se implantara con caracter
general el principio de investigacion oficial del juez, a fin de estar en posibilidades
de allegarse de todos los medios de prueba necesarios, pero ello no fue totalmente
aprobado*®® y como menciona Victor Fairén Guillén?®4, algunos estaban decididos
y hubiera sido un paso interesante y trascendental respecto a la posibilidad de
elaborar de manera amplia una doctrina general de los principios procedimentales

civiles relacionado con los penales, sin embargo, dicha propuesta no fue aprobada.

La finalidad de dicha solicitud era simplemente que se
implantara con caracter general el principio de investigacion oficiosa del juez, con la
posibilidad de recurrir a todos los medios de prueba necesarios segun las
circunstancias de cada caso; las bases de dichas peticiones eran de tipo
socioldgico-juridico, como la de la necesidad de llegar , en el proceso civil, no a una
justicia para las partes, sino para la comunidad social, dando el gran paso al interés

publico en el proceso civil ordinario.

No obstante ello, como lo menciona Calamandrei*®>, no puede
concebirse mas que en la teoria a un sistema procesal en el que el vigor mas que
la iniciativa de oficio, o en el que todo se deje a la iniciativa de las partes; ya que en

la practica de los ordenamientos juridicos lo que se procura es coordinar y equilibrar

463 WYNESS MILLAR, Robert, Los principios formativos del procedimiento civil, traducciéon de Grossmann,
Catalina, Buenos Aires, 1945, p. 61- 62.

464 FAIREN GUILLEN, Victor, Estudios de derecho procesal, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1955, p.
272.

465 CALAMANDREI, Piero, Instituciones de derecho procesal civil, Buenos Aires, Vol. I, 1962, p. 359.
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los dos principios y crear un punto intermedio en cuyo resultado sea que un principio

puede predominar sobre el otro, pero nunca excluirlo totalmente.

Alsina?®® y Dévis Echandia*’ coinciden en que en un proceso
meramente dispositivo, aun y cuando se trata de cuestiones de caracter privado, se
le concede al juzgador ciertas facultades y, en cambio, en uno donde se halle
interesado el bien publico no, por eso se prohibe a las partes todo tipo de iniciativa.

Devis Echandia®®, sefiala de una manera clara la actual
situacion en el derecho comparado de los principios en comento, al sostener
“Tendencia actual de otorgar al juez facultades para decretar y practicar pruebas
oficiosamente, consagradas en varios paises, como Alemania, Italia, México, Brasil,
Argentina, Austria, Rusia, y en forma moderada, como Francia, Espafa y Colombia,
siendo inevitable la generalizacién de aquel sistema; pero sin que deje de ser una
actividad fundamental de las partes, por lo que se trata de repartir la labor probatoria

y no de un sistema rigurosamente inquisitivo, propio del proceso penal.”

Derivado de todo lo que ha quedado sefialado por los diversos
autores y de acuerdo a la evolucién historica del proceso civil, es evidente que el
principio dispositivo es el que ha gozado de un dominio constante y, fue solamente,
con la consolidacion de la monarquia cuando se produce como consecuencia una
mayor intervencion del juez en el proceso y cuando se da la Revolucién Francesa,
se vuelve al sistema que anteriormente regia. En la actualidad y derivado de la
nueva concepcion del proceso civil que ha causado una crisis al principio dispositivo

junto con la superacion del liberalismo, el principio inquisitivo ha experimentado,

466 ALSINA, Hugo, Facultades..., op. cit., p. 8.

467 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Nociones generales de derecho procesal civil, Editorial Temis, Bogoté, 2009,
p. 52.

468 |bidem, p. 31
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hasta el momento, un auge un tanto cuanto desconocido teniendo los cédigos

procesales civiles actuales un tinte de influencia por tal corriente.

Con relacion a la aplicacion preferente de un principio u otro,
Fairén Guillén*® opina que de acuerdo a los paises, las caracteristicas raciales y
los conceptos politicos basicos, estan configurados los procedimientos civiles y
penales, de conformidad con un principio u otro y, al respecto, hay que hacer
hincapié en la cuestion meramente politica de los principios, sin olvidar que el
caracter politico existe en la administracion de justicia de los diferentes paises, ya
gue todo Estado obedece a unos principios y por tanto, cualquier manifestacion de

éste, constituye el reflejo de los mismos.

2.1. ltalia

Cuando aludimos al derecho italiano, es importante destacar
dos periodos importantes en este pais, ellos son: antes y después del fascismo. En
el primero de ellos Italia era regida, en toda su pureza, por el principio dispositivo y

después, existié una influencia fascista total.*”°

La direccion de las reformas se orient6 mas bien a la
restauracion al principio de la autoridad dentro del proceso y se proclamé la
fortificacion del poder discrecional del juez, una mayor celeridad en el proceso y la
aceptacion del mayor poder inquisitivo. El proceso debe ser eminentemente politico
y restaurar el principio de la autoridad judicial, debe asegurar el interés publico, la
conciliacién y la moralizacion procesal. Y todo ello como una repercusion muy clara

de la lucha entre el constitucionalismo, el individualismo y el fascismo, de

469 FAIREN GUILLEN, Victor, La elaboracion de una doctrina general de los principios del procedimiento, Revista
argentina de derecho procesal, Buenos Aires, Nam. | y Il , 1949, p. 188.
470 VIDAURRETA Y CASANOVA, Augusto, El mejor proveer y su jurisprudencia, La Habana, 1959, p 85.
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conformidad con que éste ultimo concibe al estado exclusivamente para fomentar
los intereses de la comunidad, reconociendo los derechos individuales Unicamente

en funciéon exclusiva de tales intereses.*’?

El 28 de abril de 1940 dieron cima al vigente “Codice di
Procedura Civile”, en pleno apogeo a la Teoria General del Proceso y al principio

de autoridad judicial.

Cappelletti*’?sostiene al respecto: “Si bien es cierto que los
autores de esta Ley se declaraban partidarios de un concepto autoritario del juez y
de la justicia, en realidad se trataba Unicamente de la proclamacion de un programa

sin consecuencias correctas.”

El Cddigo de 1940, entr6 en vigor el 21 de abril de 1942 y
refuerza los poderes del juez sin apartarse de los principios clasicos del sistema
dispositivo, en el que Calamadrei lo considera no “mussoliano” pero no como
“fascista”, lo que fue asi para regir en una ltalia democratica y liberal, reforzando los
poderes del juez como director del proceso.*’® Asi las cosas, en sus articulos 112,
118, 210y 250, regula el pronunciamiento que el juez debe hacer sobre la totalidad
de la demanda dentro de los limites de la misma; en este sentido, la direccion del
procedimiento esté confiada al juez instructor y, en materia de pruebas el juez puede
ordenar de oficio la inspeccién de personas o cosas.

471 http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhum/cont/23/pr/prl4.pdf.
472 CAPPELLETTI, Mauro, El proceso ... op. cit., p. 8.
473 http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhum/cont/23/pr/prl4.pdf.
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Tito Carancini 4’4, manifiesta como el dejar a las partes el
derecho a iniciar el proceso y pedir la tutela jurisdiccional sobre determinado
derecho material, no impide otorgarle al juez facultades inquisitivas en materia de
pruebas “una vez que la maquina haya sido puesta en marcha y que las partes no
renuncian a ella”, que pueda “investigar en grado mayor o menor, a fin de reconstruir
de la mejor manera posible el hecho del pleito” y da como razén “que no se
corresponde con la misma naturaleza soberana de la funcion jurisdiccional el que
los jueces, una vez recabada su actuacion, deban permanecer completamente
inertes, precisamente cuando se trate de reunir el material que estan obligados

apreciar.”

Por su parte Carnelutti*’> opina, respecto a la posibilidad por
parte del juez de utilizar medios de prueba no propuestos por las partes el que
“siempre es posible y acaso mas frecuentemente de los que parece, que si el juez
fuese libre en el empleo del medio, y mas especialmente en la deduccion, llegase
al descubrimiento de la verdad que a él se le oculta por la necesidad de atenerse a
la regla juridica de la busqueda.” Asi Rocco*’® dice que esas facultades del juez
instructor hoy vienen a ser parte viva y vital del proceso y no ya el monigote de la
voluntad de las partes.

El nuevo Codice di Procedura Civile determina que
corresponde a las partes la eleccion y la proposicién de los medios de pruebay, en
su articulo 115 sefala: “Salvo las casos previstos por la ley, el juez debe poner como
fundamento de la decision, las pruebas propuestas por las partes”; de lo que se

desprende la conservacion del principio dispositivo puro.

474 CARNACINI, Tito, Tutela jurisdiccional y técnica del proceso, Revista de la Facultad de Derecho de México,
1953, tomo I, nim. 12, p. 97-182.

475 CARNELUTTI, Francesco, La prueba... op. cit., p. 22.

476 ROCCO, Hugo, Trattato di ditritto processuale civile, Editorial 1957, Torino, Tomo Il, 1957, p. 145-146.
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En este sentido, Calamadrei*’’ dice: “En realidad, mientras para
el ejercicio de la accion y para la concreta determinacion del tema de la demanda,
todo poder de iniciativa reconocido al juez seria incompatible con la naturaleza
misma del derecho privado, no se puede decir igualmente que el caracter disponible
de la relacién sustancial controvertida lleve necesariamente a hacer depender de la
iniciativa de parte la eleccion y la puesta en practica de los medios de prueba...”,
asi, el autor, afirma que el conferir al juez el poder de escoger y usar por si los
medios de prueba que considere idéneos para llegar a la verdad, dentro de lo pedido
por las partes, no estd peleado con el caracter disponible de la relacion
controvertida, pues es indiscutible que el juez debe gozar de cierta autonomia en la
eleccion de los medios de prueba, ello derivado de una necesidad de orden técnico,

lo que hace que el nuevo cédigo tenga facultades mas amplias que el antiguo.

El cédigo de 1940 otorga las siguientes facultades al juez de la

causa, que fueron un paso importante en el derecho procesal de la época,

a).- Careo de testigos cuando existan discrepancias.

b).- Llamar a deponer, de oficio, cuando por su conocimiento
de los hechos, alguno de los testigos se refiere a otras persona.

c).- Reexamen de testigos interrogados a fin de que aclaren sus

manifestaciones o corregir irregularidades.

d).- Facultad del juez de interrogar sobre lo que considere

necesario para clarificar los hechos controvertidos.

47T CALAMANDREI, Piero, Instituciones..., op. cit., p. 406.
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Es importante destacar que el Codigo de Procedimientos
Civiles Italiano no ha sufrido ninguna reforma respecto de dichos articulos y en la

actualidad se encuentra reguladas las diligencias para mejor proveer.

2.2. Espafia

Los antecedentes mas remotos parecen encontrarse en las
Partidas. La practica fue concretando y utilizando lo que era un deseo de éstas: la
conversidn del juez espectador, en juez director y el hecho de que la expresion “para
mejor proveer” se acuid antes de 1855. Cabe destacar que la primera Ley de
Enjuiciamiento Civil de Espafia lo Unico que hizo fue recoger y sancionar lo que en

la practica ya se usaba de manera comun*’8,

El Reglamento Provisional para la Administracion de Justicia de
26 de septiembre de 1835 sefiala, respecto a las diligencias para mejor proveer, lo

siguiente*’®:

a).- Se practicarian una vez conclusa la causa y antes de dictarse

Sentencia.

b).- Se habla de “defectos sustanciales” y de “cabal conocimiento de
la verdad” de lo que resulta notable la importancia del fondo sobre la forma y la

verdad real sobre lo formal.

c).- No aparece la frase “para mejor proveer” sino “para determinar
mejor” pretendiendo determinar una actividad judicial tendiente a facilitar la labor

resolutoria.

478 www.institutoderechoprocesal.org/.
479 www.poderjudicial.es/eversuite.
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d).- Se advierte al juez, que las dilaciones innecesarias son su
responsabilidad porque depende exclusivamente de él la iniciativa y, a la practica

de cuanta diligencia considere necesaria.

En las leyes de 2 de abril y 6 de julio de 1845, que regulan los
Consejos Provinciales y el Consejo Real, autorizaban a practicar de oficio cualquier

diligencia de prueba, excepto la testifical.

Un punto importante en la legislacion procesal espafiola lo es
la llamada Instruccion del Marqués de Gerona®?9, ella sefiala que los tribunales y
jueces pueden decretar para mejor proveer la practica de cuantas diligencias estime
necesarias, con citacion de las partes, situacion que incumbe tanto a 6rganos

individuales como colegiados.

Asi, llegamos a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, la cual
recogio la practica anterior y la aplicé a la materia civil. En su articulo 48,8 recorta
las posibilidades de la Instruccién del Marqués de Gerona y da la misma capacidad
a los jueces y tribunales para acordarlas sin especificar el momento procesal,
practica, impugnabilidad o no del acuerdo, intervencion de las partes, etc. De igual
manera, en ese articulo sanciona expresamente lo que la préactica permitia al

respecto.

Gomez de la Serna*®? menciona al respecto que: “era vaga e

incierta la antigua practica respecto de los autos para mejor proveer y es gque no

480 |nstruccion para arreglar el procedimiento en los negocios civiles con respecto a la Real Jurisdiccion
Ordinaria, de 30 de septiembre de 185, eprints.ucm.es/tesis/der/ucm-t28060.pdf.

481 www.campus.academiadederecho.org/.../...

42 GOMEZ DE LA SERNA, Pedro, Motivos de las variaciones principales que ha introducido en los
procedimientos la Ley de enjuiciamiento civil, Imprenta de la Revista de Legislacion, Madrid, 1857, p. 21 (bajo
el epigrafe “Autos para mejor proveer”)
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habia regla escrita en la Ley que la autorizara, sino que por interpretacion la habia
admitido la jurisprudencia. Los jueces y tribunales no tenian inconveniente en

decretar, para mejor proveer, toda clase de diligencias probatorias.”

Montalban®® sefala: “Si los jueces y tribunales tienen dudas
para la determinacion del litigio, deben pedir las noticias que crean convenientes
para el esclarecimiento de la verdad; y aun si juzgaran conducente para llenar aquel
objeto, tomar alguna declaracion o practicar alguna diligencia, pueden acodarlo asi

por medio de auto para mejor proveer.”

Garcia Goyena** sostiene “Si el juez tuviere dudas para fallar
el litigio y juzgare oportuna alguna diligencia, noticia o informe para el
esclarecimiento de la verdad, podra mandar lo conveniente para atraer al proceso

€es0Ss nuevos meéritos por auto que se llama para mejor proveer.”

Las leyes de 20 de abril y 18 de junio de 1870 sobre causas por
delitos contra la Constitucion del Estado, seguridad interior y exterior del mismo y el
orden publico, sefialan que si el juez hallare en la causa defectos sustanciales que
subsanar o faltaren algunas diligencias precisas para el conocimiento de la verdad,
acordara para mejor proveer la practica de otras necesaria, bajo su responsabilidad

en caso de innecesarias dilataciones.

Con todo lo anterior, llegamos a la segunda y ultima Ley de

Enjuiciamiento Civil Espafiola de 1881, promulgada el 3 de febrero y rige desde el

483 MONTALBAN, Juan Manuel, Tratado académico-forense de procedimientos judiciales, 22. Edicion, libreria
Sanchez, Madrid, 1855, Tomo |, p. 393.
484 GARCIA GOYENA, Florencio, et. al., Febrero reformado, 42. Edicién, Imprenta y Libreria Gaspar y Roig
Editores, Madrid, tomo IV, 1852, p. 118.
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1 de abril del mismo afio, misma que se encuentra vigente en Espafia y en sus
articulos 340, 341 y 342, regula todo lo concerniente a las diligencias para mejor

proveer.

Asi, el articulo 340 concuerda con el articulo 48 de la Ley de
1855, adicionando declaraciones relativas para resolver dudas y cuestiones que se
hayan suscitado en la practica, referente al momento de la providencia y denegacion
total de recursos y limitada y condicionada a la intervencion de las partes en su

ejecucion.

Los articulos 341 y 342 no tienen precedente legal alguno en la
legislacién espafiola y su objeto es, en su légica deduccion, evitar que las
providencias para mejor proveer, permitidas por el articulo 340, den ocasion a la

dilacion del proceso®>

Por todo lo anterior, las providencias en las que se acuerdan
medidas para mejor proveer no necesitan justificacion ni explicacion alguna,
quedando como facultad del juez su ordenacién sin existir la posibilidad de recurso

alguno.

Todos los textos procesales hispanoamericanos incorporan las
medidas para mejor proveer y de ahi, surge la evolucién que sera diferente, aunque
con base comun. Y asi el deseo de Alfonso el Sabio recogido en sucesivos
compilaciones y recopilaciones a través de la primera Ley de Enjuiciamiento Civil

Espafiola, dej6 de ser privativa de Espafia.

45 MANRESA Y NAVARRO, José Maria, Comentarios a la ley de enjuiciamiento civil, Imprenta y
Encuadernacion de A. de J. Lozano, Madrid, Volumen Ill, 1892, p. 62-63.

270



No obstante a lo anterior, la Ley de Enjuiciamiento Civil
Espafiola sufrié la reforma 1/2000, de 7 de enero, en la que las diligencias para
mejor proveer quedan como diligencias finales, mismas que se encuentran
reguladas en el Capitulo IV De la Sentencia, articulos 434, 435 y 436,48 mismos

que a continuacion se transcriben.

“Articulo 434. Sentencia.

1. La sentencia se dictara dentro de los veinte dias siguientes a
la terminacion del juicio.

2. Si, dentro del plazo para dictar sentencia y conforme a lo
prevenido en los articulos siguientes, se acordasen diligencias
finales, quedara en suspenso el plazo para dictar aquélla.

3. Se podra suspender el plazo para dictar sentencia en los
procedimientos sobre la aplicacion de los articulos 81 y 82 del
Tratado de la Comunidad Europea o de los articulos 1y 2 de la
Ley de Defensa de la Competencia cuando el tribunal tenga
conocimiento de la existencia de un expediente administrativo
ante la Comision Europea, la Comision Nacional de la
Competencia o los 6rganos competentes de las Comunidades
Auténomas y resulte necesario conocer el pronunciamiento del
organo administrativo. Dicha suspension se adoptara
motivadamente, previa audiencia de las partes, y se notificara al
organo administrativo. Este, a su vez, habra de dar traslado de
su resolucién al tribunal.

Contra el auto de suspensién del proceso sélo se dara recurso
de reposicion.”

“Articulo 435. Diligencias finales. Procedencia.

486 wwwi.civil.udg.es/normacivil/estatal/lec/default.htm.
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1. Sd6lo a instancia de parte podra el tribunal acordar, mediante
auto, como diligencias finales, la practica de actuaciones de
prueba, conforme a las siguientes reglas:

1.2 No se practicaran como diligencias finales las pruebas que
hubieran podido proponerse en tiempo y forma por las partes,
incluidas las que hubieran podido proponerse tras la
manifestacion del tribunal a que se refiere el apartado 1 del
articulo 429.

2.2 Cuando, por causas ajenas a la parte que la hubiese
propuesto, no se hubiese practicado alguna de las pruebas
admitidas.

3.2 También se admitiran y practicaran las pruebas pertinentes y
Utiles, que se refieran a hechos nuevos o de nueva noticia,
previstos en el articulo 286.

2. Excepcionalmente, el tribunal podra acordar, de oficio o a
instancia de parte, que se practiguen de nuevo pruebas sobre
hechos relevantes, oportunamente alegados, si los actos de
prueba anteriores no hubieran resultado conducentes a causa de
circunstancias ya desaparecidas e independientes de la voluntad
y diligencia de las partes, siempre que existan motivos fundados
para creer que las nuevas actuaciones permitiran adquirir certeza
sobre aquellos hechos.

En este caso, en el auto en que se acuerde la practica de las
diligencias habran de expresarse detalladamente aquellas
circunstancias y motivos.”

“Articulo 436. Plazo para la practica de las diligencias
finales. Sentencia posterior.

1. Las diligencias que se acuerden segun lo dispuesto en los
articulos anteriores se llevaran a cabo, dentro del plazo de veinte
dias y en la fecha que sefiale a tal efecto, de resultar necesario,
el Secretario judicial, en la forma establecida en esta ley para las
pruebas de su clase. Una vez practicadas, las partes podran,
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dentro del quinto dia, presentar escrito en que resuman y valoren
el resultado.

2. El plazo de veinte dias para dictar sentencia volvera a
computarse cuando transcurra el otorgado a las partes para
presentar el escrito a que se refiere el apartado anterior.”

La reforma denota una mayor regulacion sobre la actividad del
juez en el proceso, en especifico, respecto de sobre la ordenanza de pruebas a fin
de dictar una sentencia apegada a la verdad de los hechos y evitar que los
juzgadores puedan incurrir en algun delito o bien, que trasgredan el principio de

igualdad y equidad que debe regir en todo proceso.

3.- HISPANOAMERICA

En los dltimos treinta afios, en los Cédigos de Procedimientos
Civiles aparece una tendencia de darle al juez facultades, Unicamente, para la
produccion oficiosa de pruebas, sin que ello sea 6bice para que se abandone el
principio dispositivo, por tanto, el mayor peso de la actividad probatoria sigue en las
partes, lo que hace palpable el creciente interés a favor de una mayor intervencion
del 6rgano judicial en el proceso civil, sin embargo los autores como Planiol y Ripert
consideran dicha tendencia como una violacion a la regla fundamental de la

neutralidad.*®”

Esquivel Obreg6n*® opina que aun cuando Espafa, en su
momento de dominacién, traté de imponer a los pueblos americanos su cultura
juridica, se encontrd con una tradicion indigena de siglos y que, aun y cuando las

Leyes de Indias, apoyada en informacion directa de los hechos e inspirada en fines

487 www.es.scribd.com/doc/.../Tratado-de-Derecho-Civil-Parte-General-Tomo.
488 ESQUIVEL OBREGON, citado por BECERRA BAUTISTA, José, El proceso civil en México, 32. Edicion,
México, 1970, p. 232.
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religiosos, logré una aproximacion, jamas logro la adaptacion plena del indio a la

legislacion espafiola.

Con la independencia  politca de los paises
hispanoamericanos, surge también la paulatina separacion juridica, sin desaparecer
la herencia espafiola, ya que después de su independencia se aplicaba el derecho
espafiol en todo lo que no se opusiera al nacional, pues el espiritu, la forma y la
influencia en las legislaciones hispanoamericanas continto, tan es asi que la Ley
del Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855, constituye un reflejo fiel de lo sefialado,
por la influencia del liberalismo del siglo XIX, el principio de la absoluta pasividad
del juez en la conduccion del proceso y en la produccion de la prueba. Por otra parte
se trataba de procesos de lato conocimiento, desconcentrados, donde cada tramite
permitia pasar al siguiente si no se realizaba dentro del plazo establecido por la ley,
siempre y cuando se acusara la rebeldia por la contraria, y la Unica posibilidad del
juez de la causa de producir prueba de propia iniciativa, era una vez ya concluida
su tramitacién y estando vigente el plazo para pronunciar la sentencia definitiva, a

través de la institucion de las “medidas para mejor resolver”.48°

3.1. Argentina

En la Ley 14.237 de 1953 se introdujo la reforma en el sentido
de dar al juez facultades mas amplias en el proceso y, al respecto, Rodriguez y
Pefia*®, menciona “siguiendo la tendencia moderna que acuerda al magistrado
mayores facultades”. Por su parte Enrique Fornatti*®! sefiala que la reforma estuvo

de acuerdo “con el caracter y fines publicistas del moderno proceso civil”.

489 TAVOLARI OLIVEROS, RAUL, Diligencias para mejor proveer: Antiguos y nuevos problemas, Tribunales,
jurisdiccion y proceso, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1997, p. 13.

49 RODRIGUEZ Y PENA, Nicolas, Derecho procesal civil, Editorial Buenos Aires, Buenos Aires, 1956, p. 65.
41 FORNATTI, Enrique, Estudios de derecho procesal, Libreria Juridica Valerio, Abeledo, Editor, Buenos Aires,
1956, p. 151.
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La Ley 14.237 de Reforma del Cédigo de procedimientos civiles
y comerciales de Argentina, en su articulo 21, autoriza a los jueces a ordenar “las
medidas necesarias para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos”. Asi,
se le otorga al juzgador las facultades para ordenar todas las medidas que considere
necesarias, las cuales ya no estan limitadas ni en la clase de pruebas ni en el

momento de ordenarlas.

Derivado de ello, se percibe una confusion en el derecho
procesal argentino, ya que por una parte se le da al juez la facultad sobre la prueba
en la fase probatoria y, le otorgan la posibilidad de acordar medidas para mejor
proveer, situacion que a consideracion de Sentis Melendo*®? ha ocurrido como
consecuencia de las reformas parciales de los cddigos o bien, derivado de un
desconocimiento del significado de las medidas para mejor proveer.

En los cédigos mas actuales, el juez puede acordar medidas
relativas a la prueba en todo momento, no es necesario un precepto especial que lo
autorice hacer en un momento determinado de proceso; ello derivado a que en las
diligencias para mejor proveer, el juez duefio de la sentencia ha sido espectador
durante el proceso y ordena las medidas para lograr una sentencia mas justa y, la
iniciativa del juez durante la etapa probatoria, éste es el director del proceso y tiene

el deber de conseguir la aportacién de los elementos probatorios suficientes.

Sin embargo, la Ley 17.454, Cadigo Procesal Civil y Comercial

de la Nacién, modificado por la Ley 25.488 del 22 de noviembre de 200143, en su

492 SENTIS MELENDO, Santiago, Estudios de derecho procesal, Buenos Aires, vol. |, 1967, p. 393- 394.
493www.iberred.org/sites/default/files/codigo-procesal-civilargentina.pdf

www.estudiojuridicober.com.ar/articulos/proces.asp.
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articulo 36, regulas los deberes y facultades ordenatorias e instructoras de los

juzgadores:

Articulo 36: DEBERES Y FACULTADES ORDENATORIAS E
INSTRUCTORIAS.-

*ARTICULO 36.- Aln sin requerimiento de parte, los jueces y
tribunales deberan: 1) Tomar medidas tendientes a evitar la
paralizacion del proceso. A tal efecto, vencido un plazo, se
haya ejercido o no la facultad que corresponda, se pasara a la
etapa siguiente en el desarrollo procesal, disponiendo de oficio
las medidas necesarias.

2) Intentar una conciliacién total o parcial del conflicto o
incidente procesal, pudiendo proponer y promover que las
partes deriven el litigio a otros medios alternativos de
resolucién de conflictos. En cualquier momento podra
disponer la comparecencia personal de las partes para
intentar una conciliacion.

3) Proponer a las partes formulas para simplificar y disminuir
las cuestiones litigiosas surgidas en el proceso o respecto de
la actividad probatoria. En todos los casos la mera proposicion
de férmulas conciliatorias no importara prejuzgamiento.

4) Ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la
verdad de los hechos controvertidos, respetando el derecho
de defensa de las partes. A ese efecto, podran:

a) Disponer, en cualquier momento, la comparecencia
personal de las partes para requerir las explicaciones que
estimen necesarias al objeto del pleito;

b) Decidir en cualquier estado de la causa la comparecencia
de testigos con arreglo a lo que dispone el articulo 452, peritos
y consultores técnicos, para interrogarlos acerca de lo que
creyeren necesario;

¢) Mandar, con las formalidades prescriptas en este Codigo,
que se agreguen documentos existentes en poder de las
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partes o de terceros, en los términos de los articulos 387 a
389.

5) Impulsar de oficio el tramite, cuando existan fondos
inactivos de menores o incapaces, a fin de que los
representantes legales de éstos o, en su caso, el Asesor de
Menores, efectien las propuestas que estimen mas
convenientes en interés del menor o incapaz, sin perjuicio de
los deberes propios de dicho funcionario con igual objeto.

6) Corregir, en la oportunidad establecida en el articulo 166,
inciso 1) y 2), errores materiales, aclarar conceptos oscuros, o
suplir cualquier omision de la sentencia acerca de las
pretensiones discutidas en el litigio, siempre que la enmienda,
aclaracion o agregado no altere lo sustancial de la decision.

Con dicha modificacién, los juzgadores tienen facultad total y

absoluta para ordenar las diligencias que consideren necesarias para esclarecer la

verdad de los hechos, siempre y cuando se respete el derecho de defensa de las

partes en el juicio, es decir, el juez se puede hacer llegar de cualquier prueba

(documental, comparecencias, testimoniales, etc.), que considere necesarias para

emitir su sentencia con la Unica salvedad de que salvaguarden y sean tomadas en

consideracion las defensas que las partes han hecho valer en el juicio.

3.2. Colombia

El codigo procesal civil entré en vigor el 1 de julio de1971y en

el destaca lo siguiente:

El deber del juez de conducir y acelerar el proceso, evitando
dilaciones.

Atribuciones oficiosas al juez relativas a la prueba.
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e Utilizar todos los medios de prueba, libre apreciacion de las
pruebas por el juez y la facultad de ordenar de oficio
pruebas, menos la testimonial.

El articulo 180 del ordenamiento procesal civil, dispone*¥:

“Articulo 180. Decreto y Practica de Pruebas de Oficio. Podran
decretarse pruebas de oficio, en los términos probatorios de
las instancias y de los incidentes, y posteriormente, antes de
fallar. Cuando no sea posible practicar estas pruebas dentro
de las oportunidades de que disponen las partes, el juez
sefalara para tal fin una audiencia o un término que no podra

exceder del que se adiciona, segun fuere el caso.”

Sin embargo Lépez Blanco** sefala que dicha facultad no es
total, pues se le limita mediante la prueba testimonial que, segun el articulo 179 del
Cadigo Procesal Civil*®, el juez solo puede decretar testimonios de oficio, siempre
y cuando el nombre de los testigos aparezca sefalado en otras pruebas o en

cualquier acto procesal de las partes, al establecer:

“ARTICULO 179. PRUEBA DE OFICIO Y A PETICION DE
PARTE. Las pruebas pueden ser decretadas a peticion de
parte, o de oficio cuando el magistrado o juez las considere
utiles para la verificacion de los hechos relacionados con las
alegaciones de las partes. Sin embargo, para decretar de
oficio la declaracion de testigos, serd necesario que éstos
aparezcan mencionados en otras pruebas o en cualquier acto
procesal de las partes.”

494 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo procedimiento_civil.html#1.

4% | OPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Instituciones de derecho procesal civil colombiano, parte general, Bogota,
1974, p. 33.

49 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo procedimiento civil.html#1.
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Las providencias que decreten pruebas de oficio no admiten
recurso alguno. Los gastos que implique su practica seran a
cargo de las partes, por igual, sin perjuicio de lo que se
resuelva sobre costas.”

Al respecto no ha existido ninguna reforma, ni modificacion a la
Ley por lo que los preceptos legales sefialados se encuentran vigentes y de lo cual,
podemos determinar que no existe una limitacién de la facultad del juez a ordenar
la préactica de algunas pruebas de oficio de manera exclusiva, antes de dictar
sentencia, sino que se autorizan éstas durante el periodo probatorio, ademas de
permitir la intervencién posterior o simultanea de las partes, sin que ello restrinja la

facultad del juez de contribuir a una mejor administracion de justicia.

3.3. Chile

Las medidas para mejor resolver, como son llamadas en Chile,
son tratadas en el Cédigo de Procedimiento Civil Chileno en su articulo 159, dentro
del libro I, siendo por lo tanto una regla comun a todo procedimiento, las cuales se
desarrolla a partir del sistema procesal inquisitivo, lo cual ya se manifestaba en la
Partida Tercera, Ley Xl, y en la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola de 1881, el
cual fue el antecedente en vista de nuestro legislador de la época en la dictacion del
Cddigo de Procedimiento Civil en 1902, lo cual en lo sustancial se mantiene hasta
hoy. 497

El articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Civil de Chile*?,

establece:

497 www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-34372007000300013.
498 http://www.nuestroabogado.cl/codprocivil.htm.

279


http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-34372007000300013
http://www.nuestroabogado.cl/codprocivil.htm

Art. 159. Los tribunales, so6lo dentro del plazo para dictar
sentencia, podran dictar de oficio, medidas para mejor
resolver.

Las que se dicten fuera de este plazo se tendran por no
decretadas. Sin perjuicio de lo establecido en el inciso primero
del articulo 431 podran dictar alguna o algunas de las
siguientes medidas:

1. La agregacion de cualquier documento que estimen
necesario para esclarecer el derecho de los litigantes;

2. La confesion judicial de cualquiera de las partes sobre
hechos que consideren de influencia en la cuestion y que no
resulten probados;

3. La inspeccion personal del objeto de la cuestion;
4. El informe de peritos;

5. La comparecencia de testigos que hayan declarado en el
juicio, para que aclaren o expliguen sus dichos obscuros o
contradictorios; y

6. La presentacién de cualesquiera otros autos que tengan
relacion con el pleito. Esta medida se cumplira de conformidad
a lo establecido en el inciso 3 del articulo 37.

En este Ultimo caso y siempre que se hubiese remitido el
expediente original, éste quedara en poder del tribunal que
decrete esta medida soélo por el tiempo estrictamente
necesario para su examen, no pudiendo exceder de ocho dias
este término si se trata de autos pendientes.

La resolucién que se dicte debera ser notificada por el estado
diario a las partes y se aplicara el articulo 433, salvo en lo
estrictamente relacionado con dichas medidas. Las medidas
decretadas deberan cumplirse dentro del plazo de veinte dias,
contados desde la fecha de la notificacion de la resolucion que
las decrete. Vencido este plazo, las medidas no cumplidas se
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tendran por no decretadas y el tribunal procedera a dictar
sentencia, sin mas tramite.

Si en la practica de alguna de estas medidas aparece de
manifiesto la necesidad de esclarecer nuevos hechos
indispensables para dictar sentencia, podra el tribunal abrir un
término especial de prueba, no superior a ocho dias, que sera
improrrogable y limitado a los puntos que el mismo tribunal
designe. En este evento, se aplicaré lo establecido en el inciso
segundo del articulo 90. Vencido el término de prueba, el
tribunal dictara sentencia sin mas tramite.

Las providencias que se decreten en conformidad al presente
articulo seran inapelables, salvo las que dicte un tribunal de
primera instancia disponiendo informe de peritos o abriendo el
término especial de prueba que establece el inciso
precedente.

En estos casos procedera la apelacion en el solo efecto
devolutivo.

El precepto legal invocado no ha sido modificado ni reformado
y, podemos decir que el objeto de las medidas para mejor resolver no es mas que
decretar la produccion o realizacion de una o mas pruebas, y para esto el
procedimiento al cual se someterd, es aquel que sefiala las reglas generales acerca
del medio de prueba que se trate, teniendo asi la misma fuerza probatoria que
tendria si hubiese sido realizada por alguna de las partes y esta medida se integra
al proceso y por consiguiente el juez esta en condiciones de valorarla siguiendo la

regulacion existente en el Codigo de Procedimiento Civil.

Es un hecho indiscutible que la mayoria de los Codigos
Procesales modernos han potenciado los poderes del juez en el conflicto civil. En
general las diversas legislaciones procesales siguen recogiendo el principio

dispositivo en cuanto a la iniciativa del proceso, su objeto y los hechos de la causa;
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empero han permitido el ingreso de notas inquisitivas en cuanto al impulso posterior

del proceso y a la iniciativa probatoria.

No pocos critican la anterior tendencia. Se sostiene que las
facultades procesales del juez deben ser sumamente limitadas, pues solo de ese
modo se salvaguarda el derecho de defensa que asiste a las partes y que garantiza

la seguridad juridica.

Del estudio y andlisis de las diversas legislaciones que han
tenido influencia en nuestro derecho y, de aquellas que no tienen influencia pero
gue si compartimos las mismas bases e ideas, podemos concluir que es evidente
que nuestro derecho procesal va un paso atras que los demas, pues los legisladores
de los paises investigados, permiten al juez, con ciertas condiciones, el atraer o
allegarse de elementos suficientes que considere necesarios a fin de que al
momento de dictar sentencia, la misma sea total y absolutamente apegada a la
verdad de los hechos y a favor de quien tiene la razén, situacién que en nuestra
legislacién no sucede, ya que si bien es cierto que los Codigos dan al juez la facultad
de solicitar pruebas para mejor proveer, también lo es que en la practica la inmensa
mayoria de jueces 0 magistrados, se abstienen de utilizar la misma porque no se
encuentra completamente regulada y podrian encuadrar en algun tipo de delito, por
lo que es necesaria la regulacion inmediata de la figura como se encuentra en los

paises con los que compramos nuestra Ley.
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4.- LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS MEDIDAS PARA MEJOR
PROVEER

4.1. Corte y Comision Interamericana de Derechos Humanos
En la actualidad, es muy comun, escuchar acerca de los

Derechos Humanos, sin embargo no existe una claridad relacionada con el
significado de éstos. Doctrinalmente, se ha intentado ubicar a éstos como un
conjunto de facultades, prerrogativas, libertades y pretensiones de caracter civil,
politico, econémico, social y cultural, incluidos los recursos y mecanismos de
garantias de todas ellas, que se reconocen al ser humano, considerado individual y
colectivamente®®. Sin embargo, existe una contradiccion a estos conceptos ya que
si partimos de la base de que todos los derechos son humanos, entonces porque

tratar de darles un concepto mas especifico.

Lo anterior no es otra cosa mas que el resultado de intentar
plasmar todos los derechos humanos en una norma, es decir, lograr el
reconocimiento expreso de los mismos y, por tanto, los mismos se vislumbran como
actuales aunque en realidad éstos existen desde Los Diez Mandamientos y hasta
el Codigo de Hammurabi o las Leyes de Solén. El transito historico de ésta
preocupacion de la humanidad ha quedado plasmado en diversos documentos,
desde el Fuero de Ledn de 1118, hasta la Declaracion Francesa de los Derechos
del Hombre y de la Ciudadano de 1789, pasando por el Fuero de Cuenca de 1189,
la Carta Magna Inglesa de 1215, hasta el Bill of Rights de 1689 >,

Sin embargo, la cuspide de este proceso evolutivo no dio un

vuelco hasta el siglo XX y sus logros mas sobresalientes han sido a).- La

4% RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesus, Diccionario Juridico Mexicano, voz Derechos Humanos, Editorial
Porria-UNAM, México, 1987, p. 1063.
500 RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesus, op. cit., nota 3, p. 1064.
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constitucionalizacion de las garantias procesales y b).- La proteccion de estas
mismas garantias o derechos en instrumentos internacionales, convirtiéndolos en
derechos supranacionales, protegidos por reglas, mecanismos e instituciones

también supranacionales®°.

Aun, cuando en las legislaciones nacionales abundan las
disposiciones sobre la prueba como consecuencia del desarrollo en las ultimas
décadas del derecho procesal, son pocas las normas que regulan esta materia en

los procesos ante los tribunales internacionales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su
Reglamento aprobado en su XXXIV periodo ordinario de sesiones, celebrado del 9
al 20 de septiembre de 1996 y en vigor el 1 de enero de 1997, concentr6 en el
Capitulo IV, todo lo relativo a la prueba, en un intento de sistematizar la materia que

en reglamentos anteriores se resolvia en disposiciones dispersas.>%?

La regulacién vigente de la Corte internacional de Justicia tiene
su origen en la Corte Permanente Internacional de justicia creada en 1920 pues de
conformidad con el articulo 92 de la Carta de las Naciones Unidas, el Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia debia fundamentarse en su predecesora, la corte
permanente internacional de justicia, sin que se hayan producido diferencias en las
disposiciones sobre la materia probatoria, lo que ha permitido aprovechar la practica

acumulada, en ambos tribunales.>%3

501 GOMEZ LARA, Cipriano, El debido proceso como derecho humano,
www.bibliojuridica.org/libros/4/1968/17 .pdf.

502 www.bibliojuridica.org/libros.
503 [dem
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Uno de los principios establecidos por la Corte Internacional de
Justicia, destacado por la doctrina juridica e incorporado en las legislaciones
procesales de derecho interno, se refiere a la afirmacion de que, en cuanto al fondo
del derecho, la justicia internacional en su desarrollo flexible y empirico rechaza el
exclusivo sistema de pruebas legales que impone al juez conducta restrictiva
particularmente en la prohibicién de determinadas pruebas. El juez debe gozar de
una gran libertad en la apreciacién de la prueba a fin de que pueda elaborar su

conviccion sin estar limitado por reglas rigidas.>%*

Asimismo la Corte Internacional de Justicia ha sefialado que en
materia probatoria ella no tiene un papel pasivo y debe tomar la iniciativa de traer a
proceso las pruebas que considere pertinentes si estima que las existentes no son
suficientes para cumplir sus finalidades. Asi lo dispone el articulo 48 del Estatuto
de la Corte®®%, al ordenar “La Corte dictara las providencias necesarias para el curso
del proceso, decidira la forma y los términos a que cada parte debe ajustar sus
alegatos y adoptara las medidas necesarias para la practica de las pruebas.” En el
mismo sentido el articulo 49 eiusdem,>°® dispone que, “aln antes de empezar una
vista, puede pedir a los agentes que produzcan cualquier documento o den
cualesquiera explicaciones. Si se negaren a hacerlo, se dejard constancia formal
del hecho”. Igualmente puede la Corte (articulo 34, parrafo segundo)>%’, “...solicitar
de organizaciones internacionales publica informacion relativa a casos que se
litiguen en la Corte y recibira la informacion que dichas organizaciones envien por

iniciativa propia.”

504 www.juridicas.unam.mx.
505 www.cidh.org/Basicos/basicos9.htm.
506 [dem.

507 {dem.
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El concepto de carga de la prueba debe ser enfocado desde un
angulo diferente en el derecho internacional, pues ante la Corte Internacional de
Justicia, por ejemplo, los sujetos, actor y demandado, no siempre aparecen
totalmente delineados, concretamente cuando se han sometido a la jurisdiccion de

la Corte por acuerdo entre ellos.>%

Es evidente, ademas, la influencia de la doctrina juridica
contemporédnea en la jurisprudencia sobre la prueba. La obra de Alcald Zamora,
Sentis Melendo, Couture, Fix-Zamudio, Vescovi, Devis Echandia, en América, ha
permitido la transformacion del procedimentalismo clasico en el actual procesalismo
y gque el derecho procesal haya dejado de ser un apice del civil o penal para
convertirse en una rama propia e independiente del derecho dotada de principios

fundamentales con un rico contenido doctrinario.>%?

La actividad probatoria ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se nutre, no sélo de su propia experiencia como 6rgano creador del
derecho, a través de la jurisprudencia, y de las normas procedimentales, por la
facultad que tiene de dictar su Reglamento, sino también de la jurisprudencia de los

Tribunales Internacionales y de la teoria del moderno derecho procesal.>*°

4.2. Instrumentos normativos en el sistema interamericano de proteccion de
los Derechos Humanos

La Comision Interamericana de Derechos Humanos fue creada
por Resolucion de la Quinta Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones

Exteriores celebrada en Santiago de Chile en 1959. En dicha resolucion se decidio

508 \www.juridicas.unam.mx.
509 fdem.

510 www.bibliojuridica.org/libros.
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crear una Comisién Interamericana de Derechos Humanos que se compondra de
siete miembros elegidos a titulo personal de ternas presentadas por los Gobiernos,
por el Consejo de la Organizacion de los Estados Americanos, encargado de
promover el respeto de tales derechos, la cual sera organizada por el mismo consejo

y tendré atribuciones especificas que este le sefiale.>!!

El articulo 33 de la Convencién Americana de Derechos Humanos>®!?
atribuyd a la Comision el caracter de “6rgano competente, al igual que a la Corte
Interamericana, para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de

los compromisos contraidos por los Estados partes en la Convencién.”

Asi el articulo 39 de la Convencién Americana de Derechos Humanos>*3
ordena a la Comision la preparacion de su Estatuto, el cual sera sometido a la
aprobacion de la Asamblea General; igualmente lo autoriza para dictar su
Reglamento.

Varios preceptos de éste tratan la materia probatoria. Por ejemplo, el
articulo 42 de la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos>!* establece
la presuncion sobre la veracidad de los hechos relatados en la peticion y cuyas
partes pertinentes hayan sido transmitidas al Gobierno del estado aludido si, en el
plazo maximo fijado por la Comisiéon de conformidad con el articulo 34, parrafo 5,
dicho gobierno no suministrare la informacién correspondiente, siempre y cuando

de otros elementos de conviccidon no resultaré una conclusion diversa.

511 fdem.

512 www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html.
513 [dem
514 [dem
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El articulo 44.1 de la Convencién en cita®'® dispone que: “si fuere
necesario y conveniente, la Comision realizard una investigacion in loco para cuyo
eficaz cumplimiento solicitara, y los Estados interesados le proporcionarén, todas
las facilidades necesarias”. El articulo 44.5 de la multicitada Convencién®!¢ dispone,
en el procedimiento de solucién amistosa, que “La Comision senalara un término
para la recepcion y obtencion de pruebas, fijara fechas para la celebracion de
audiencias, si proceden, indicara, si es necesario la practica de una observacion in
loco que se realizar4 mediante la anuencia del correspondiente Estado y sefialara
un término para la conclusién del procedimiento, término que podra ser prorrogado

a juicio de la Comision.”

El articulo 48°7 dispone que “De no llegarse a una solucién amistosa la
Comisién examinara las pruebas que suministre o que obtenga mediante
documentos, registros, publicaciones oficiales, 0 mediante una investigacion in loco;
una vez examinadas las pruebas, la Comision preparard un informe en el que
expondra los hechos y las conclusiones respecto al caso sometido a su

conocimiento.”

Por dltimo el articulo 72 del Reglamento de la Comisién®!®, establece
gue ésta podré solicitar a la Corte la comparecencia de otras personas, ademas de
quienes fueron oidas en el tramite ante la comisién, en caracter de testigos o
expertos. A la comparecencia de dichos testigos o expertos se ajustaran a lo

dispuesto en el Reglamento de la Corte.

515 [dem
516 [dem
517 www.corteidh.or.cr/reglamento/regla_esp.pdf. Consultada el
518 jdem
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El Reglamento de la Corte, vigente desde el 1 de enero de 1997, dedica
el Capitulo IV del Titulo Il a la prueba en el proceso contencioso ante la corte, asi
en su articulo 43 se refiere a la admision de las pruebas; el articulo 44 a las
diligencias probatorias de oficio, el articulo 45 a gastos de la prueba; el articulo 46,
a la citacion de testigos y peritos; el articulo 47, aun solemne de testigos y peritos,
el articulo 48, a las objeciones contra testigos; el articulo 49 a la recusacion de
peritos, el articulo 50 a la proteccion de testigos y peritos y el articulo 51 a la

incomparecencia o falsa deposicién. >1°

Por tanto, los Reglamentos de la Comision y de la Corte, constituyen
los instrumentos procedimentales basicos en materia probatoria en el sistema

interamericano de proteccion de los derechos humanos.

El sistema de pruebas ante la Corte Internacional de justicia, tal como
lo ordena el Estatuto y Reglamento, otorga amplia libertad a las partes y a la Corte
misma. No limita la presentacion de cualquier tipo de evidencia ni contiene

preceptos relativos al valor que debe darsele.

El proyecto de Cdédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, aun
cuando mantiene el principio de legalidad de los medios, autoriza la utilizacion de
otros medios probatorios no prohibidos por la regla de derecho, aplicando
analégicamente las normas que disciplinan a los expresamente permitidos por la

ley, articulo 136.

El principio de libertad no sélo atafie a las partes, conforme al principio
dispositivo, sino también al juez, quien tiene la obligacion de averiguar la verdad

real, principio inquisitivo. El articulo 44 del Reglamento de la Corte interamericana

519 {dem
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de Derechos humanos®? dispone que en cualquier estado de la causa pueda la
Corte procurar de oficio toda prueba que considere atil. La practica en dicho
Tribunal demuestra que ademas de los medios especificos sefialados en el
Reglamento, la corte ha admitido la presentacion de un video, la declaracion de un
perito, testigo, la declaracion de la victima, entre otros.

El articulo 43 del Reglamento®?! de la corte supone que las pruebas
promovidas por las partes sélo seran admitidas si son sefialadas en la demanda y
Su contestacion y, en su caso, en el escrito de excepciones preliminares y en su
contestacion, excepcionalmente la Corte podra admitir una prueba si alguna de las
partes alegaré fuerza mayor, un impedimento grave o hechos supervenientes en
momentos distinto a lo antes sefialado, siempre que se garantice a la contraria el

derecho de defensa.

La evacuacion o desahogo de la prueba en el procedimiento ante la
Corte Interamericana, tiene lugar en la fase oral del proceso, en la audiencia que
con tal proposito fije el Presidente, con frecuencia los Jueces de la Corte
Interamericana, como de la internacional de Justicia, hacen preguntas a los testigos
0 peritos para aclarar algunos aspectos de su declaracién y se ha concluido que en
la préactica, no ha habido resultados negativos y ha servido a la finalidad de
suministrar informacién tanto de los hechos, como del derecho, antes de que la

sentencia sea dictada.

El articulo 44 del Reglamento de la Corte Interamericana®?? dispone las

diligencias probatorias que, de oficio, pueden ordenar el Tribunal tales diligencias

520 [dem
521 [dem
522 [dem
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son: 1.- Procurar de oficio toda prueba que considere util. En particular podra oir en
calidad de testigo, perito o por cualquier otro titulo a cualquier persona cuyo
testimonio, declaracion u opinidon estime pertinente. 2.- Requerir de las partes el
suministro de alguna prueba que esté a su alcance o de cualquier explicacion o
declaracion que, a su juicio, pueda ser Util; 3.- Solicitar de cualquier entidad, oficina,
organo o autoridad de su eleccion que obtenga una informacion o exprese una
opinion o haga un informe o dictamen sobre un punto determinado. 4.- Comisionar
a uno o varios de sus miembros para gue realice una averiguacion, una inspeccion

judicial o cualquier otra medida de instruccion.

Estas facultades no son taxativas, tampoco la relaciéon de los medios
probatorios, puede la Corte, por ejemplo, admitir y valorar los indicios, las pruebas
circunstanciales, las presunciones o inferencias que resulten de los autos, oir la
declaracion de la victima y recurrir a maximas de experiencia respecto de una
situaciéon determinada. Se trata de las llamadas pruebas indirectas en la
construccion jurisprudencial de la Corte. También puede el Tribunal apreciar las
consecuencias que se derivan de alguna actuacion u omision de las partes, por
ejemplo, de la no contestacion de la demanda o de la negativa de alguna de las
partes para suministrar a la Corte una informacion requerida oportunamente,
pudiendo dar por cierto el hecho que se trata de establecer; puede igualmente

apreciar el valor indiciario o circunstancial de los informes policiales.

La funcion esencial de la Corte es la proteccion de los derechos
humanos y de ello deriva la amplitud de sus poderes para determinar si, en efecto,
se ha producido una infraccion por parte del Estado y la violacion de los derechos

fundamentales protegidos internacionalmente.
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4.3. Comision Nacional de Derechos Humanos y Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal

En México, la Ley Nacional de Derechos Humanos en sus articulos
39, 40 y 41°23, regula lo relativo a las medidas para mejor proveer, en especifico en

la etapa de pruebas y determina:

Articulo 39.- Cuando para la resolucion de un asunto se requiera una
investigacion, el Visitador General tendra las siguientes facultades:

l.- Pedir a las autoridades o servidores publicos a los que se imputen
violaciones de derechos humanos, la presentacion de informes o
documentacion adicional,

Il.- Solicitar de otras autoridades, servidores publicos o particulares
todo género de documentos e informes;

lll.- Practicar visitas e inspecciones, ya sea personalmente o por medio
del personal técnico o profesional bajo su direccion en términos de ley;

IV.- Citar a las personas que deban comparecer como peritos o
testigos; y

V.- Efectuar todas las demas acciones que conforme a derecho juzgue
convenientes para el mejor conocimiento del asunto.

Articulo 40.- El Visitador General tendra la facultad de solicitar en
cualquier momento a las autoridades competentes, que se tomen
todas las medidas precautorias o cautelares necesarias para evitar la
consumacion irreparable de las violaciones denunciadas o
reclamadas, o la produccion de dafos de dificil reparacion a los

523 www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/doc/47.doc,
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afectados, asi como solicitar su modificacion cuando cambien las
situaciones que las justificaron.

Dichas medidas pueden ser de conservacion o restitutorias, segun lo
requiera la naturaleza del asunto.

Articulo 41.- Las pruebas que se presenten, tanto por los interesados
como por las autoridades o servidores publicos a los que se imputen
las violaciones, o bien que la Comision Nacional requiera y recabe de
oficio, seran valoradas en su conjunto por el Visitador General, de
acuerdo con los principios de la l6gica y de la experiencia, y en su caso
de la legalidad, a fin de que puedan producir conviccion sobre los
hechos materia de la queja.

En su articulo 41 la Comision de Derechos Humanos del Distrito
Federal*?* regula, lo que podemos equiparar como prueba para mejor proveer, y al

respecto sefiala:

Articulo 41.- Cuando la queja no se resuelva de manera inmediata la
Comision iniciara las investigaciones del caso, para lo cual tendra las
siguientes facultades:

I. Pedir a las autoridades o servidores publicos a los que se imputen las
violaciones de derechos humanos la presentacion de informes o
documentos complementarios;

524 www.cdhdf.org.mx/.
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Il. Solicitar de otros particulares, autoridades o servidores publicos
documentos e informes relacionados con el asunto materia de la
investigacion;

[ll. Practicar visitas e inspecciones, mediante personal técnico o

profesional;

IV. Citar a las personas que deben comparecer como testigos o peritos,
y

V. Efectuar todas las demas acciones que juzgue convenientes para el
mejor conocimiento del asunto.

De lo anterior podemos sefialar que la propia Comision de Derecho
Humanos, tanto Nacional como la del Distrito Federal, confiere facultades para que
quienes estan al frente de alguna investigacién (generalmente los visitadores),
previo a emitir su recomendacion, se alleguen de todo aquello que consideren

necesario para llegar a la verdad de los hechos.
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CONCLUSIONES

Primera.- El proceso que se aplica en nuestro sistema mexicano es el
dispositivo, aunque desde un punto de vista objetivo, tiene tintes de un proceso
publicista, en donde el juez no es un simple espectador de la contienda, sino que
toma en consideracion la posicién de cada parte con la finalidad de mantener una
igualdad entre ellas, con independencia a la desigualdad social y econémica que

exista.

Segunda.- El proceso publicista reconoce que la igualdad de las
partes no existe ahi, donde contienden dos sujetos social y econdmicamente
desiguales, por lo que resulta necesario dotar al juzgador de medios que posibiliten

esa igualdad en la contienda.

Tercera.- Las pruebas son, precisamente, los medios a través de las
cuales es posible llevar al animo del juez el convencimiento de que los hechos

afirmados por las partes son falsos o verdaderos.

Cuarta.- La carga de la prueba es la necesidad que tienen las partes en
un proceso a fin de aportar los medios con los cuales acreditan los hechos en los
que fundan sus respectivas pretensiones y de esta forma evitar una sentencia en

contra.

Quinta.- El fin de la prueba es lograr la conviccion o certeza del juez
sobre los hechos controvertidos. Si la certeza a la que llega el juez por medio de

las pruebas corresponde a la realidad, se estara en la verdad.
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Sexta.- Los antecedentes historicos mas remotos de la prueba para
mejor proveer los encontramos en Roma en el Proceso Extraordinario, ya que el
magistrado podia por iniciativa propia solicitar otros medios de prueba si lo

consideraba necesario.

Séptima.- Las pruebas para mejor proveer o diligencias para mejor
proveer proceden, Unicamente, cuando son solicitadas por el juzgador y constituyen
una facultad discrecional dada al juez para indagar de oficio los hechos que le fueron
ofrecidos por las partes y sobre los cuales no tienen suficiente certeza y considera
necesario allegarse de mas pruebas, de las cuales no sabe a quién puede
beneficiar.

Octava.- La finalidad de las pruebas o diligencias para mejor proveer
es aclarar dudas que puedan existir en el animo del juzgador, por lo cual es privativa
de éste la facultad de acordarlas y de dejarlas sin efecto; por lo tanto, debe hacer

uso de ellas con absoluta libertad, de manera espontanea y no a peticion de parte.

Novena.- Las diligencias para mejor proveer son actos de instruccion
de caracter facultativo y discrecional realizados por iniciativa del 6rgano
jurisdiccional para formar su propia conviccion sobre el material del proceso. Son
totalmente ajenas al impulso procesal de parte y al principio dispositivo. Constituyen
una “facultad inquisitiva”, se impone moderacion en su uso para evitar suplencia de
la negligencia de la parte cuyo deber es probar lo que alega y tiene como finalidad

esclarecer algun hecho controvertido con influencia en la resolucion de la Litis.

Décima.- El juez debe hacer todo aquello que formando parte de sus

poderes o facultades, contribuya a una adecuada administracion de la justicia.
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Décima Primera.- Las diligencias para mejor proveer representan la
oportunidad institucional para que los jueces maximicen su conviccion a la hora de
resolver problemas relacionados con la prueba o la calificacion normativa de los
hechos. Su caracter inquisitivo, desde el punto de vista procesal, nada tienen que
ver con el desequilibrio de los principios ordenadores del proceso, pues bien
aplicadas estas medidas se dirigen al servicio de la verdad como mejor garantia de

resolver controversias conforme a la justicia mas que conforme a Derecho.

Décima Segunda.- En la construccion de inferencias probatorias, se
debe desarrollar estrategias de razonamientos probatorios a partir reinducciones o
procesos de abduccion en los que cobra gran valor la coherencia narrativa y queda
expuesto el hecho de que los resultados no son absolutamente probatorios pero si
probable, lo que puede tener mayor aceptacion cuando para llegar a ellas es

necesaria la actuacion del Estado a través de las diligencias para mejor proveer.

Décima Tercera.- Las diligencias para mejor proveer son una facultad
legal, discrecional, para que los jueces decidan o terminen por decidir si un hecho
esta 0 no probado, con ello se pretende que las actuaciones judiciales se
encuentren dentro de los margenes de actuacion previstos en el sistema juridico,
resaltando los riesgos del uso discrecional, para lo cual debe verse a las diligencias
para mejor proveer como genuinos deberes de motivacion y no como algo separado

y diferente a dichos deberes.

Décima Cuarta.- Las diligencias para mejor proveer se dirigen a lograr
la conviccion del juez sobre el material probatorio, ya que con ellas es posible
despejar las dudas que pueda tener antes de dictar sentencia; sin embargo, no debe
perderse de vista que la doble funcion de las diligencias tiene un papel importante
en los llamados casos dificiles, en especial al momento de resolver problemas de

prueba asociados a la premisa factica del silogismo con el que se resuelve un caso.
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Décima Quinta.- Ni el concepto ni la finalidad de las diligencias para
mejor proveer estan exentos de problemas, ya que muchas veces el empleo de
estas medidas viene a alterar algunos principios que se consideran fundamentales
en el proceso, como es el caso del principio dispositivo. Ambas cuestiones (objetiva
y subjetiva) tienen como factor comun la busqueda de la verdad, lo cual hace de
inmediato exaltar a varios juristas practicos que ven en ello amenazada la pureza

del Derecho.

Décima Sexta.- La mayoria de los abogados postulantes somos
empresarios que defendemos los intereses de nuestros clientes y no buscamos el
esclarecimiento de unos hechos determinados. El juez, en cambio, esta mas
cercano a la busqueda de la verdad, pero para ello es necesario que adopte un
punto de vista mas real para asi poder entender la complejidad del Derecho actual
en donde intervienen multiplicidad de actores juridicos, en donde existe una
superposicion de funciones, asi como numerosas instancias y distingue diversos
tipos de normas, todo lo que implica que la busqueda de la verdad de los hechos es
tarea propia de los jueces y debe apoyarse en esa facultad discrecional de las

pruebas para mejor proveer.

Décima Séptima.- La motivacion de los hechos se ha convertido en un
tema de gran relevancia, desde el punto de vista epistemolégico aplicado al trabajo
de los jueces, asi como desde el punto de vista tradicional del Derecho Procesal,
para lo cual, es necesario un medio de prueba cuyo uso por los tribunales puede
redundar en la construccion de premisas facticas a partir de criterios materiales, lo
gue nos lleva, nuevamente, a las diligencias para mejor proveer, ya que cumplen

con el mismo propadsito que los Amicus curiae del Derecho anglosajon.

298



Décima Octava.- Lo que se busca con este trabajo de investigacion,
es llamar la atencion sobre la relevancia que puede tener las medidas para mejor
proveer cuando generan una genuina conviccion de los jueces ya que a pesar de
gue aun y cuando el propio sistema normativo ofrece esta gran herramienta a los
jueces, la misma es poco utilizada como qued6é demostrado con las entrevistas

realizadas a diversos juzgadores.

Décima Novena.- El anhelado cambio cultural y de mentalidad de los
jueces en cuanto al compromiso argumentativo no esta peleado con la legalidad,
por ello, en este trabajo se apuesta a maximizar el uso de este tipo de diligencias
para tratar de alcanzar el ideal segun el cual la idea de un proceso justo pasa por

un minimo cumplimiento de determinados criterios de racionalidad.

Vigésima.- Si los juzgadores hicieran uso frecuente de la facultad
discrecional que el legislador les ha otorgado, respecto a las diligencias para mejor
proveer, los tribunales emitirian mas Sentencias apegadas a la justicia y no a
Derecho, ya que por la falta de aplicacion de dicha facultad, en numerosas
ocasiones, los jueces emiten sentencias en estricto apego al derecho pero ello no

quiere decir que las mismas sean justas.

Vigésima Primera.- No hay duda que la situacién del juez en el
proceso no puede continuar como hasta ahora, sino que éste ha de dejar
definitivamente de ser un sujeto pasivo, privado de poderes y de iniciativas para
ejercer la jefatura que, como depositario y representante de la justicia, debe
corresponderle sobre la marcha y en gran medida, también, sobre el fondo del
proceso y que no se limite el uso de la diligencias para mejor proveer al final del
proceso, pues deberia de ejercerlas desde el momento en que los hechos

planteados y las pruebas ofrecidas por las partes no le causen una plena conviccion.
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