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Resumen

Este estudio constituye una primera aproximacion, con visién critica y descrip-
tiva, a la regulacion de la prueba en el Coédigo de procesos. Se analizan los en-
claves constitucionales de la actividad probatoria y se abordan lineas gnoseo-
I6gicas del modelo de acreditacion a los que se afilia este cédigo. Se analizan
las vertientes subjetiva y objetiva del derecho a la prueba y se diagnostica el
alcance de instituciones medulares como la carga de la prueba o las exclusiones
genéricas y especificas. Finalmente, se explica de forma sumaria el procedimien-
to probatorio. El estudio concluye con un planteamiento preliminar del catdlogo
de pruebas, tal y como queda perfilado en este instrumento procesal.
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Abstract

This study proposes a first approach, from a critical and descriptive point of view,
to the regulation of the evidence in the Code of Processes. The constitutional
enclaves of the evidentiary activity are analyzed and epistemological lines
of the accreditation model to which this code is affiliated are addressed. The
subjective and objective aspects of the evidence are analyzed and the scope of
core institutions is diagnosed, such as the burden of proof or generic and specific
exclusions. Finally, the evidentiary procedure is summarily explained and it
concludes with a preliminary approach to the catalog of evidence, as outlined in
this procedural instrument.

Keywords: evidence; processes code; evidence law.

REVISTA CUBANA DE DERECHO 265



Dr. Ariel Mantecén Ramos

Sumario

1. La influencia del patron constitucional en la reforma procesal. 2. Los ejes politicos de la
reforma del modelo probatorio. 2.1. El articulo 7 del CP y el activismo judicial. 2.2. El ar-
ticulo 14 del CPy lafilosofia de la valoracién probatoria. 2.3. El articulo 61.2 y el expediente
de valoracién conjunta de la prueba. 2.4. El articulo 64 y las delimitaciones del arbitrio
judicial. 3. Las partes como agentes de prueba. 3.1. La disciplina de la carga de la prue-
ba. 3.2. La inversion de la carga de la prueba. 3.3. Las pruebas adicionales. 4. El tribunal
como agente de prueba: la prueba de oficio. 5. El argumento de prueba. 6. Las exclusiones
genéricas de prueba. 6.1. El Derecho nacional vigente y los tratados internacionales que
resulten de aplicacion. 6.2. Los hechos notorios por su publicidad y evidencia. 6.3. Los he-
chos admitidos o no negados por las partes. 6.4. Los hechos favorecidos por una presuncién
legal. 7. Las exclusiones especificas de prueba. 7.1. Las pruebas cuya obtencion o practica
implique violacidn de lo establecido. 7.2. Las pruebas referidas a hechos ajenos al proceso.
7.3. Las pruebas manifiestamente indtiles, por ser innecesarias o no adecuadas para de-
mostrar los hechos a que se refieren. 7.4. Las pruebas cuya prdctica resulte imposible. 8. El
procedimiento probatorio. 9. El catdlogo de medios de prueba. 10. Los medios de prueba.
10.1. La declaracion de las partes. 10.2. La prueba de documentos y libros. 10.3. La prueba
pericial. 10.4. La prueba pericial. 10.5. La prueba de testigos. 11. La prueba en los recursos
de apelacion y casacion. Referencias bibliograficas.

1. LAINFLUENCIA DEL PATRON CONSTITUCIONAL
EN LA REFORMA PROCESAL

No es posible abordar una descripcién de las instituciones del nuevo modelo
procesal cubano, como de ninguna de las incluidas en los cuerpos normativos
recientemente aprobados en el pais,’ sin considerar la reforma constitucional
que los precede.? En lo procesal, no se trata solamente de que la nueva carta
magna preordenara la reforma procedimental desde su propio texto al crear,

' A un mismo tiempo han sido aprobadas cuatro leyes de profundo impacto en la filosofia y la
practica del proceso judicial en Cuba, a saber, Ley No. 140, “Ley de los Tribunales de Justicia”;
Ley No. 141, “Cédigo de Procesos” (en adelante CP); Ley No. 142, “Ley del Proceso Adminis-
trativo”; y Ley No. 143, “Ley del Proceso Penal”. Todas fueron promulgadas de una vez el
dia 28 de octubre de 2021. Este ha sido un inusual ejercicio de reforma normativa, carac-
terizado por una simultaneidad que no tiene precedentes en los ciclos de transformacién
procedimental en Cuba, si bien se han vivido momentos de reforma, como el de 1973, en
que se promulgaron secuencialmente normas centrales como la Ley de Organizacién del
Sistema Judicial (Ley No. 1250, de 23 de junio de 1973, la Ley de Procedimiento Penal (Ley
No. 1251, de 25 de junio de 1973) y la Ley de Procedimiento Civil y Administrativo (Ley No.
1261, de 4 de enero de 1974).

? La Constitucion de la Republica de Cuba fue promulgada el 10 de abril de 2019.
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con una de sus disposiciones transitorias,® el mandato expreso de redactar
una nueva Ley orgénica de tribunales, y asimismo, la modificacién de las leyes
procesales vigentes para la materia penal y también para las no penales, que
venian articuladas con sentido de bloque en la Ley de Procedimiento Civil, Ad-
ministrativo, Laboral y Econémico.*

Se trata de que el tracto discursivo de la reforma constitucional fue recalando
en gran medida en la nocion de los derechos fundamentales y especificamen-
te en el apartado de las garantias de los derechos. Dentro de ello, alcanzé gran
relieve en los debates previos a la aprobacién de la carta magna la polémica
sobre la tutela judicial efectiva y el debido proceso. Estos habian quedado re-
dondeados en un Unico articulo en el primer borrador publicado y luego, en el
texto definitivo llevado a referéndum, fueron llevados a un capitulo dedicado
a las garantias de los derechos. El despliegue de este capitulo dio mas visibili-
dad al patrén constitucional de los derechos y, concretamente, a la nocién de
la tutela judicial efectiva y el debido proceso.®

Esto significa que la reforma constitucional sin concentrarse, como es obvio, Uni-
camente en esta area, se vio moldeada en gran medida por una especie de fer-
vor por la regulacién de los derechos y sus garantias. Este siempre sera un dato
a observar, en tanto marcé la velocidad y la profundidad de la reforma procesal
que luego vendria, e influyd, desde luego, en la visibilidad constitucional de la
materia probatoria, que quedd figurada como derecho en el articulo 94 ¢) de
la carta magna, definido como aquel que le asiste a la persona de aportar los
medios de prueba pertinentes y solicitar la exclusiéon de aquellos que hubieren
sido obtenidos violando lo establecido. A partir de esta formulacion, se puede
hablar de un derecho constitucional a la prueba en el modelo juridico cubano.
Asistimos a una garantia sobreevaluada por un acto de significacion politica,
que es su incorporacion a la Ley fundamental del Estado, o sea, de un derecho a
probar que va mas alla de que los modelos de justicia ordinaria desarrollen una
arquitectura probatoria y de que esta sea moderna, fluida y abierta.®

? Disposicién Transitoria Novena de la Constitucion de la Republica.
*Enlo adelante LPCALE.

* El capitulo de las garantias de los derechos quedé redondeado en nueve articulos, dentro de
los cuales destacan, por su nivel de detalle, los dedicados a regular el debido proceso en
general (articulo 94), agotado en ocho incisos, y el concebido para normar las reglas del
debido proceso penal (articulo 95), al que se destinan otros nueve.

® Para un estudio del impacto de esta formulacion, puede leerse Mantecon Ramos, A., “El derecho
a la prueba. Implicaciones procesales del articulo 94 c) de la nueva constitucion cubana’,
en J. Picé i Junoy, J. Mendoza Diaz y A. Mantecén Ramos (dirs.), La prueba a debate. Didlogos
hispano-cubanos, p. 61y ss.
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No hay dudas de que la constitucionalizacién del derecho a la prueba en Cuba
va a generar otra visién del fenémeno probatorio, un nuevo pensamiento de
los operadores, que estara marcado por la implicaciéon del garantismo en la
actividad acreditativa.” Esto implica que las decisiones en materia probatoria,
si bien habran de atenerse al “nicleo duro” de la Ley ordinaria, deberan estar
orientadas por la perspectiva garantista (y, de nuevo, por la nocién constitu-
cional), en tanto se refieran a cuestiones que impacten en los derechos funda-
mentales. Ya se han ido observando algunas decisiones jurisprudenciales en
esa direccion®

En cuanto a las materias no penales, nucleadas en el Cédigo de procesos (en
adelante CP), debe decirse que a la matriz propiamente constitucional deben
adicionarse, por supuesto, las influencias que evidentemente recibié este c6-
digo, provenientes del Derecho y la practica comparada en materia probatoria,
que hizo posible la incorporacién de experiencias aprovechables, no sin las
indispensables adecuaciones y contextualizaciones, ya que no ha de verse ello
como un trasplante mecanico de férmulas externas que pudieran ser extranas
al patron cultural y juridico de Cuba.

2. 10S EJES POLITICOS DE LA REFORMA DEL MODELO PROBATORIO

El CP, como todos los cuerpos procesales, afilia su modelo de conocimiento a
una vision gnoseoldgica y filoséfica que lo coloca epistemolégicamente. Tal

7 Sobre el efecto de la positivacion del derecho a la prueba, ver ManTecon Ramos, A., Tutela ordina-
ria del derecho a la prueba en el proceso civil, p. 7 y ss.

® Asi, por ejemplo, Sentencia del Tribunal Supremo Popular No. 97/2020, de 9 de marzo (Casa-
cién. Sala DCSE): “los tribunales de justicia, en correspondencia con el articulo 147 de la Cons-
titucion de la Republica, imparten justica [...] con apego a los principios que esta magna ley
refrenda para el cumplimiento de todos, fue asi, que al advertirse una violacién de su articulo 50,
que concede el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones, y el 94, de que toda persona,
como garantia a su seguridad juridica, disfruta de un debido proceso; pues sin la existencia de
un respaldo legal, el Jefe del Ministerio del Interior en la provincia de Granma, mediante una
resolucion de fecha 20 de octubre de 2018 dispuso la intervencion de seis teléfonos méviles,
cuando aun no estaba vigente el Decreto Ley 389 de 8 de octubre de 2019, modificativo de la Ley
de Procedimiento Penal, que aprobé entre las técnicas especiales de investigacion, la vigilan-
cia electrénica; de esta desacertada resolucion, se derivd todo el proceso investigativo y que los
recurrentes fuesen procesados, acusados y sancionados, donde como tinico medio de prueba
trascendente se tuvo en cuenta lo recogido en las llamadas telefénicas intervenidas, ya que la
declaracién de los imputados fueron ambiguas y veleidosas, los oficiales de lucha contra el fla-
gelo de las drogas y el Instructor Penal ratificaron la informacién que tenian de las actividades
ilicitas que realizaban, pero fundamentada sobre lo recogido en la referida intervencion telefo-
nica [...]. Ante estas irregularidades juridicas, resulta conveniente casar de oficio la sentencia y
anular el proceso en general [...].

268 ISSN EDICION IMPRESA: 0864-165X, ISSN EDICION ELECTRONICA: 2788-6670,VOL. 2, NO. 1, ENERO-JUNIO, 2022



Notas para una primera aproximacion a la prueba en el Cédigo de procesos

posicionamiento predetermina la posicién técnica de sus instituciones y, so-
bre todo, de la disciplina probatoria, vista como aquella actividad que tiende
un puente entre la realidad y el proceso. Antes de abordar las interioridades
del modelo probatorio es necesario, pues, entrar a considerar ciertas “coorde-
nadas” que en este punto ofrece el legislador procesal, corporificadas en los
articulos 7, 14, 61.2 y 64 del Cédigo. Estos preceptos adoptan fisonomia de
principios reglados y como tales funcionan a la manera de un eje que orienta
las perspectivas del juez frente a la prueba, pero, mas que ello, trazan la filoso-
fia particular del Codigo frente a la funcién de la prueba y la correlacién entre
proceso y verdad.

2.1.EL ARTICULO 7 DEL CPY EL ACTIVISMO JUDICIAL

En tal sentido, el articulo 7 induce a magistrados y jueces a mantener una po-
sicion activa en los procesos, con el propésito de lograr la certeza sobre los
hechos. Se trata de una regla que insertan al Cédigo en la dindmica del juez
activo. Con ellos toma partido el legislador en la ya vieja dicotomia entre las
potestades del juez y las facultades de las partes en materia probatoria, una
cuestion que termina desplazdandose, en enconadas polémicas, hacia la dico-
tomia activismo/garantismo.’

Una primera lectura de este precepto nos lleva a entender que, ciertamente,
el CP ha querido sobreponerse a la idea del juez pasivo para fomentar un tipo
de juzgador dindmico que no se limite a ser un mero receptor de vivencias, lo
cual nos parece correcto. Ahora bien, no debe desconocerse que el proceso
civil (y los procesos no penales en general) estan aderezados en gran medida
por el interés de parte y no por las esencias del orden publico. Por tanto, na-
die debe pensar en un juez desaforado como cid campeador en busca de la
verdad de las verdades, porque esta actitud claudicara necesariamente ante
la “trivialidad” de muchos de los procesos que se tramitan en estas materias.
El juez, por mas que se le conmine a que sea inquisitivo y proactivo, va a do-
sificar ese activismo en funcién de la objetividad de cada proceso. En resu-
men, los discursos en pro del activismo judicial, Ilevados al extremo, dejan de
entender que en la mecanica cotidiana de sustanciacion de procesos civiles,
hay muchos en los que el juez se limitara a adoptar la posicién receptiva que

® Esta polémica, de la que se han nutrido muchos discursos en los ultimos afos, esta recogida en
Montero Aroca, J. (coord.), Proceso civil e ideologia. Para una lectura sobre las probleméticas
del activismo puede leerse, entre otros, MaNTECON Ramos, A., Tutela ordinaria..., cit., Hierro
SANCHEZ, J. A., “Los poderes probatorios del juez en el proceso civil cubano’, en J. Picé i Junoy,
J. Mendoza Diaz y A. Mantecén Ramos (dirs.), La prueba a debate..., cit.
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caracterizo histéricamente el manejo de esta area de la conflictividad humana
en los tribunales de justicia. No obstante, la vida lo ird diciendo, y con la apli-
cacion practica del Cédigo, se creara seguramente un punto de inteligencia
media que nos dira, no tanto cual es el grado medio de activismo deseable,
sino cual es el nivel de activismo posible.

2.2.EL ARTICULO 14 DEL CPY LA FILOSOFIA DE LA VALORACION PROBATORIA

El legislador del texto procesal ha querido dejar sentado, muy tempranamen-
te, desde su articulo 14, un principio general atinente a la valoracién proba-
toria. Asi, se dispone que en todos los procesos previstos en el Cédigo rige el
principio de libre valoracién de las pruebas, ajustado a los criterios de la racio-
nalidad, las reglas de la l6gica y las méximas de la experiencia, de acuerdo con
los estandares que establece la propia norma. Pareciera que esta declaracion,
colocada entre las disposiciones generales del Cédigo, deberia irradiar con su
mandato hacia todo el entramado probatorio y que seria innecesaria, por con-
siguiente, la inclusidn de cualquier tipo de regla valorativa especifica para los
distintos medios probatorios.

Sin embargo, ello no ocurre de tal manera, pues luego cada uno de los me-
dios de acreditacion incluidos en el catdlogo del articulo 314 del texto proce-
sal contiene reglas propias de valoracidn, e incluso, en algun caso estas reglas
evocan -si bien timidamente- determinados giros de prueba tasada. Asi, por
ejemplo, el articulo 331 indica que los hechos reconocidos por el declarante
pueden tenerse por verdaderos en cuanto le perjudiquen directamente, ex-
cepto cuando se refieran a una materia indisponible para las partes. El articulo
348, atinente a la prueba de documentos, confiere un atributo de sobrevalora-
cion al documento notarial.

No obstante, el mandato del articulo 14 del CP debe leerse con fuerza y carac-
ter de principio general y, especificamente, ha de asumirse como regla que
conduce al juez por un camino de libertad valorativa de la prueba.

2.3.ELARTICULO 61.2Y EL EXPEDIENTE DE VALORACION CONJUNTA
DE LA PRUEBA

El articulo 61, en su segundo apartado, introduce una importante pauta de va-
loracién probatoria, que sera resultante de combinar la visién individualizada
y la perspectiva del conjunto del material probatorio. Debe entenderse que
la valoracion probatoria no es un ejercicio —~segmentado o parcial- de valida-
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cién de resultados probatorios, sino una operacion global que ha de tributar a
una certeza integral del juez respecto a los elementos facticos que servirdn de
sustento factico a la decisién judicial. Consecuentemente, la valoracion frac-
cionada de las pruebas sacrificaria la visidon general, aquella que recae sobre el
universo de las evidencias disponibles.

En sentido contrario, diluir las individualidades probatorias dentro del conjun-
to equivaldria a eludir la responsabilidad del juez de sustentar su conviccién 'y
de explicitarla a través de la motivacién factica de la decisién que adopte. Esta-
riamos hablando del denominado expediente de valoraciéon conjunta, acerca
del cual ha dicho Pico 1 Junoy que puede utilizarse “para no razonar, o hacerlo
escasamente, las pruebas empleadas para formar el supuesto de hecho de la
sentencia, limitandose a declarar que el material probatorio ha sido valorado
en conjunto o conjuntamente. Asi, se omite la debida justificacién racional de
los motivos por los cuales se ha concedido validez a los datos facticos aporta-
dos al proceso mediante los diversos medios probatorios”.'

El precepto, en conclusién, deja claramente establecida la linea que debe se-
guir el juez en el ciclo valorativo de las pruebas, esto es, en una combinacién
de puntos de vistas deberd atender tanto a la individualidad como al conjunto.

2.4.EL ARTICULO 64 Y LAS DELIMITACIONES DEL ARBITRIO JUDICIAL

Este precepto da vida a una prescripcion relevante para la actividad acreditati-
va -si bien su espectro es mucho mas abarcador y trascendente, obviamente,
por cuanto rebasa lo meramente probatorio- al facultar al tribunal para actuar
segun su prudente arbitrio, con criterio racional y sentido de lo justo en el
caso concreto, en el marco que establecen la Constitucion de la Republicay la
legalidad. El arbitrio judicial es uno de los pilares de la independencia y al mis-
mo tiempo constituye una llave de cierre del proceso de determinacion pro-
cesal de los hechos. El legislador ha querido perfilar una formula orientativa,

1% Pico | Junov, J., El derecho a la prueba en el proceso civil, p. 349. Debe decirse que de la juris-
prudencia cubana pueden extraerse algunos pronunciamientos tendentes a proscribir el
expediente de valoracién conjunta como vicio del proceso valorativo, asi, por ejemplo: “Lo
menos que se le puede exigir a quien cuestiona un fallo es que concrete los fundamentos de
porque lo hace, lo que evidentemente no se cumple en el motivo segundo del recurso que se
funda en el apartado noveno del articulo seiscientos treinta de la LPCALE, habida cuenta de que
en la exposicién que se hace, no se precisa, cudl o cudles pruebas se les dejé de reconocer la efi-
cacia que la ley le atribuye que evidencien el error de hecho en la apreciacién de alguna de ellas,
lo que hacia originalmente inadmisible el motivo y procede declarar ahora su improcedencia”
(Sentencia del Tribunal Supremo Popular 1355/2011, de 31 de octubre. Sala de lo civil y lo
Administrativo.
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introduciendo condicionantes que circunscriben o delimitan la libertad de
la decision del tribunal. Asi, el ejercicio de esta vendra demarcado por la pru-
dencia, la racionalidad y el sentido de lo justo, atributos que se erigen en lla-
mados de alerta al juez en cuanto a dos aspectos fundamentales: el primero
de ellos de caracter interno, dado porque no bastan los criterios técnicos o ju-
ridicos para dotar de justeza una sentencia: la decision judicial requiere otros
ingredientes como la prudencia, el buen juicio, el sentido comun e incluso
el posicionamiento contextual. El sequndo aspecto es de caracter externo, y
se refiere a que el juez debe eludir las influencias exdégenas al momento de
adoptar una resolucion. Observando las cosas desde este plano, el sentido
de lo racional y lo justo funcionarian como antidotos validos para modelar
la conciencia del juzgador al momento de decidir en un proceso a su cargo.

3.LAS PARTES COMO AGENTES DE PRUEBA

3.1. LADISCIPLINA DE LA CARGA DE LA PRUEBA

El CP ha optado por mantener la formulacion de la norma procesal derogada
en cuanto a la carga de la prueba. Asi, dispone su articulo 290 que a cada parte
incumbe probar los hechos que afirme y los que oponga a los alegados por las
otras. Ya se sabe que la carga de la prueba es una construcciéon de proyecciéon
dual, en tanto funciona como regla procesal compulsiva para las partes, por
un lado, y como regla de juicio o norma resolutiva para el tribunal, por el otro,
en tanto le facilita el cumplimiento de su obligacién de fallar aun en situacién
de insuficiencia probatorio. Desde este ultimo punto de vista, se erige en solu-
cion indispensable para el proceso, en tanto su aplicacién puede constituir, en
escenarios de vacio acreditativo, el Unico recurso del juez para eludir la prohi-
bicion de non liquet, esto es, evitar que el asunto quede si una decisién.

Se ha desplegado ultimamente un fuerte rechazo a la institucion de la carga de la
prueba en un sector de la doctrina. En términos generales, se hace observar que
la institucion tenia sentido en un contexto de prueba tasada, pero no en un me-
dio en que impere el criterio de libre valoracion.” Uno de estos autores concluye
que “hemos llegado al imperio de la libre valoracién de la prueba, lo que obliga
a liberarse de todas las ataduras del pasado: estdndares probatorios, carga de la
prueba y una vision demasiado estricta del principio de aportacién de parte”'?

"' Pueden leerse varios articulos que sustentan esta posicion en Nieva Fenolt, J., et al., Contra la
carga de la prueba.

'2 Nieva FenoL, J., “Carga de la prueba y estdndares de prueba: dos reminiscencias del pasado’, In
Dret, No. 3, ano 2020, p. 429.
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No es posible penetrar de momento en esta polémica, pero si dejar expuesto
que no puede pensarse que nila intensidad con que se module el sistema de la
libre valoracién ni el principio de adquisicion procesal y la contribucién de las
partes, ni ninguna otra derivacion politica o técnica del proceso evitaran en el
ejercicio cotidiano de la justicia la insuficiencia probatoria, y por tanto la carga
de la prueba, que es un recurso validado por su uso practico,’ seguira siendo
una solucién no solo deseable, sino ademas indispensable para el juez.

Si algo cabe senalarle al nuevo texto procesal, es en la preservacién de la for-
mula apegada al criterio tradicionalista y excesivamente subjetivista del sis-
tema obligacional romano, expresado en aforismos tales como “necessitas
probandi incumbit ei qui agit” o “onus probandi incumbit actori’. Cierto es que
pudieron superarse las dificultades que la doctrina habia estado sefalandole
a esa formulacién, dadas sobre todo porque vincula mecanicamente la carga
de prueba a la de la afirmacién de los hechos, cuando estd sobreentendido
que no siempre viene llamado a probar quien afirma unos hechos, sino quien
“defiende” una pretensidn, respecto a los hechos constitutivos de esta.™

3.2. LAINVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA

Con la formulacién de su articulo 293 se acerca el CP a la nocién de las de-
nominadas cargas dinamicas, que permiten modificar la regla basica de asig-
nacién comentada en el epigrafe anterior. Asi, el tribunal podra atribuir la
carga de la prueba de determinado hecho a la parte que se encuentre en una
posicién mas favorable para demostrarlo, considerando que la parte esta en
una posicion mas favorable para probar, en primer orden, cuando sea noto-
ria su cercania o relacion directa con el hecho y, luego, que la parte a la cual

'3 Un estudio sobre la implicacion de la carga de la prueba en la practica judicial de la LPCALE
puede verse en ManTEcoN Ramos, A., Cien problemas de la prueba judicial en lo civil, pp. 21y 22.

' Esta orientacion subjetivista de la carga de la prueba ha sido superada en leyes procesales de
otros paises, como, por ejemplo, el Cédigo procesal civil de Costa Rica, que en su articulo 41
atribuye la carga de la prueba a quien formule una pretension, respecto a los hechos consti-
tutivos de su derecho; o a quien se oponga a una pretension, en cuanto a los hechos impe-
ditivos, modificativos o extintivos del derecho del actor. En similar sentido, la Ley de Enjuicia-
miento Civil espafiola, que en su articulo 217 define que corresponde al actor y al demandado
reconviniente la carga de probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se des-
prenda, segun las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a las
pretensiones de lademanda y de la reconvencién, y asi asimismo, incumbe al demandado y al
actor reconvenido la carga de probar los hechos que, de conformidad con las normas que les
sean aplicables, impidan, extingan o enerven la eficacia juridica de los hechos a que se refiere
el apartado anterior.
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le corresponde demostrarlo se encuentra en una situacion de desventaja o
imposibilidad para hacerlo.

La flexibilizacién de la carga de la prueba, como derivaciéon de las cargas dina-
micas, ha sido objetada por el concepto de que atenta contra los principios de
igualdad y defensa, y asimismo porque implica un déficit de seguridad juridica
—en los marcos del procedimiento-. En tal sentido, ha sostenido Tarurro que la
decisién del juez de modificar las cargas probatorias implica una“discrecionali-
dad que se confunde facilmente con la arbitrariedad, con todos los riesgos que
ello comporta. De hecho, cabe sefalar que en el momento en que manipula
las cargas de prueba, el juez en realidad predetermina la decisién sobre el mé-
rito del asunto y, por tanto, prefigura una decisién diferente de la que derivaria
de la aplicacién correcta del Derecho en el caso concreto. Ademas, se puede
observar que, al hacerlo, el juez viola la garantia fundamental de defensa si,
como sucede a menudo, modifica la distribucién de las cargas probatorias solo
con la decisidn final, o sea, con una decision ‘sorpresa’ que elimina cualquier
posibilidad de una estrategia probatoria oportuna para al menos una de las
partes del juicio”’ En una linea similar, Avarapo VELLOSO ha visto en la modi-
ficacion de la regla de atribuciéon un cambio de reglas de juego que viola la
garantia de defensa en juicio.’

Con independencia de las fragilidades que se pudieran significar alrededor de
esta regla de flexibilizacion, lo cierto es que contribuye a una mayor eficacia
del mecanismo probatorio, no tanto desde el punto de vista del esclarecimien-
to o la acreditacién de hechos o datos, como desde la 6ptica de un manejo
mas justo, por parte del juez, de la atribucidn de “responsabilidad” ante insufi-
ciencia probatoria. No estd asociada esta proposiciéon a una perspectiva con-
creta de las partes frente al objeto del proceso, sino a un posicionamiento mas
propicio para producir determinada prueba.

En otro orden, con la solucion adoptada queda fuera de lugar todo cuestiona-
miento en términos de igualdad de armas o del derecho a la defensa. Esta claro
que del precepto se sigue una regla de aplicacién ad hoc, esto es, que no presu-
pone una modificacion general de los roles probatorios, sino una variacion ati-

' TarurFo, M., et al., “Casi una Introduccién”, en J. Nieva Fenoll (dir), Contra la carga de la prue-
ba, p. 13.

16 Cambiar las reglas del juego después de que el juego terming, convirtiendo en ganador al
claro perdedor, seguin las normas tenidas en cuenta por los jugadores durante todo el de-
sarrollo del certamen, no solo es actitud tramposa, sino que, en el proceso, viola la garantia
de la defensa en juicio. Vid. Avarapo VELLOSO, A, Sistema procesal, p. 41.
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nente solo a determinados medios de prueba. Por otra parte, la construccion,
tal y como quedd planteada en el CP, tiende a evitar la situacién de sorpresa,
en tanto la alteracion de la regla primigenia o basica de asignacién de cargas
probatorias se decreta por el juez con previa notificacion a la parte a quien, por
razén de su posicidon mas proxima a la fuente de prueba, puede acarrearla mas
favorablemente que la parte originalmente afectada por dicha carga.

Esta pauta de distribucion, por otro lado, no esta articulada como regla conduc-
tual bajo el signo de la buena fe procesal. Tampoco tiene que ver con el principio
de colaboracién enfilado hacia la actividad probatoria, desde cuya perspectiva si
pudiera ubicarse el precepto que se analiza en el epigrafe siguiente.

3.3. LAS PRUEBAS ADICIONALES

Dentro del espectro propositivo de las partes, en lo que a prueba se refiere,
pueden ubicarse las denominadas pruebas adicionales, reguladas por el CP
en su articulo 305. En el modelo de la LPCALE, la facultad de las partes para
proponer diligencias de pruebas adicionales se diluia, basicamente, en la solu-
cién del mejor proveer del articulo 248 de dicha norma, y quedaba como una
solucién residual y condicionada, puesto que al ser una opcién perfilada en el
ambito de potestades del tribunal las partes solo podian proponer pruebas
para mejor proveer ante los denominados hechos de nueva noticia o cuando
al tratarse de un demandado rebelde no citado personalmente hubiese des-
pués la oportunidad legal para proponer pruebas.'” El CP desconecta las prue-
bas adicionales de las pruebas de oficio y las convierte en una institucion para-
lela, dotando a las partes de una herramienta auténoma que las habilita para
interesar la practica de diligencias de acreditacion distintas a las inicialmente
propuestas, siempre que resulte indispensable para una mejor determinacion
de los hechos y sus consecuencias. Queda, eso si, como condicionante, la de
que quien propone no haya tenido conocimiento de ellas —de las pruebas, se
entiende- en la fase de alegaciones.

4.EL TRIBUNAL COMO AGENTE DE PRUEBA: LA PRUEBA DE OFICIO

Como complemento a la funcién protagénica de las partes en la aportacion de
las pruebas, el CP colocala prueba de oficio, institucion que convierte al tribunal

" La Ley operaba en este caso por remision, ya que estas situaciones eran las asumidas como
presupuestos, en su articulo 623, para consentir la reapertura a pruebas en el recurso de
apelacion. Sobre los hechos de nueva noticia ver, entre otros, De MiranDA VAzquez, C., “Los
hechos nuevos o de nueva noticia en el proceso civil, a examen’, Dereito. Revista Xuridica da
Universidade de Santiago de Compostela, No. 1, afo 2017, p. 27 y ss.
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en agente activo en cuanto a la promocién probatoria. La prueba de oficio
permite al érgano juzgador sobreponerse a la insuficiencia de medios demos-
trativos y disponer pruebas para un mejor esclarecimiento. Es un recurso que
le otorga la Ley al juez para cumplir su cometido y evitar el non liquet.”® Como
nota destacable, el Cédigo supera la antiquisima formulacién del mejor pro-
veer que acogia la normativa histérica (articulo 248 de la LPCALE) y convierte
la indagacion oficiosa en un atributo genérico del procedimiento, esto es, una
herramienta a utilizar por el juez sin sujecién a ningun presupuesto ni condi-
cionamiento, siempre que requiera un mayor abundamiento probatorio. En un
plano mas circunscrito, referido a los procesos de indole familiar, o relativos al
trabajo y la seguridad social, la Ley dimensiona la prueba ex oficio e incentiva
las potestades probatorias del 6rgano judicial, al habilitarlo para disponer las
pruebas necesarias para formar conviccién sobre los hechos.

5.ELARGUMENTO DE PRUEBA

El articulo 295 da cabida al denominado argumento de prueba, una institucién
que tiene arraigo en el articulo 116 del Coédigo de procedimiento civil italiano,
del que proviene la potestad del juez de llevar a la sentencia inferencias a par-
tir de las respuestas y el comportamiento de las partes en el proceso.” Es una
institucién que el CP ubica en sede la practica de las pruebas y, concretamente,
en aquellas en que alguna de las partes deba desplegar algun tipo de con-
ducta colaborativa. En tal supuesto, una actitud evasiva o resistente puede ser
considerada por el juez como elemento de determinacion del valor probatorio
de la diligencia, obviamente en contra de esta parte que impide u obstaculiza
la diligencia.

A diferencia de la posibilidad de inversién de la carga de la prueba, que como
hemos dicho adopta como referencia la posicidn objetiva de la parte respecto
al elemento de acreditacién, el argumento de prueba se posiciona en el plano

'® Es decir, no lo veo claro. Es la version abreviada de nihil habere quod liqueat: no sacar nada
en claro. Ver, sobre ello, Awvarabo VEeLLoso, A., La prueba judicial. Reflexiones criticas sobre la
confirmacion procesal, p. 40."[...] hay obligacion de resolver a favor de alguna parte, haya
pruebas o no. Si la constitucion de prueba no conduce a ninguna conviccién del tribunal, el
asunto permanece ‘no-claro’ (‘situaciéon de non-liquet’), sin embargo, debe emitirse una de-
cision del asunto para el caso, porque la ausencia de prueba no puede conducir a una falta
de resolucion”. Vid. CarvaaL, Patricio I, “Non liquet! Facilidad probatoria en el proyecto de un
nuevo codigo procesal civil’, Revista chilena de Derecho, No. 3, afio 2012, p. 601.

1% “Articulo 116: El juez debe valorar la prueba segtn su prudente apreciacion, salvo que la ley dis-
ponga otra cosa. El juez puede deducir argumentos de prueba del comportamiento de las partes
durante el proceso’”.
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subjetivo, tomando en cuenta comportamientos o poses conductuales presi-
didas por elementos volitivos. Se habla de la parte que se niega o se resiste a
cooperar, y debe recordarse que el CP, en su parte general, impone a los liti-
gantes actitudes colaborativas, especificamente orientadas por las reglas de
la lealtad y la buena fe, al tiempo que faculta al tribunal para impedir el fraude
procesal u otra conducta dilatoria o ilicita, bajo conminacién, para el sujeto
que se aparte de estos hitos conductuales, de asumir las consecuencias desfa-
vorables que provoque con su actuar.®

6. LAS EXCLUSIONES GENERICAS DE PRUEBA

El CP viene a sistematizar las exclusiones genéricas de prueba, vistas como
aquellas que limitan absolutamente la actividad acreditativa respecto a de-
terminadas categorias generales. Estas exclusiones demarcan el campo del
accionar probatorio y limitan el terreno de las objetividades demostrables en
un proceso judicial.

6.1. EL DERECHO NACIONAL VIGENTEY LOS TRATADOS INTERNACIONALES
QUE RESULTEN DE APLICACION

La presuncién de que el juez conoce el derecho se ha expresado histéricamen-
te mediante el aforismo latino “iura novit curia”?' Este principio, que constrifie
el campo de la materia probatoria, tiene su columna vertebral en el presu-
puesto de publicidad de las normas juridicas, respaldado politicamente desde
al articulo 165 de la Constitucién de la Republica.?? Este régimen acentuado
de publicidad es el que determina al legislador a autorizar que el derecho quede
relevado de prueba. De tal manera, el Derecho nacional no ha de probarsey, a
contrapelo, el foraneo si, y ello estd dado porque el primero disfruta de un régi-
men de difusion en el territorio nacional del que carece el segundo, sobre cuya
vigencia habra de estarse a lo que puedan probar las partes, como luego vere-
mos. Habria que anadir que esta delimitacién incorpora ademas a los tratados

2 Articulo 13 del CP.

! por lo que se dice, es la expresion de un juez que, al ver agotada su paciencia con el fatigoso
alegato juridico de un abogado le espet6: “venite ad factum, curia novit ius”. Con ello quedé
consagrado, al parecer asi accidentalmente, el principio de que las partes deben suministrar
y probar los hechos, correspondiendo al juez determinar el derecho aplicable, sea suminis-
trado o no por aquellas. Vid. Sentis MeLenDo, S., El juez y el derecho, p. 14.

22 “Articulo 165: Las leyes, decretos-leyes, decretos presidenciales, decretos, resoluciones y demds
disposiciones de interés general que se emitan por los érganos competentes se publican en la
Gaceta Oficial de la Republica”.

REVISTA CUBANA DE DERECHO 277



Dr. Ariel Mantecén Ramos

internacionales, que adoptan un particular encuadre en el modelo cubano a
partir del articulo 8 de la Constitucion de la Republica, que los considera parte
del ordenamiento de la isla en tanto estén en vigor, con la salvedad de que en
todo caso prima sobre ellos lo dispuesto en el texto constitucional.

6.2. LOS HECHOS NOTORIOS POR SU PUBLICIDAD Y EVIDENCIA

Para la definicién de hechos notorios podemos atenernos a CALAMANDREL “son
aquellos hechos, el conocimiento de los cuales forma parte de la cultura nor-
mal propia de un determinado circulo social en el tiempo en que se produce
la decision judicial”.?® La notoriedad, como concepto, plantea varias problema-
ticas, la primera de ellas referida a la dificultad para establecer el alcance in-
tersubjetivo atribuible a este conocimiento extraprocesalmente adquirido por
el juez, asi como su nivel de certeza, que debiera alejarlo de simples rumores
0 noticias, sin sustento suficiente como para asimilar datos o hechos prescin-
diendo de la via probatoria.

La relatividad de lo notorio y la dificultad de establecer un criterio de medida
sobre el alcance que debe tener el conocimiento de determinado hecho o su-
ceso (notorio para un juez y su entorno, para una circunscripcion, un poblado,
un municipio, una provincia...) complejiza, a nuestro entender, el manejo de
esta categoria. Y el hecho cierto de que la notoriedad termina donde empieza
el conocimiento privado del juez (o viceversa) plantea una zona limitrofe que
facilmente puede desdibujarse y que habra de ser administrada en la casuisti-
ca de los procesos judiciales. El paso de un huracan es un hecho notorio para
determinada regién o incluso para un pais, pero las situaciones particulares
que se originan en el contexto de ese fendmeno meteoroldgico y que impac-
ten en relaciones juridicas llevadas a ambitos judiciales, por mas que sean pre-
visibles u obvias, seguramente escaparan del espectro de lo notorio y, siendo
asi, deben ser objeto de actividad probatoria para su acreditacién.

6.3. LOS HECHOS ADMITIDOS O NO NEGADOS POR LAS PARTES

La circunstancia de exclusién puede plantearse a partir de Gomez OrBANEJA: “El
juez solo es libre de considerar como dados o no los hechos controvertidos.
De los alegados por una parte y admitidos por la contraria ha de partir en todo
caso en la sentencia, independientemente de su convencimiento”. Y agrega-
riamos, en nuestro caso, a menos que la materia a que se refieran esté fuera
del poder de disposicién de las partes, complemento imprescindible, en tan-

3 CaLamanorel, P, “La definicion del hecho notorio’, en Estudios sobre el proceso civil, p. 206.
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to asi lo proclama el CP en su articulo 297. Es, por consiguiente, una disposi-
cién que debe acogerse con relatividad, puesto que en los procesos de objeto
indisponible, o en que se ventilan cuestiones atinentes a valores superiores
de la convivencia humana, como por ejemplo, los relativos al interés del me-
nor, este criterio de exclusion probatoria puede ser depuesto y ceder ante las
potestades verificadoras del tribunal. El juez, en esta clase de asuntos, queda
compelido a una actuacién mas tuitiva; o sea, que la admisién o confesion de
hechos, en estas modalidades procesales, no conducird a que estos se tengan
necesariamente por verdaderos.?*

Se requiere un llamado de atencién en cuanto a la implicacién que tienen
ciertos actos del procedimiento en la delimitacion del cuadro de hechos, que
puede ser determinante en cuanto a la aplicaciéon del concepto de exclusion
gue venimos analizando. Asi, en el trdmite de contestacién, el demandado -o
el demandante reconvenido- debe seguir una correlaciéon con los hechos de
la demanda —o la reconvencién, segun el caso—, asumiendo una posicién clara,
sea admitiendo o negando los hechos afirmados. La ley dispone que en la con-
testaciéon se cumplan los mismos requisitos que se exigen para la redacciéon
de la demanda,® y una de las exigencias de esta es precisamente la de consig-
nar los hechos, numerados y sucintamente relatados.? Hay que entender, con
MonTero ARoca, que quien se defiende tiene una carga, que es la de pronun-
ciarse “sobre los hechos afirmados por la contraria, y el levantamiento de esa
carga debe significar que la negacion o la admision de esos hechos tiene que
realizarse de modo expreso”? En similar sentido, uno de los cometidos de la
audiencia preliminar es el de concretar los hechos, la pretension o la defensa,
cuando las partes los modifiquen,?® tramite en el cual los litigantes deben asu-
mir posiciones claras y contundentes respecto al cuadro factico.

Cuando falta esta determinacion, pudiéramos estar en una situacion de admi-
sién tacita, un problema que se manifiesta en la practica cuando quien esta
llamado a ser preciso, en lugar de ello, asume una posicién ambigua sobre
los hechos u omite respuestas categéricas respecto a alguno de ellos. De tal
modo, férmulas viciadas como “se niegan todos los hechos de la demanda que

* MANTECON Ramos, A., Introduccion al derecho probatorio, p. 50.
% Articulo 532.1 del CP.

% Articulo 521 ) del CP.

% Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, p. 82.

% Articulo 538.1 b) del CP.
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no se avengan a nuestro relato factico” no satisfacen la carga de la afirmacion
y, por tanto, pudiera conducir a que los hechos que se arguyen se consideren
tacitamente admitidos.

6.4.10S HECHOS FAVORECIDOS POR UNA PRESUNCION LEGAL

El legislador confiere una posicién de privilegio confirmatorio a la parte favo-
recida por una presuncién legal, sin mas matizaciones y gradaciones. Algun
codigo procesal, como el de Per(i,® por ejemplo, diferencia las presunciones
relativas de las absolutas en cuanto a su fuerza liberatoria de prueba. El Codigo
procesal civil de Costa Rica, en similar sentido, declara inadmisible la prueba
que se refiera Unicamente a hechos amparados por una presuncién “absoluta”

De la formulacién del CP se sigue que los hechos favorecidos por una pre-
suncién legal, Unicamente producen relevo de actividad probatoria dirigida a
su constatacion, lo cual supone solamente un desplazamiento de la carga de
la demostracion hacia la parte que ponga en duda la veracidad de la norma
presuntiva, siempre que se trate de una presuncién juris tantum, o sea, derro-
table por via probatoria. Quedan fuera de esta exclusién, en tanto quedan ob-
viamente fuera de toda nocion probatoria, las presunciones legales absolutas
(iure et deiure).

7. LAS EXCLUSIONES ESPECIFICAS DE PRUEBA

Son exclusiones especificas aquellas que atafien a circunstancias particulares
que condicionan el rechazo de determinada prueba por una fractura o defec-
to en su conformacién, esto es, una disfuncién que afecta de forma concreta
a la fuente o el medio de prueba (segun el caso) y los torna inatinentes. Estas
circunstancias tenian un cierto grado de delimitacion en la LPCALE, y el CP ha
venido a reformularlas y plantearlas mas ordenadamente.

7.1. LAS PRUEBAS CUYA OBTENCION O PRACTICA IMPLIQUE VIOLACION
DE LO ESTABLECIDO

Lo primero que ha de decirse aqui es que la forma en que aparece planteada
esta regla de exclusion, desde al articulo 94 c) de la Constitucion de la Republi-

% Articulos 278 y 279 del Codigo procesal civil de Perd, puesto en vigor mediante Decreto Legis-
lativo No. 768, de 4 de marzo de 1992.

3% Articulo 41.3 del Codigo procesal civil de Costa Rica, puesto en vigor por Decreto Legislativo
No. 9342, de 3 de febrero de 2016.
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ca, rebasa la tradicional concepcion de la pruebaiilicita, que se articul6 desde
sus gérmenes como criterio reducido de proteccion de los derechos funda-
mentales. Es, en efecto, una férmula disefiada para arbitrar el punto de tension
entre la eficacia en la acreditacion de los hechos, por un lado, y la proteccién a
los derechos fundamentales, por otro, buscando preservar la vigencia y la vi-
talidad de estos, dado que es Unicamente el grado y lugar que ocupan en el
sistema de valores lo que lleva al modelo a sacrificar otros paradigmas, como
el éxito en la determinacién de la verdad

El legislador del CP no ha hecho mas que recepcionar una formulacién consti-
tucional que sobrepasa este encuadre restringido de la prueba ilicita. A partir
de ello, una prueba no serd expulsada solo cuando en su obtenciéon se hubie-
ren vulnerado derechos fundamentales o constitucionales, sino incluso cuan-
do resulte infringida cualquier norma juridica. Es la Unica lectura que cabe de
la expresion “violando lo establecido”?!

Luego, el CP establece una salida propiamente procedimental para el trata-
miento a la prueba irregular, al disponer en su articulo 304 que en cualquier
momento posterior a la admisién de las pruebas el tribunal podra disponer la
exclusién de cualquiera de ellas, en tanto se denuncie que fue obtenida con
violacion de lo establecido, siempre con previa audiencia de las partes y me-
diante resolucién razonada. Este precepto proyecta transversalizar la potestad
del 6rgano de “expulsar” fuentes de prueba irregulares, llevandola mas alla del
momento del control de admisibilidad, entendido como aquel en que el juez
confiere o niega el ingreso de un medio de prueba al proceso. Por lo que se
ve, queda planteada aqui una acciéon auténoma, es decir, caracterizada pro-
cesalmente e instrumentalizada en si misma, por lo cual puede ejercitarse sin
necesidad de acudir al paraguas de las nulidades, perfilado en los articulos 183
y siguientes del texto procesal.

7.2. LAS PRUEBAS REFERIDAS A HECHOS AJENOS AL PROCESO

Con esta formulacion del articulo 301 b) se da cabida a las denominadas prue-
bas impertinentes, aquellas en que se produce una pérdida de correlacion
entre las categorias “tema de la prueba” y “objeto el proceso” La pertinencia
como requisito viene adosada a la tipificacién constitucional del derecho a la
prueba. En efecto, el articulo 94 c) de la Constitucion de la Republica no se
refiere a un derecho abstracto de proposicion de cualquier prueba, sino a un

31 ManTecon Ramos, A., “El derecho a la prueba.. ” cit., p. 76.

REVISTA CUBANA DE DERECHO 281



Dr. Ariel Mantecén Ramos

derecho circunscrito a aportar los medios de prueba “pertinentes”. Si bien con
la irregularidad de la prueba, observada como circunstancia excluyente en el
epigrafe anterior, esta mantiene su valor como medio acreditativo, por cuanto
es expulsada por un defecto que no disminuye, epistémicamente hablando,
su cualidad evidenciaria el vicio de la impertinencia, en cambio, convierte al
medio probatorio en inapto para la acreditacion de hechos o datos, habida
cuenta de la distorsion cognoscitiva generada por el hecho de que el thema
probandi es ajeno al thema decidendi, esto es, que la prueba se refiere a aspec-
tos del todo extranos al objeto del debate procesal.

7.3.LAS PRUEBAS MANIFIESTAMENTE INUTILES, POR SER INNECESARIAS
0 NO ADECUADAS PARA DEMOSTRAR LOS HECHOS A QUE SE REFIEREN

El texto procesal asume la orientacién dual del presupuesto de utilidad de la
prueba. De tal manera, una prueba es inutil tanto porque resulte innecesaria
como porque sea inadecuada para demostrar los hechos a que se refiere. En
cuanto a lo primero, la utilidad, entendida como equivalente de necesidad,
es una exigencia orientada por criterios de racionalidad y economia procesal.
Se parte de la premisa de que la actividad probatoria debe realizarse con los
medios indispensables para lograr la demostracion, evitando los excesos, que
siempre atentarian contra otros valores o prioridades del proceso. Por ello es
vélido que un tribunal, guidndose por este criterio, inadmita pruebas que, cum-
pliendo los demas requisitos, sean sin embargo innecesarias o superfluas.*?

Respecto a la utilidad por concepto de adecuacion, debe comprenderse que el
derecho ala pruebay la actividad acreditativa en general siguen un criterio de
I6gica demostrativa, en virtud del cual no todos los hechos o datos pueden
demostrarse indistintamente mediante cualquier medio de prueba, ni todos
los medios de prueba son validos para demostrar indistintamente cualquier
hecho o dato.?®* Un medio de prueba que no respete tal ecuacion podria ser
repelido por adolecer del vicio de la inutilidad.

7.4. LAS PRUEBAS CUYA PRACTICA RESULTE IMPOSIBLE

En un primer plano, la imposibilidad, como circunstancia de exclusion, puede
estar condicionada porque se pretenda desplegar actividad acreditativa res-
pecto a un hecho o dato imposible de demostrar (como que una persona estu-

32 Sanchis Crespo, C., “El derecho fundamental a usar los medios de prueba pertinentes (un re-
corrido por la jurisprudencia constitucional)’, Tribunales de Justicia, No. 5, afio 1998, p. 526.

33 ManTecon Ramos, A., Tutela ordinaria. .., cit., p. 21.
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vo en dos lugares al mismo tiempo). Desde otro de punto de vista, la imposibi-
lidad puede estar dada porque se pretenda desplegar una diligencia probato-
ria impracticable. Toda prueba implica un determinado nivel de reproduccion
de una realidad histérica ante el 6rgano que debe resolver un conflicto, y si
los medios elegidos para reconstruir esa realidad histérica son inviables, hay
que decir que la prueba pierde toda su eficacia. La imposibilidad o inviabilidad
practica del medio de prueba viene dada porque este, como instrumento, no
es ejecutable o realizable o porque, siéndolo, su ejecucion implicaria vencer
dificultades extremas que la harian del todo una diligencia irracional 3*

8. EL PROCEDIMIENTO PROBATORIO

El CP se acoge a un modelo estructurado de doble audiencia, con una visible
derivacion a la oralidad y con imperio del principio de concentracién procesal.
Ello supone dejar atrds mas de un siglo de vigencia de una norma procesal
marcada por un procedimiento predominantemente escrito, episédico o con
disgregacién de actos. Es l6gico que esta transformacion en sede de principios
procedimentales haga sentir su influencia también en la materia probatoria. El
primer impacto del principio de concentraciéon se manifiesta en que las par-
tes deben proponer sus pruebas en los escritos de demanda y contestacion,
con previsién de hacer referencia a los extremos sobre los que recaerad cada
una, en consonancia con el medio de que se trate (articulo 291.1). Como nota
destacable se suprimen los interrogatorios preconcebidos por escrito para las
pruebas de declaracién de las partes (denominacion que adopta ahora la con-
fesion judicial) y la de testigos, diligencias que pasan a evacuarse a partir de
interrogatorios orales de la parte proponente.

Las pruebas se someten a debate, de conformidad con el articulo 306, en el
momento sefalado por el tribunal. Bien pudiera ser en la audiencia preliminar,
un acto que tiene entre sus fines definir la admisién o denegacion de los me-
dios de prueba propuestos por las partes, pero también practicarlas si es po-
sible.** De lo contrario, el tribunal debe sefialar un momento posterior dentro
de los sesenta dias siguientes. En todo caso, las pruebas habran de practicarse
en audiencia.

Otro aspecto a resefnar es la posibilidad de ordenar la practica de determinados
medios probatorios a través de videoconferencia o de medios tecnolégicos

3* ManTecon Ramos, A., Introduccién al derecho probatorio, cit., p. 61.

35 Articulo 543.1 del CP.

REVISTA CUBANA DE DERECHO 283



Dr. Ariel Mantecén Ramos

aptos para transmitir, directamente y de modo fiable, la imagen y el sonido.
En tal caso, debe adoptarse la utilizacion de soporte idéneo para conservar la
imagen y el sonido. El tribunal en este caso adoptara las medidas requeridas
para controlarlo y preservar la cadena de custodia, asi como para garantizar
que la diligencia se practique en entorno de contradiccion, esto es, con previa
citacién de las partes para que estas puedan, cuando proceda, realizar pregun-
tas o aclaraciones durante la realizacion de la diligencia.

9. EL CATALOGO DE MEDIOS DE PRUEBA

El legislador del CP ha superado la perspectiva de numerus clausus a la que se
afiliaba la derogada Ley procesal, en tanto no era técnicamente posible, bajo
su amparo, introducir una fuente de prueba a través de medios no previstos
en un elenco cerrado que comprendia seis medios probatorios, a saber: con-
fesion judicial, documentos y libros, dictamen de peritos, reconocimiento ju-
dicial y reproducciones, testifical o presunciones. El articulo 315 del CP admite
medios de prueba no previstos expresamente en dicho catdlogo, siempre que
resulten utiles para obtener certeza sobre los hechos.*® Como corolario de esta
prescripcion, el tribunal dispondra la practica de estas pruebas atipicas de con-
formidad con las disposiciones que regulen medios semejantes o segun su
prudente arbitrio, con salvaguardia de los principios y garantias procesales.

Ya en cuanto a la conformacién del catdlogo probatorio, destaca la supresion
de la confesién judicial como medio de prueba, que es sustituida por la de-
claracion de las partes. Las razones de este giro normativo son obvias. La con-
fesion judicial estaba anclada en el derecho histérico al llamado juramento y
resultaba una modalidad probatoria obsoleta, estructurada con criterios for-
malistas como la construccién de las preguntas en sentido afirmativo.?”

*® Se sigue, con ello, la linea de otros cédigos que habian instituido antes la nocion del numerus
apertus. Asi, por ejemplo, el Cédigo procesal civil peruano (articulo 193); el Cédigo general del
proceso, de Uruguay (articulo 146.2), o la Ley de Enjuiciamiento Civil Espaiola (articulo 299.3),
que establecen, mediante un enunciado general, la posibilidad de que la partes utilicen cual-
quier otro medio distinto a los que acoge la Ley, facilitando con ello la entrada al proceso de
fuentes de prueba que no quepan en los medios confirmatorios convencionales.

%7 La formulacion afirmativa o asertiva de las preguntas esta vinculada, desde el Derecho his-
torico, a la necesidad de declarar la tacita admision de los hechos cuando hay ausencia de
respuesta o esta no es clara o terminante. Como bien indica Diaz FuenTes, A., en La prueba en
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Tratamiento y prdctica, p. 137,"si se interrogase sobre al-
ternativas nunca se sabria lo que podria darse por admitido”. Mas adelante, el propio autor,
citando a Mira Lopez, se refiere a las inconveniencias que podian atribuirse a este modo de
elaborar las preguntas:“[...] puede engendrar contestaciones falsas por tres motivos: que la

284 ISSN EDICION IMPRESA: 0864-165X, ISSN EDICION ELECTRONICA: 2788-6670, VOL. 2, NO. 1, ENERO-JUNIO, 2022



Notas para una primera aproximacion a la prueba en el Cédigo de procesos

Otro aspecto de relevancia es la supresion de la llamada prueba de presun-
ciones. Como se sabe, la presuncion constituye un método de razonamiento
a través del cual, partiendo de un hecho que figura demostrado o del cual no
se tienen dudas (hecho base o indicio), se arriba a la demostracién de otro he-
cho, de interés en un proceso (hecho presunto), siempre que entre uno u otro
hecho exista un enlace o nexo légico que justifique la conclusién. Se trata de
un método de razonamiento deductivo, por cuanto consiste en partir de un
principio general conocido y avanzar mediante analisis l6gico hasta alcanzar
una conclusién particular desconocida.

La decisiéon de suprimir las presunciones del elenco de medio probatorios
estd motivada, sobre todo, porque en verdad constituyen una instrumenta-
lidad cuya identidad y caracter es dificil de defender. El esquema presuntivo
forma parte, en puridad, del método probatorio general —que adopta siem-
pre una estructura deductiva—, y no solo de lo que conocemos por presun-
ciones en sentido estricto, esto es, las que se reconocen como prueba en
el articulo 261.6 de la LPCALE. Las presunciones, como dice MoNTERO AROCA,
entran en juego, consciente o inconscientemente, en todo pronunciamiento
judicial sobre los hechos.®

10. LOS MEDIOS DE PRUEBA

10.1. LA DECLARACION DE LAS PARTES

Constituye el primero de los medios de prueba, la primera de las pruebas rela-
cionadas en el articulo 314 del CP. Esta modalidad acreditativa genera un mar-
co para acoger las manifestaciones de las partes en el proceso, ya no a modo
de afirmacién o alegacién, como sucede con las exposiciones en los escritos
alegatorios o en los actos orales mediante los cuales los sujetos procesales se
expresan directamente ante el tribunal. La declaracion de las partes por via
probatoria se inscribe en una morfologia distinta a las declaraciones simple-
mente alegatorias, sobre todo por el criterio demostrativo que se predica de
sus resultados. Se trata de una declaracién incitada por la contraparte a través

idea implicita en la pregunta evoque por asociacién otra no concordante con la realidad a
testimoniar; que la pregunta haga sentir al interrogado una laguna en su memoria, aventu-
rando una repuesta al azar o basada en una deduccién apresurada o meramente probable
que resulte inexacta, y que la sugestion directa de la pregunta coloque al sujeto en una
situacion de inferioridad, o dubitativa, o de miedo, que le aparte de dar la contestacion
adecuada” (p. 138).

%8 MonTero ARoca, J., La prueba en el proceso civil, cit., p. 189.
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de un interrogatorio oral que admite asimismo el cruce de preguntas —con-
trainterrogatorio— cumpliendo el presupuesto formal de la oralidad y bajo el
imperativo de la claridad y la precision.

En cuanto a criterio de valoracién, la norma mantiene reminiscencias de prueba
tasada para ciertos resultados probatorios, en tanto prescribe, en su articulo 331,
que los hechos reconocidos por el declarante pueden tenerse por verdaderos en
cuanto le perjudiquen directamente, excepto cuando se refieran a una materia
indisponible para las partes. En cuanto a lo demas, el legislador mantiene la pers-
pectiva de la libre valoracion, al postular en el propio articulo que el resultado
de la declaracién queda sujeto a la valoracion racional del tribunal, que tiene en
cuenta los elementos de conviccién alcanzados con este medio probatorio y los
pondera de conjunto con toda la prueba practicada.

10.2. LA PRUEBA DE DOCUMENTOS Y LIBROS

Como en el esquema de la derogada LPCALE, el legislador del CP da inicio a la
prueba documental estableciendo un concepto de documento publico y, por
decantaciéon negativa, una definiciéon del documento privado, entendidos como
aquellos formados por particulares o entidades privadas o que no estan com-
prendidos dentro de los publicos. Es esta una conceptualizacién necesaria, por
cuanto aun cuando el arquetipo de la libre valoracion se extiende como un man-
to sobre todo el entramado probatorio, este medio de prueba, en especifico,
conserva un sistema de gradacién de valor que avanza en orden descendente
desde el documento publico mas solemne hasta el documento privado.

Son documentos publicos, a la luz del articulo 332 del CP, los formados por los
tribunales -y sus certificaciones-, los autorizados por funcionarios publicos en
las materias relativas a sus funciones y con las formalidades requeridas por la
ley -y las certificaciones legales expedidas—; los registros oficiales y sus certi-
ficaciones legales, asi como los expedidos o constituidos de forma oficial por
funcionarios, directivos o representantes de entidades publicas en el ambito
de sus funciones. Como se observa, el texto amplifica el espectro de lo publico
en el ambito documental y, especificamente, con la ultima de las sefaladas
categorias, da cabida a una clase documentos que abunda en un modelo de
organizacioén social y estatal con predominio de lo oficial, donde esta fuerte-
mente implicada la perspectiva funcionarial.

La norma se afilia a las corrientes, ya generalizadas, que identifican como do-
cumentos no solo a aquellos asentados en papel, sino a los que utilizan otros
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tipos de soporte, y especificamente los que resulten de la grabacién de la pala-
bra, el sonido y la imagen, el archivo, la visualizacién o reproduccién de datos,
cifras y operaciones matematicas, contables o de otra clase.

Un importante movimiento normativo se ha producido respecto a la impug-
nacion de documentos, una incidencia relevante dentro de la prueba docu-
mental. Se sabe que la impugnacién es una facultad de cuestionamiento ex-
trinseco que tiene por finalidad poner de relieve, y traer a colacion, defectos
del documento que inciden en su eficacia como medio de prueba. Es una ac-
cién procesal dirigida a atacar solo la calidad en la conformacion de la fuente
de prueba, no a poner en duda su fuerza probatoria de fondo. La parte que
impugna se limita a cuestionar la integracién del documento, pero no su con-
tenido, lo cual implica que no deba seguirse una correlacién directa entre im-
pugnacién y valoracién del documento.®

El CP, en su articulo 339, sustituye las antiquisimas causales de impugnacion
que provenian del proceso espafnol —falta de legitimidad, de autenticidad y
de exactitud®- y da lugar a un motivo genérico, al amparo del cual pueden
ponerse de relieve defectos o vicios que afectan la validez del documento, sin
necesidad de arglir una causal especifica. La parte Unicamente ha de solven-
tar la carga de explicar clara y razonadamente los motivos que sustentan la
accion cuestionadora.

Como hemos sugerido antes, la prueba de documentos y libros tiene atribui-
do un criterio de valoracién sustentado en la libertad ponderativa, pero su-
jeta a condicionantes que en definitiva derivan en una gradacién del valor.
Asi, dispone el articulo 348 del CP que el tribunal habra de tener en cuenta, al
momento de valorar esta prueba, la validez del documento, el rigor y la forma-
lidad en su constitucion, en especial, los autorizados bajo la fe publica notarial,
y los elementos que determinan la veracidad de su contenido.

10.3. LA PRUEBA PERICIAL

La prueba de peritos mantiene, en lo esencial, la arquitectura proveniente de
la LPCALE. Son idénticas las bases conceptuales y es similar la eventualidad
procesal que motiva la utilizacion de esta prueba: la necesidad de conocer o

3% ManTecon Ramos, A., Cien problemas. ., cit., p. 197.

% Una diseccion de estas causales de impugnacién puede verse en Menboza Diaz, J., “La prueba
en el proceso civil’, Justicia y Derecho, No. 5, afo 2005, pp. 61-62.
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apreciar algin hecho de influencia en el proceso escuchando el parecer de
quienes tengan conocimientos especializados, cientificos, técnicos, artisticos
o practicos. Si alguna modificacion cabe significar es la que se refiere a la aco-
gida de los auxiliares de las partes, entendidos como tales a aquellas personas
con conocimientos en el tema objeto del dictamen, de las cuales se pueden
hacer acompanar los litigantes, previa autorizacion del tribunal, para que los
asistan en el interrogatorio a los peritos. Queda entendido que estos auxiliares
periciales pueden formularles las preguntas directamente, con vistas a dimen-
sionar el principio contradictorio en la practica de esta prueba.

El dictamen pericial se atiene, como medio de prueba, a la regla de valoracion
proveniente del modelo de la LPCALE, es decir, el tribunal apreciara el resulta-
do probatorio con criterio racional, sin estar necesariamente obligado a suje-
tarse al dictamen de los peritos.

10.4. LA PRUEBA DE RECONOCIMIENTO JUDICIAL

Con el reconocimiento judicial sucede otro tanto, el CP mantiene el mismo di-
seflo que su antecesora, aunque suprime de su denominacion lo concerniente
a las reproducciones. El reconocimiento judicial conserva su esencia de prue-
ba directa mediante la cual el juez interactua, sin intermediaciéon, con deter-
minado aspecto de la realidad que resulte relevante para la decisién final del
litigio.* La norma da cabida a la modalidad del reconocimiento de personas,
que ya estaba presente en el texto de la LPCALE, y recepciona de este texto la
posibilidad de que las partes se asistan de expertos durante la practica de
la prueba (en sustitucién de la denominacion de “practicos” que utilizaba el
derogado cuerpo procesal). En cuanto a la norma de valoracién, el legislador
se atiene a las reglas de la sana critica, como no podia ser de otra manera, dada
la naturaleza y el protocolo practico de esta prueba.

10.5. LA DECLARACION DE TESTIGOS

La también denominada prueba testifical o testimonial aparece radicalmente
afectada en este texto procesal por el principio de oralidad. La fisonomia del
medio probatorio se modifica desde la proposicidn, acto en el que la parte ya
no tendra que acompanar los pliegos de preguntas por virtud de los cuales se

*1E] reconocimiento es una actuacion directa del juez, lo cual significa que él es quien se enfren-
ta al objeto reconocible sin intermediarios de ningun tipo y entra en contacto con él para
captar los datos que se desprenden de su percepcion [...]. Unicamente a través de su actua-
cién en el reconocimiento va a conseguir asomarse a la realidad y tomar un conocimiento
exacto de ella” Vid. Orooro ArTes, C., La prueba de reconocimiento judicial, p. 104.
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examinarian los testigos, como lo indicaba el articulo 321 de la LPCALE. Basta,
a partir de ahora, con que se consignen los nombres y apellidos de los testigos
propuestos, su domicilio o lugar de posible citacién, asi como los aspectos so-
bre los cuales debera versar la declaracion.

El régimen de inhabilidades y exenciones para declarar como testigo se aviene
al cuadro general de la norma derogada, aunque se introducen algunas preci-
siones. Asi, se suprime el criterio de edad (12 afos) para estimar la inhabilidad
para declarar de las personas que no han arribado a la mayoria de edad. Se ca-
talogan como inaptos para testimoniar a todos los menores, pero se instituye
la posibilidad de que sean escuchados si su declaracién es determinante para
acreditar hechos relativos al proceso que les afecten, de conformidad con las
reglas especificamente establecidas a ese fin. En este punto opera una remisién
implicita a la institucion de la escucha de las personas menores de edad, a la
que se dedica un capitulo dentro del titulo de los actos procesales, en la parte
general del Cédigo.

Un aspecto a significar es que se modifica la pauta vigente hasta este mo-
mento para la movilizacién o acarreo de los testigos. En efecto, el articulo 324
de la LPCALE dejaba a opcidn de la parte proponente presentar al testigo en
la oportunidad dispuesta o solicitar su citacién judicial. El articulo 389.3 con-
fiere un giro a esta dinamica y conmina a la parte solicitante a garantizar la
comparecencia de los testigos propuestos, excepto cuando, de conformidad
con el Cédigo, proceda su citacion judicial, caso en que se traslada al tribunal
la responsabilidad de agotar las diligencias necesarias para asegurar su asis-
tencia. Es esta una soluciéon normativa que quedara para estudiar, en tanto
podria tener impacto en el derecho constitucional a la prueba, si se compren-
de como uno de los contenidos de este, el derecho de las personas a que se
haga comparecer a los testigos que pueden aportar elementos a su favor en
un proceso.

La nueva norma procesal, por otra parte, da cabida a la figura del testigo-pe-
rito, autorizando en su articulo 397.1 a que declaren en caracter de testigos
aquellas personas que, habiendo presenciado, participado o tenido conoci-
miento de los hechos, de alguna forma, incorporen valoraciones o razona-
mientos técnicos o practicos que posean.

EL CP ratifica el patrén valorativo de la prueba testimonial proveniente del

proceso histérico. En consecuencia, se apreciara el valor probatorio de las de-
claraciones de los testigos, conforme con los principios y reglas de la légica,
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teniendo en consideracién la razéon de conocimiento que hayan dado y las
circunstancias que concurran en ellos. Del mismo modo, la norma llama a los
tribunales a evitar que, por simples testimonios, a menos que su veracidad sea
evidente, queden definitivamente resueltos asuntos en los que, de ordinario,
intervienen escrituras publicas u otros documentos sujetos a determinadas
formalidades legales.

11. LA PRUEBA EN LOS RECURSOS DE APELACION Y CASACION

Enlo que respecta a la reapertura de la actividad acreditativa en el recurso de
apelacién, el CP se atiene a la férmula proveniente de la LPCALE y, consiguien-
temente, sin dar lugar a un nuevo juicio, ofrece una posibilidad limitada de
practicar pruebas, en tanto estas, siendo relevantes, se hubieren denegado
en la primera instancia o siempre que, al haber sido admitidas, no se hu-
biesen practicado por causas ajenas a la voluntad de su proponente. Cabe
asimismo la ordenacién de pruebas referidas a hechos de nueva noticia, las
que pudiera proponer el demandado rebelde, no citado en su persona, que
compareciera tardiamente.

El recurso de casacion, por su parte, sufre una radical transformacién de su pla-
taforma. Se ha suprimido el antiquisimo sistema de causales de la LPCALE para
dar paso a una formulacién literalmente mas reducida de motivos casaciona-
les, pero al mismo tiempo mas abarcadora en cuanto a la semdantica del tipo
normativo. Asi, se franquea ahora este medio de impugnacion para cuestionar
la arbitrariedad o irracionalidad en la valoracién de la prueba, siempre que sea
relevante por su impacto en la decisién cuestionada.

Estaformula plantea una importante ruptura con el sistema casacional secular,
vetado desde sus origenes al tratamiento de la cuestidn factica. Su impacto
en los modelos de actuacion procesal estara por verse, y el alcance cognosci-
tivo de este planteamiento deberd ser estudiado en la medida en que se vaya
construyendo una inteligencia interpretativa sobre este motivo de casacién.
En un dictamen preliminar podemos decir, no obstante, que el precepto no
anticipa una carrera desbocada hacia la quaestio facti en los predios casacio-
nales. El legislador Unicamente ha arbitrado una solucién transicional para
superar los estrechos marcos de la casacioén hispanica, dando lugar, con ello,
a un control del razonamiento probatorio, pero no a una reconstruccion del
juicio factico. Por razones elementales de sistematica, orden y principios pro-
cesales, ello seria imposible.
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