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1. Introduccidn

Con el término “prueba” se hace referencia, de manera general, a tres cosas diferentes: en
primer lugar, se llama “prueba” a la accién que busca la verificacién, normalmente por via
argumentativa o demostrativa, de un hecho o una cosa dudosa. En ese sentido, se estd en el
terreno de la légica deductiva o inductiva, en que, genéricamente hablando, se pasa de un
hecho o cosa que se tiene como verdadero a otro que hasta el momento es desconocido.

En segundo lugar, también se usa el término prueba para referirse a los “medios de prueba”
establecidos por el derecho, como la prueba por testigos o por instrumentos publicos o priva-
dos, la confesidn, etc. En ese sentido, el término hace referencia a la produccién de elementos
para probar la verdad en juicio y llevar al juez a formar una conviccidn suficiente para dictar
la sentencia.

Y, en tercer lugar, se dice que algo estd probado porque el resultado de los argumentos usa-
dos y las pruebas presentadas, con los medios permitidos, lleva a la certeza juridica. Una vez
concluida la fase probatoria, el resultado final es que aquellos hechos o cosas sobre los que,
antes, habfa duda, ahora estdn probados y serdn tenidos como verdaderos.

En realidad, como resume Michele Taruffo, se parte de la idea bdsica de que un litigio surge
a partir de ciertos hechos, y se basa en esos mismos hechos, que son disputados por las partes
y que serdn resueltos por el tribunal.!

Teniendo esto en cuenta, serdn tratadas a continuacion las siguientes materias: 2) El con-
cepto de “Prueba” en perspectiva histdrica; 3) Verdad y certeza moral; 4) Conciencia y pro-
babilidad; ) Carga de la prueba y conviccion del juez; 6) Tipos de Prueba: a) Artificial y no
artificial, b) Plenas y semiplenas, 7) Pruebas negativas: 1) Negativa de derecho, 2) Negativa
de cualidad, 3) Negativa de hecho; 8) Prueba “per inspectionem ocularem”; 9) Prueba por la
fama; 10) Problemadtica de las probanzas en Indias; 11) Anotaciones bibliogréficas.

* Este articulo forma parte del Diccionario Histérico de Derecho Canénico en Hispanoamérica y Filipi-
nas (S. XVIXVIII) que prepara el Max-Planck-Institut fiir europiische Rechtsgeschichte, cuyos adelantos
_ pueden verse en la pagina Web: https://dch.hypotheses.org.
** Universidade Federal de S3o Paulo.
1 Tarurro (2014), Pdg. 15.
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2. El concepto de “Prueba” en perspectiva historica

Un repaso sobre los diferentes sentidos que el concepto de “prueba” ha tenido a lo largo de la
historia y principalmente en el paso de la época medieval a la moderna ayudard a tener una
vision mds amplia sobre toda la cuestién.2

El concepto cldsico de prueba, a partir de la influencia de la retdrica y la dialéctica de
Aristételes, Ermagora y Cicerdn, estribaba principalmente en la idea de argumentum.> Como
el mismo Cicerén habia definido: “Prueba es lo que, sobre una cosa dudosa, persuade (hace
fe) al juez por medio de argumentos”# En ese sentido, lo que se buscaba era la persuasion
del juez, pero no por cualquier medio, sino por aquellos que fueran relevantes para el caso
concreto. De esa manera, se relacionaban a la vez la persuasion y los “medios de prueba’; ya
que era por medio de ellos que se llegaba a “influir en la conviccion del juez, a crear el presu-
puesto de su decision”s

Como Elena Di Bernardo lo explica, la dimensién especifica de la “prueba” estaba rela-
cionada con el campo de lo dudoso, lo controvertido y opinable, y no de lo cierto. Y, en ese
sentido, se remarcaba mds claramente su aspecto de argumentacion o de ratzo.6

Asi, si por un lado, en Las Siete Partidas se podia leer que “Prueua es aueriguamiento que
se faze en juyzio en razon de alguna cosa que es dubdosa’” por otro lado, los Glosadores y
Decretalistas, como Accursio, Azzo, Bdrtolo y otros, destacaban la exposicién o manifestacién
hecha (“ostensio facta”) en juicio por argumentos legitimos8 sobre una cosa dudosa o contro-
vertida,” como recogerifa Giuseppe Mascardus, en su obra publicada en Venecia, en 1584:
“probatio est rei dubiae seu controversae per legitima argumenta iudici facta ostensio”10

Esa manera de entender la cuestion de la prueba acabé torndndose “patrimonio comun” de
la doctrina y de la jurisprudencia canonistica, destacando principalmente el aspecto de “ins-
trumento de persuasion del juez’!! dando mayor realce a la figura del defensor y relegando
al juez a una dimensién de “receptor pasivo” de la demostracion argumentativa del hecho.!2

Simultineamente con la idea de “argumentum” se fue desarrollando también el concepto
de orden, dando lugar a dos diferentes modelos: el de orden isonémico y el asimétrico.!3 En
la estructura isondmica la carga de la prueba aparece como un deber de persuasién y el papel

2 D1 BErNARDO (2002), P4g. 17.

3 GruLiant (1964), Pdg. 358.

4 GruLian (1964), P4g. 358.

5 D1 BERNARDO (2002), P4g.17.

6 D1 BERNARDO (2002), Pdg.21.

7 L6pEz, Las Siete Partidas, Partida 111, Tit. 14 De las prueuas, e de las sospechas que los omes aduzen en
juizio sobre las cosas negadas, e dubdosas, Ley 1, Que es prueua, e quien la puede hazer.

8 Las itdlicas son mias.

9 D1 BERNARDO (2002), P4g. 22.

10 Mascarpus (1584),q.2,n. 17, f. 3 v. La cita es de D1 BernarDO (Conclusiones probatium omnium quae in
utroque Foro iure quotidie versantur, I, Venetits, apud Zenarium.).

11 La expresidn es de StankiEWICZ, citado por D1 BErNARDO (2002), P4g. 23.

12 D1 BErnNARDO (2002), Pdg. 23.

13 Stankiewicz (1994), Pdg. 571.
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del juez como el de garante de la imparcialidad, dentro del dmbito del contradictorio.’* En
la estructura asimétrica se da mds importancia a la informacién y al célculo, y no tanto a la
comunicacion o didlogo entre las partes y, por eso, se concede prioridad a la “operacién men-
tal solitaria del juez”!$

A partir del siglo XIII, cobra una relevancia cada vez mayor la nocién de “conocimiento
probable como opuesto al necesario”¢ y, dentro de esa perspectiva, el papel de los testigos
asume un lugar prioritario, a tal punto que el proceso pasa a ser entendido como el lugar pri-
vilegiado del contradictorio y, por ello, de las partes,de manera que el juez adoptaria un papel
de “controlador de las hipdtesis argumentativas presentadas por los litigantes, manteniendo
imparcial su propio juicio”!”

Un momento importante en la historia del proceso y de la prueba fue el desarrollo del
concepto de “evidencia’ como forma de garantizar la verdad, por medio racional o a través
de los sentidos, como una tentativa de superar o de ir ain mds lejos de lo probable. Se estaba
procurando llegar a la verdad de los hechos en una dimensidn externa y objetiva. Fue en ese

el

momento que se fue afirmando la idea de “normal como aquello que muchas veces sucede
y la metdfora de la luz que se transformé en un brocardo juridico: “luce meridiana clarior”
(mads claro que la luz del mediodia).!8 Ese desarrollo de conceptos gnoseoldgicos acabd in-
fluenciando la manera de entender tanto la prueba como los medios de prueba, llegindose a
formular una nueva forma probandr: el juez debia juzgar de acuerdo con allegata et probata. '

Se pretendié de esta forma dar un cierto “status” cientifico a los medios de prueba en el
proceso, disminuyendo el aspecto subjetivo de una retdrica argumentativa que buscaba la
persuasion para dar realce al aspecto objetivo que suponia que los hechos juridicos podrian
ser probados o demostrados como los empiricos. Y, en ese sentido, “el repudio a la concepcion
cldsica de la prueba determind los presupuestos para la elaboracién de la teorfa moderna de
la misma’}20 asimilando la ldgica juridica con la induccién, de tal modo que la prueba por
excelencia se fue identificando con la prueba indirecta, principalmente a partir del pensa-
miento de Bentham para quien la esencia del conocimiento probatorio consistia en el paso
de un hecho conocido a uno desconocido.2!

Esos diferentes sentidos de “prueba” fueron dejando su marca en el proceso candnico,
de tal modo que, como advierte Arroba Conde,22 parece importante matizar que lo que se
buscaba en el derecho candnico, y mds ain en el proceso canénico, no era, de manera prin-
cipal, la persuasién del juez o su conviccidn (sentido argumentativo) sino alcanzar la verdad

14 D1 BERNARDO
15 D1 BERNARDO
16 D1 BERNARDO
17 D1 BERNARDO
18 D1 BERNARDO
19 D1 BERNARDO
20 D1 BErNARDO (2002), P4g. 27.

21 D1 BERNARDO (2002), P4g. 27.

22 ArroBa CONDE (2007), Pdg. 108.

2002), Pég. 24.
2002), Pég. 24.
2002), Pég. 24.
2002), Pég. 25.
2002), P4g. 25.
2002), Pdg. 25.
)
)
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de los hechos (sentido demostrativo) o, si se quiere decir de otra forma, lo primario en todo el
proceso canénico es la verdad y su comprobacion, y, como consecuencia, juzgar en verdad.
En ese sentido, es importante tener en cuenta que, si en el terreno civil se puede pensar en
contraposicion o conflicto de intereses, en el candnico es mds adecuado, teniendo en cuenta
la salus animarum y el favor veritatss, hablar en colaboracién en la busqueda de la verdad.23

Por eso, al tratar de la prueba en derecho candnico, lo que se debe colocar como meta
y horizonte, utilizando las mismas palabras de Arroba Conde, es la comprobacién de los
hechos, mientras que convencer al juez seria el resultado final y necesario teniendo en vista
la decisién.24 En su intima estructura, se llama “prueba” a cualquier elemento que pueda ser
empleado para el conocimiento de los hechos y, por lo tanto, para llegar a esa comprobacion
es imprescindible distinguir entre los hechos y la prueba de los mismos.

Los hechos, en cuanto acontecimientos empiricos y pasados, son la base de todo el litigio,
sin embargo, los hechos en el proceso son llevados en consideracién, como explica Taruffo,
“de una forma peculiar, o sea, en la forma de enunciados acerca de lo que ocurrié fictica-
mente”’23 Y, en ese sentido, continua el autor italiano, “cuando se habla sobre la verdad de un
hecho, en realidad se habla de la verdad de un enunciado acerca de ese hecho”26 Enunciados
que son construcciones y narrativas formuladas por las partes y el juez, a partir de una serie
de criterios: lingtisticos, juridicos, conceptuales, evaluativos, etc.

La prueba de algo — un hecho, una afirmacidn, una cosa — estd relacionada y, de cierta ma-
nera, depende de una previa teorfa de conocimiento, una epistemologia, dado que, cuando
se quiere probar algo de una forma determinada, se parte previamente de una posicion sobre
la verdad y sobre la certeza, aunque la prueba en derecho no sea ni una cuestién tedrica, ni
filos6fica, sino fundamentalmente prictica.

3. Verdad y certeza moral

El debate sobre qué se debe entender por “verdad” cuando se trata, como es propio del pro-
ceso, de comprobar la “verdad de los hechos” tiene una muy larga duracion en la historia.

Ya en La Edad Media, Santo Tomds defendia que, en cuestiones juridicas y procesales, no
se estaba discutiendo ni sobre la verdad ni sobre la certeza absoluta, sino sobre la certeza que
era posible en las cosas contingentes. Asi, al tratar sobre los testigos, en la Summa, el Aquinate,
refiriéndose a Arist6teles, explicaba que

acerca de los actos humanos, sobre los que versan los juicios y son exigidos los testimonios, no puede
tenerse una certeza demostrativa, puesto que dichos actos versan sobre cosas contingentes y variables,

23 D1 BerNARDO (2002), P4g. 17.

24 ArroBa CONDE (2007), P4g. 108.
25 Tarurro (2014), P4g. 19.

26 Tarurro (2014), Pdg. 19.
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y, por tanto, es bastante la certeza probable que alcance la verdad en la mayoria de los casos, aunque en
muy pocos se separe de ella.2”

Fue entre los siglos XV y XVI, en los comienzos de la Edad Moderna, y, en parte, como conse-
cuencia de la influencia de la filosofia en todos los dmbitos del saber, que se fue desarrollando
todo lo referente al concepto de “certeza” y “probabilidad” no sélo en el campo matemdtico,
sino principalmente en el campo juridico y moral. En el dmbito procesal pasé a entenderse
que si, por un lado, no se podia llegar a la verdad completa, teniendo en cuenta las limita-
ciones del entendimiento humano y el tenor subjetivo del que narra y prueba, por otro lado,
el juez deberia ser lo suficientemente prudente para conducir el juicio y, principalmente la
valorizacidn de las pruebas, de modo que se pudiese llegar a una certeza tal que excluyese
cualquier duda razonable.

En ese sentido la certeza juridica no exclufa, por humanamente imposible, toda y cual-
quier duda, pero sf aquella que fuese razonable y prudente. De cierta forma, el debate se fue
desarrollando cada vez mas dentro de las posibilidades de alcanzar o no la verdad de los he-
chos, y, por lo tanto, en torno de la certeza y sus diferentes grados. Ese nivel en que la certeza
judicial se encontraba estaba entre la certeza “absoluta’, que pretendia excluir toda y cualquier
posibilidad de error, y la “simple probabilidad’, que equivalia a una mera opinion sin mayor
fundamento, y que permitia que hubiera un fundado temor de equivocarse. Por lo tanto, en
el derecho procesal candnico se trataba de actuar y de llegar a una verdad razonable, a una
certeza juridica, que el juez debfa encontrar, teniendo presente el derecho divino y humano,
bien como los indicios y pruebas, para poder emitir una sentencia que en conciencia exclu-
yese toda duda razonable, también en contrario.28

El debate en torno a la verdad y a la certeza destacé otro concepto estructural del derecho
canonico, de raiz cldsica, teniendo en cuenta la finalidad principal de la salus animarum: la
equidad. Se entendfa que la verdad y la justicia no se sacrificaban al espiritu de la letra de la
ley, porque como Santo Tomds decia, aun las leyes que son rectamente puestas en algunos
casos fallan. Por eso, el juez, buscando la verdad (favor veritatis), debia, a veces y en casos
concretos, actuar, como recomendaba Aristételes al tratar de la epiqueya, como si el legisla-
dor estuviese presente en aquel caso concreto y, en su lugar, realizar el derecho y decidir lo
justo.30 De cierta forma, como explicaba Grossi, lo opuesto al arbitrio y a la incertidumbre;
serfa, el colmo y la perfeccion de la legalidad y la certeza.3!

27 AQuino, Summa Theologiae, II-1lae, q. 70 a. 2 co.

28 VrteLLIO (2007), Pdg. 22.

29 AQuino, Summa Theologiae, II-11, q. 57, 2.2, Arg. 1.

30 Grossi advierte en su articulo sobre la aequitas canonica que este concepto pasé a desempefar un papel
central contra la rigida aplicacién del principio de que el juez debia sentenciar conforme a lo alegado y
probado. Lo especifico del derecho de la Iglesia es la salus animarum y, por eso, el adjetivo de candnica
para designar que la cualidad de la equidad en la Iglesia no es algo accesorio, sino substancial y diferente
ala equidad en un proceso civil. Gross1 (1998), Pdg. 384.

31 Grosst (1998), P4g. 390.
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Fue en ese periodo, entre el seiscientos y el setecientos, que se fue entendiendo mejor que
cuando se decia que el juez debia sentenciar, segiin conciencia, conforme a lo alegado y pro-
bado, se entendia que esa conciencia del juez debia ser seguida precisamente porque debia
estar informada por el derecho, o sea, por lo justo y no tan sélo por la ley. Se trataba de que el
juez podria ir mds alld de la verdad formal aducida por las pruebas, si fuese el caso, para llegar
a la verdad en derecho, o sea, a la certeza juridica.

Y para eso el arbitrio, principalmente a la hora de admitir y valorar las pruebas, era un
instrumento estructural y sistémico de todo el proceso.32 No un arbitrio caprichoso, como
muchas veces se entiende y como también fue discutido por los doctores en el siglo XVII. El
arbitrio era el instrumento por medio del cual el juez, cuando se daba el caso, debia encontrar
la solucidn justa para aquel caso concreto, buscando la verdad de los hechos. No habia arbi-
trio que no fuese de acuerdo con la razon, el derecho, la equidad y la justicia.

Precisamente porque no se podia establecer previamente, debido a la infinidad de casos
y circunstancias, cudles serfan las pruebas convincentes o concluyentes y cudles no lo se-
rfan, como indicaba Quintana Reynés en su obra, citando al comentarista de las Decretales,
Anacleto Reiffenstuel, se debia dejar al “prudente criterio del juez” Para explicar el sentido
y la extension de ese arbitrio, recurrifa al jurista italiano Menochio, que explicaba que “aun
cuando tal arbitrio y estimacion del juez no sea enteramente libre y absoluto, sino que se
halla regulado, segun ensefian los Doctores; debe, pues, regirse segin el derecho, la razén y la
equidad; y no por la mera voluntad del juez”33

4. Conciencia y probabilidad

A lo largo de toda la escoldstica se fue estableciendo un intenso debate, entre canonistas, civi-
listas y te6logos, con relacidn al caso, 0 a los casos, en que el juez tuviera una duda razonable a
pesar, o en contra, de lo alegado y probado. Actuar contra la conciencia era un pecado mortal,
por eso, como advierte Padoa-Schioppa, el debate en torno a la tension entre “seguir la propia
conciencia”y “decidir de acuerdo con lo alegado y probado” se puede seguir a partir del siglo
XII y durante los seis siglos siguientes.34 De acuerdo con su opinidn, el primero que traté el
tema de la conciencia del juez fue Petrus Blesensis, a mitad del siglo XII, al preguntarse si
el juez debia juzgar contra conciencia y siguiendo lo alegado.3s A partir de ese punto este
tema pasaria a ser una de las cuestiones mds intensamente debatidas por los comentadores,
civilistas y canonistas de los siglos XIV y XV, por los Pragmaticos de los siglos XVI y XVII,
por los Escoldsticos de Salamanca, por los juristas de la Escuela holandesa del siglo XVII y

32 MEccareLLr (1998), Pdgs. 225 y ss.
33 Quintana REYNES (1943), Pdg. 13.
34 Papoa-Scuioppa (2001), Pdg. 122.
35 Papoa-Scuioppa (2001), Pdg. 123.
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por los tedricos del derecho natural. Todos se dedicaron a encontrar alguna solucién para ese
problema.3¢

En un primer momento, el foco central de la cuestion fue colocado sobre si el juez, cono-
ciendo extra judicialmente los hechos, podria absolver, en contra de lo alegado y probado, a
un inocente. De manera general, un buen nimero de doctores segufan la pauta trazada por
Santo Tomds de que el juez debia juzgar de acuerdo con la verdad, s, pero una verdad que re-
sultarfa de las pruebas que le fuesen presentadas, y no segun su propio arbitrio.3” Ocurriendo
tal caso, el juez deberfa, en primer lugar, examinar diligentemente los testigos para encontrar
un modo de declarar inocente al reo. Si eso no era suficiente, deberfa elevar el caso a sus supe-
riores. Y si aun asi no fuera posible, deberia juzgar conforme a lo alegado y probado, porque,
haciendo asi, no pecaria, ya que se trataba de una funcién publica y no privada.38

Ese modo de pensar fue sufriendo alteraciones entre los siglos XIV y XVI, cuando la cues-
tion fue colocada en otro nivel. La pregunta se centraba en cudl serfa el poder del juez con
relacién a la admisién y valoracién de las pruebas. Si, por un lado, el famoso jurista Paolo di
Castro defendia que el juez podria decidir una causa con una argumentacion diferente de la
que habia sido presentada, por otro, el Cardenal Gian Batista De Luca recurria a la distincion
entre “fuero interno” y “fuero externo” para explicar que Dios vefa la verdad directamente en
el corazén de los hombres, pero el juez humano tenfa necesidad de una demostracion que
fuese lo suficientemente clara para que la verdad fuese patente a los ojos de todos.3?

Dentro de esa situacién, como explica Schioppa, surgié un nuevo concepto, destinado a
afirmarse durante la Edad Moderna y Contempordnea: la idea de la ‘certeza moral’ como
fundamento necesario y suficiente para pronunciar un juicio relativo a los hechos humanos.
Y, junto con la certeza moral, venia la de diferentes ‘grados de probabilidad’ que un deter-
minado hecho (o un conjunto de hechos) podia tener a los ojos del juez para que pudiese
sentenciar en conciencia y justicia.40

Aunque el término surgié mds claramente en el dmbito moral que en el juridico, sus efec-
tos y consecuencias se extendieron mucho mds alld de lo filoséfico y teoldgico, adentrdndose
en la esfera juridica.#! El “tuciorismo’; que defend{a que, en caso de duda, lo mds seguro era
seguir la ley; el “probabiliorismo’, que, por su parte, consideraba que lo mds seguro serfa se-
guir la opinién mds probable, y el “probabilismo’, que aceptaba cualquier opinién probable,
sin preocuparse si era o no la mds probable, fueron sistemas morales, con consecuencias
juridicas, que acapararon la mayor parte del debate intelectual en la Iglesia durante los siglos
XVII y XVIIL Baste pensar en un moralista como Hermann Busenbaum que, a mitad del si-
glo XVII, defendia, por ejemplo, que el juez podria decidir siguiendo la opinién meramente

36 Papoa-Scrioppa (2001), Pdg. 144.

37 AQuino, Summa Theologiae, II-11, q. 67, a. 2 co.

38 Sobre este tema se puede ver, ademds del articulo de Papoa-Scuiopra (2001), la tesis de doctorado de
ZoNA (2011).

39 Paboa-Scurorra (2001), Pdg. 149.

40 PapoA-ScHioPPA (2001), Pdg. 154.

41 Papoa-ScHioppa (2001), Pdg. 156.
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probable, aunque hubiese otra mucho mas probable, porque procediendo asi — tan sélo de
forma probable - ya juzgaba con prudencia.4?

Dentro del debate sobre el probabilismo y de su influencia en tierras americanas, conviene
tener en cuenta al teélogo Alonso de la Pefia Montenegro, que fue profesor de filosofia (1622)
y Rector (1644) de la Universidad de Santiago de Compostela*3 y nombrado arzobispo de
Quito en 1653. Catorce afos después de su nombramiento, y como resultado de los insis-
tentes pedidos de su clero para que escribiera un libro de teologfa de cuno eminentemente
pastoral, dando soluciones a los problemas y situaciones que surgian en Indias, escribié su
Itinerario, donde se posicionaba claramente a favor de seguir la opinién probable e, incluso,
la menos probable y, en ese sentido, afirmaba que su conclusién “era cierta y muy comdn en
el fuero de la conciencia y tiénenla muchos Autores”™#4 y, enseguida de su argumento afadia
un buen numero de Doctores y tedlogos en defensa de su opinidn.

De esa manera, por ejemplo, en el caso de una restitucion, Pefia Montenegro consideraba
que si alguien, delante de una opinién mds probable de restituir y otra opinién menos pro-
bable de no hacerlo, podria seguir en conciencia la menos probable, porque “la conciencia
con la qual obra le asegura”3 y, para esto, trafa en su apoyo la doctrina de Juan Machado de
Chaves (1594-1653), nacido en Quito y autor de la obra Perfecto Confesor y Cura de almas,
publicada en Barcelona, en 1641.

La obra de Busenbaum tuvo mds de 150 ediciones en diferentes paises entre 1670 y 1770,
siendo una de las mds consultadas y mds criticadas dentro del mundo catdlico, hasta el punto
de que San Alfonso Maria de Ligorio en un primer momento la utilizé como obra de refe-
rencia para su Tratado de Moral y, mds tarde, pasé a ignorarla.#6 La obra de Pefia Montenegro
tuvo so6lo dos ediciones en vida del autor, la de Madrid, en 1668 y la de Lyon, en 1678, otras
cuatro ediciones en Amberes, posteriores a su muerte, entre 1698 y 1754, y una quinta y
ultima, en Madrid, en 1771.47 No fue una obra de erudicidn, sino que respondié a una nece-
sidad pastoral,#8 y quizds por ello, tuvo una enorme influencia, que puede ser deducida por el
numero de citas a su obra en una serie de confesionarios y catecismos en lenguas indigenas,
entre los siglos XVII y XVIII# no sélo en la América espaiola sino también en la portuguesa,
no sdlo en la biblioteca del colegio jesuita de Vigia, en Pard (Brasil), sino incluso en las misio-
nes entre los indios Kariri, en la selva amazdnica.50

Por medio principalmente de la Compaiifa de Jesus se fue distinguiendo, en el campo de
la probabilidad, entre un elemento extrinseco — la autoridad — y un elemento intrinseco — la

42 BusenBauM (1659), Pdg. 338: “ludex inferior videtur secundum ea posse tudicare licet minus probabilem’.
43 Barros/Fonseca (2010), Pdg. 670.

44 PENA MONTENEGRO, Itinerario, Libro V, Tratado IV, Session 20, No. 1. P4g. 557.

45 PENA MONTENEGRO, Itinerario, Libro V, Tratado IV, Session 20, No. 7, P4g. 559.

46 Sobre ese tema se puede consultar VIDAL (1986).

47 RimBau MuRoz (1998), Pdg. 166.

48 RimBau MuRoz (1998), Pdg. 167.

49 Barros/Fonseca (2010), Pdg. 672.

50 Barros/Fonseca (2010), Pdg. 672.
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fuerza del argumento.5! Y, en ese sentido, todo el izer procesal era entendido como el esfuerzo
conjunto, de las partes y el juez, para la comprobacién de los hechos a través de una argu-
mentacidn racional, y no meramente persuasiva, buscando no la persuasién del juez, sino su
conviccion. Se consideraba que los hechos no eran sencillamente datos, sino el resultado —por
obra del juez — de un andlisis de las afirmaciones que sobre los hechos contraponfan e inten-
taban probar las partes y que, inicialmente, eran tenidos como hipétesis que, en el proceso,
podian o no encontrar su comprobacién.52

5. Carga de la prueba y conviccion del juez

La prueba se establece sobre hechos, no sobre derechos, a no ser que sean derechos particulares,
privilegios o costumbres.

La carga de la prueba cabia al actor, de forma que, si no probaba conforme al derecho,
“aunque no pruebe el reo, ha de ser absuelto”53 Bolanos, en la Curia, daba los motivos por los
cuales se debfa actuar de esa forma, explicando que “naturalmente, el que dice y afirma, ha
de probar, por fundarse en afirmativa probable’ mientras que el que niega no necesitaba pro-
bar “por fundarse en negativa improbable de su naturaleza, salvo si de la negativa resulta la
afirmativa, como si se niega la cosa por alguna causa que se dice y afirma”54 Murillo Velarde,
por su parte, indicaba que, en los casos en que la presuncién era en favor del actor, la carga
de la prueba se transferfa al reo; asi por ejemplo, cuando el reo afirmase que habia pagado
una deuda, o cuando el actor era una persona privilegiada, como en el caso de pupilo, menor,
mujer, soldado o rustico.55

Se entendyia, sin embargo, que habia cosas o hechos que no precisaban ser probados, como
los hechos notorios, por notoriedad de derecho, como era el caso de la sentencia transitada en
juzgado o por confesion judicial, o por notoriedad de hecho, por ser publicamente conocidos
y no poderse ocultar. Tampoco debian ser probados los hechos presumidos por fuerza de ley,
que eran considerados como probados, ni aquellos hechos alegados por una parte y admiti-
dos por la parte contraria, a no ser que fuese exigida la prueba por fuerza de la ley o del juez,
como en los casos de no consumacién del matrimonio.

La doctrina sobre /o notorio, como explica Rosoni, fue elaborada dentro del derecho cand-
nico. La notoriedad de un hecho excluia la necesidad de prueba porque, como se pensaba, no
hacfa falta probar lo notorio porque “lo notorio es prueba indudable y acabada sobre la cual

51 Maryks (2008), Pdg. 85.

52 D1 BERNARDO (2002), P4g. 69.

53 Hevia pe BoraNos, Curia Philipica, Parte I, Pérrafo 17, Nimero 2, P4g. 84. En Las Partidas se determinaba
que, en ese caso, “deuen dar por quito al demandado de aquella cosa que no fue prouada contra el” Cfr.
Lépez, Las Siete Partidas, Partida Tercera, Titulo 14. De las Pruebas, Ley 1.

54 Hevia e BoraRos, Curia Philipica, Parte I, Pérrafo 17, Ndmero 2, Pdg. 84.

55 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 140.
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no hay discusion”56 En este mismo sentido, como también indica el historiador del Derecho
y canonista, Maldonado Ferndndez del Torco, lo importante es entender que, aunque no total
y completamente definidos por la doctrina, lo que caracteriza a un hecho notorio no es que
no precisa de prueba, sino que, “los hechos notorios llegan al proceso con unos caracteres
tales que hacen que no se exija una prueba de ellos, independientemente de que hayan sido
recogidos por las partes (admitidos) o por el Derecho (presunciones)”S7 Es precisamente
porque la verdad de los mismos es patente y manifiesta que no necesitan acreditarla en el
proceso.’8

Para la doctrina, no era lo mismo que el hecho fuera algo manifiesto o evidente y que fuera
notorio. La diferencia consistia en que, mientras que lo manifiesto o evidente podia serlo as{
para uno o para muchos, lo notorio tenfa que serlo para todo el pueblo o para su mayor parte.
Aunque también en este punto, Maldonado aclara, que lo significativo no serfa el nimero de
personas que reconocieran un hecho como notorio sino la posibilidad y normalidad de ese
conocimiento en el hombre medio y en unas circunstancias determinadas, de manera que lo
notorio no serfa un concepto absoluto (reconocido por todos y siempre) sino relativo (aqui
y ahora)%? y, en ese sentido, recoge una definicién de Calamandrei quien, en su opinidn, es
quien mejor ha intentado una definicién clara de “lo notorio™

se consideran notorios aquellos hechos cuyo conocimiento forma parte de la cultura normal propia de
un determinado circulo social en aquel tiempo en que se produce la decisién.69

Murillo Velarde establecfa una relacién entre lo notorio y lo que era de “fama publica” y
explicaba en su Cursus que se llegé a discutir, entre juristas y tedlogos, cudl serfa cuantitati-
vamente el nimero minimo suficiente de personas para que, reconociendo un hecho, fuese
considerado como de “fama publica” Y asi elaboraba de forma no taxativa algunos ejemplos,
afirmando que si la comunidad estaba compuesta por ocho miembros, bastarian cuatro que
lo reconociesen; si de veinte, siete; si de cien, quince; si de mil, veinte o treinta, que lo supie-
sen. Y, anadfa, que en algunos casos podria ser un ndamero diferente, si se trataba de hombres
graves y doctos.6!

El debate histdrico sobre el concepto de “notorio” entré en el derecho candnico a partir
del derecho penal y del concepto de los delicta notoria, a partir de la época medieval y con el
trabajo de los canonistas se fue relacionando con el de “evidencia” y “patenticidad” Y, en ese
sentido, se fue haciendo necesario, como vemos en Murillo Velarde, la determinacién de un
numero de testigos para producir o reconocer la “evidencia”62

56 Rosoni (1995), Pdg. 65.

57 MaLDONADO Y FERNANDEZ DEL TorCO (1947), Pdg. 761.

58 MALDONADO Y FERNANDEZ DEL Torco (1947), Pdg. 761.

59 MaLboNADO Y FERNANDEZ DEL Torco (1947), Pdg. 755.

60 MarLponaDO Y FERNANDEZ DEL Torco (1947), Pdg. 754.

61 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. I, Tit. 19 De Probationibus, No. 147.
62 MALDONADO Y FERNANDEZ DEL TORCO (1947), Pdg.752.
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La doctrina fue delimitando cada vez mejor el alcance y el contenido de ese tipo de prue-
ba, caracterizindola como un hecho publico y notorio, reconocido por todos o por la mayor
parte de los miembros de una comunidad. Y fue elaborando una serie de caracteristicas del
hecho notorio para evitar posibles dudas que llevasen a considerarlo todo (o nada) como
notorio. Asf se llego a tres propiedades: a) El conocimiento de un dato de hecho o de dere-
cho; b) La extensién de tal conocimiento o, por lo menos, la presuncién de la extension de
tal conocimiento entre todos, o la mayor parte del pueblo; y ¢) La absoluta imposibilidad de
ocultar, negar, o incluso, impedir que fuese reconocida la existencia de tal dato de hecho o
de derecho.®3

Por otro lado, el juez no debia permitir la presentacién de pruebas que tuviesen como fi-
nalidad retardar el juicio, o el interrogatorio de testigos muy distantes o cuyo domicilio fuese
desconocido, o aceptar documentos que no pudiesen ser conocidos rdpidamente, a no ser que
fueran necesarios porque otros no eran suficientes o presentasen fallas.

Las pruebas eran presentadas al juez por medio de una Propositio con el pedido de que fue-
ran admitidas y el juez, oida la otra parte, podfa admitirlas o rechazarlas, notificindolo por un
decreto. Si la parte contraria contestaba alguna prueba, surgia una cuestién incidental, que
debfa ser resuelta antes de dar continuidad al proceso. Cabia al juez el arbitrio y la prudencia
para que esta parte del proceso no se transformase en dilaciones innecesarias.

Bértolo hizo una clasificacion de los diferentes grados de certeza por los que pasaria el juez
y que nos pueden servir aqui como un buen resumen de lo dicho. La conviccién del juez
pasaba por cinco etapas antes de llegar a la certeza necesaria para que pudiese dictar la senten-
cia: (1) “nescentia’ en la que el juez no tenia ningtn elemento en que poder apoyar su juicio;
(2) “dubitatio’ en que estaba en la incertidumbre y sin razén suficiente para adherirse a una
de las partes; (3) “suspicatio’; en que el juez tenia tan sdlo indicio o indicios, pero la duda per-
sistia. En cierto sentido, es el primer grado de prueba capaz de orientar al juez en uno u otro
sentido, aunque aun no lo suficiente para salir de la duda; (4) “opinio’ en que el juez recogia
fuertes argumentos y formaba asi una opinién. En ese punto se estaba en un segundo grado
de prueba, comunmente llamado de prueba semi-plena; (5) “fides’, cuando el juez transfor-
maba su opinion en una conviccidn segura, adhiriendose sin ninguna duda a una parte.64

Por lo tanto, el convencimiento del juez consistia en un paso gradual desde la duda (dubi-
tatio) a la fe (fides) y era ese paso lo que se buscaba por medio de la fase probatoria. Como ya
fue dicho, no tanto el formalismo legal, necesario e indispensable, sino la verdad dentro de la
mayor certeza posible, o sea la verdad juridica.

63 Rosoni (1995), Pdg. 65.
64 Rosont (1995), Pdgs. 236-237.
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6. Tipos de prueba

Como dijimos, se usa también el término “prueba” cuando se quiere indicar los “medios de
prueba” De hecho, son dos cosas tan diferentes como el efecto y la causa: una es la averigua-
cion y otra los medios que se utilizan para eso.

Antoni Stankiewicz, en su articulo sobre las caracteristicas del sistema probatorio cané-
nico,% dice que, en el aspecto estdtico, la prueba son los instrumentos o medios regulados
por la norma procesal candnica, relevantes para llegar a la certeza moral sobre la verdad de la
afirmacion de un hecho controvertido,% mientras que, en el aspecto dindmico, la prueba es la
actividad y los procedimientos probatorios, establecidos por la norma procesal, para verificar
la afirmacidén sobre un hecho controvertido.6”

Volviendo a lo que decfamos antes, lo que parece digno de nota, si queremos caracterizar
de manera general los diferentes tipos de prueba es, por un lado, que se da importancia a la
prueba como “argumento racional”y no como “argumento persuasivo’,é8 y por otro lado, que
en realidad, no se estd discutiendo sobre si se tratan de hechos verdaderos o falsos, sino sobre
la afirmacidn de la existencia de un hecho, la cual si puede ser verdadera o falsa, asi la prueba
se refiere a la verdad sobre la afirmacién de la existencia de un hecho.®

Resumiendo lo dicho hasta ahora, y antes de entrar en los diferentes tipos de prueba, se
puede decir que hay tres aspectos significativos en materia probatoria: el argumentativo, o
sea, por medio de esquemas de argumentacion y a partir de conjeturas; el demostrativo, ha-
ciendo uso de silogismos y deducciones; y el cognoscitivo, buscando encontrar la verdad de
lo que se afirma o se niega sobre los hechos.”

Los medios de prueba se hallaban consignados en las Decretales, donde eran tratados entre
los siguientes Titulos: De probationibus, De testibus et attestationibus, De testibus cogendis, De fide
instrumentorum, De praesumptionibus, De iureiurando vy, de acuerdo con la tradicién de los co-
mentaristas, podfan ser resumidos en el siguiente brocardo: aspectum, sculptum, testis, notoria,
scriptura, jurans, confessus, praesumptio, fama probabit.”!

También en Las Partidas se determinaba a quién cabia la carga de la prueba segin los
diferentes casos. Asi, por ejemplo, se establecia que la parte que negaba no tenfa que probar,

65 StankiEwIcz (1994), Pdgs. 567-597.

66 StankIEWICZ (1994), Pdg. 567.

67 Stankiewicz (1994), Pig. 568.

68 Elena Di Bernardo distingue esas dos formas de argumentacidn, insistiendo en la idea de que “por medio
de la comprobacidén racional y dialdgica de los hechos durante la fase probatoria se llegard necesaria-
mente a una decision que los destinatarios deberdn sentir como propia en conciencia, aceptdndola, en
definitiva, como el producto de una actividad comunicativa paritaria y no coactiva. Como un acto de
obsequio a la verdad” En D1 BErNARDO (2002), Pdg. 72.

69 Stankiewicz (1994), Pdg. 572.

70 Stankiewicz (1994), Pdg. 572.

71 CapENA Y ELETA (1894), Pdg. 132.

Max Planck Institute for European Legal History Research Paper Series No. 2019-09



Rafael Ruiz 13

a no ser en casos sefialados,”? o que si el padre dejaba en testamento a su hijo mds de lo que
estaba permitido en las leyes, cabia al hijo probar que le era debido.” En el caso de que al-
guien dijera que se habia hecho el contrato siendo menor de edad,’# o que era siervo y no
libre7s o, atin, que habia hecho el pago pero lo hizo en la forma o a la persona errada,”é cabia
al demandante probarlo.

Poco a poco, la doctrina posteriormente fue clasificando los medios de prueba de manera
mds sistemdtica y ordenada, para facilitar su estudio. De cierta manera, se puede decir que “la
historia de la prueba coincide con la historia de sus clasificaciones””” e, incluso, para algunos
juristas modernos lo verdaderamente importante no son los “tipos’, sino que sean racional-
mente sostenibles.”® De cualquier forma, como recordaba Stankiewicz citando al famoso
jurista Joseph Mascardus, el nombre genérico es “prueba’; de la cual hay muchas “especies’, de
tal forma que no hay un sistema cerrado legal, sino que la tradicién candnica se caracteriza
por la libertad, como consecuencia de la busquedade la verdad.”

Asi, por ejemplo, de acuerdo con la Curia Philippica, al tratar de la “Prueba’}3® explicaba
que se dividia en “seis especies: la primera la que se hace por juramento decisorio, que defiere
una Parte a otra, segin una Ley de Partida. La segunda, por confesién de Parte. La tercera,
por testigos. La quarta, por instrumentos. La quinta, por vista, y evidencia del hecho. La sexta,
por presuncion, segun otra Ley de Partida”8! y, al ir explicando cada una de las especies, iba
asentando si hacfa plena probanza o semiplena.

Murillo Velarde, por su parte, explicaba que se llamaba prueba artificial a aquella que,
extraida de las mismas entrafias de la cosa, era configurada por medio de argumentos. Y
daba como ejemplo las presunciones. Y la no artificial era aquella que, de forma extrinseca, era
realizada por medio de testigos, instrumentos, confesién u otros medios.82 Seguidamente,

72 L6pEz, Las Siete Partidas, Partida III, Tit. 14 De las prueuas, e de las sospechas que los omes aduzen en
juizio sobre las cosas negadas, e dubdosas, Ley 2 Como la non es tenudo de prouar lo que niega, si non
fuere en cosas sefialadas.

73 LépEz, Las Siete Partidas, Partida 111, Tit. 14 De las prueuas, e de las sospechas que los omes aduzen en
juizio sobre las cosas negadas, e dubdosas, Ley 3 Quando el padre dexa a sus hijos de ganancia en su tes-
tamento mas de lo que dizen las leyes de nuestro libro.

74 L6pEz, Las Siete Partidas, Partida 111, Tit. 14 De las prueuas, e de las sospechas que los omes aduzen en
juizio sobre las cosas negadas, e dubdosas, Ley 4.

75 Lépez, Las Siete Partidas, Partida I11, Tit. 14 De las prueuas, e de las sospechas que los omes aduzen en
juizio sobre las cosas negadas, e dubdosas, Ley 5 Que quando alguna de las partes dize en juizio que su
contendor es siervo, e el otro responde que es libre qual deue prouar.

76 L6pEz, Las Siete Partidas, Partida I11, Tit. 14 De las prueuas, e de las sospechas que los omes aduzen en
juizio sobre las cosas negadas, e dubdosas, Ley 6 Como el fiziezze paga a otro si dixesse despues que la
ouiesse fecha que la fiziesse por yerro como non deuia qual es tenudo delo prouar.

77 STANKIEWICZ (1994), Pdg. 576.

78 Stankiewicz (1994), Pdg. 577.

79 MascaRrDUS (1589), Conclusiones probationum, Vol. 1, q. 4, No. 1-15, ff. 4v.-5r., citado por StaNkIEWICZ
(1994), P4g. 593.

80 HEvia pe BoraNos, Curia Philipica, Parte I, Pdrrafo 17, No. 3, Pdg. 84.

81 Hevia e BoraRos, Curia Philipica, Parte I, P4rrafo 17, No. 3, Pdg. 84.

82 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 137.
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continuaba clasificando las pruebas como “judiciales” si eran realizadas después de la litiscon-
testacion, en juicio. Y las “extrajudiciales” que se obtenian antes de la litiscontestacion o fuera
de juicio. Y, completaba, que aun habia una divisién mds importante (praecipua divisio) que
era en “plenas”y “no plenas o semiplenas”83

A partir de la division de la argumentacién hecha por Aristételes en su libro sobre Ret6ri-
ca4 se decfa que las pruebas podian ser artificiales o no artificiales. Se decia que eran artificiales
cuando hechas a partir de algunos tipos de induccion o deduccion, como los raciocinios y
las presunciones, a los que se recurrfa cuando faltaba la prueba no artificial. Como explicaba
Rosoni, las pruebas artificiales, o extrinsecas “son las pruebas especificas de la experiencia ju-
ridica, practicadas en concreto en el proceso: los testimonios, los documentos, los resultados
materiales, el juramento, la confesién”85

La prueba por excelencia era la prueba no artificial, en la que no cabia error, porque su
verdad emanaba directamente y, por lo tanto, era una cuestion de evidencia, de ver y no de
argumentar. Era una prueba inmediata, donde no habia la mediacién del jurista. La prueba
artificial era considerada como semiplena por ser una construccion, un artificio realizado por
las partes en el momento del proceso probatorio; un artificio de naturaleza retérico-argu-
mentativa con la finalidad de dar credibilidad a una determinada linea discursiva y argumen-
tativa.8¢ Y, en ese sentido, era aqui donde surgia la posibilidad del error.87

También se fueron distinguiendo los medios de prueba o bien por el modo en que habian
sido producidas, y se hablaba entonces de directas, que inmediata y directamente probaban
un hecho, o indirectas, que provenian de otros hechos que no conducian directamente a lo
que se queria probar, pero que por conjeturas se asumian como medios de prueba. Otra ne-
cesaria clasificacién serd plena y semiplena. Murillo Velarde clasificaba los diferentes tipos de
prueba plena como aquella hecha “por instrumento publico y auténtico, o por el testimonio
de dos testigos mayores de toda excepcidn, o por confesién judicial sobre la propia cosa, o
por evidencia del hecho, o por presuncién vehemente, o, finalmente, por juramento hecho
por la parte”s8

Mientras que la prueba no plena podia ser semiplena mayor o menor, segun el tipo de fir-
meza que produjese y que, en cualquier caso, por si sola no fuese suficiente para que el juez
profiriese su sentencia. Asi entendia que eran semiplenas las pruebas basadas en un unico
testigo, aunque mayor y de toda excepcidn, o en dos testigos, pero no mayores o de toda
excepcion, o por una presuncién verosimil o por escritura privada, o por otros medios simi-

83 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 137. La traduccién estd
tomada de MuriLLo VELARDE (2004), Vol. 2, Libro Segundo, Pags. 131-132.

84 ARISTOTELES, Retdrica, Lib. I, Cap. 2.2, 1355b, 35, Pdg. 174 y Cap. 15.1, 1375a-1377b, P4gs. 290-300.

85 Rosoni (1995), Pdg. 53.

86 Rosonr (1995), P4g. 58.

87 Rosont (1995), Pdg. 53.

88 MuriLLO VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 138. La traduccién estd
tomada de MuriLLo VELARDE (2004), Vol. 2, Libro Segundo, Pdg. 132.
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lares.8? Y a partir de ah{ se podia inferir que se trataba de una prueba semiplena mayor si el
unico testigo fuese una persona muy excelente y cualificada, o podia ser menor si fuese el caso,
por ejemplo, de una presuncion leve.

Murillo Velarde?® admitia que, en los procesos civiles leves, dos pruebas semiplenas hi-
ciesen plena probanza, aunque fuesen de género diverso, entendiendo de esa forma la Glosa
que afirmaba “Quod non possunt singula, multa iuvant” Asi, por ejemplo, explicaba que hacian
prueba plena las presunciones de fama publica o el testimonio de un dnico testigo con jura-
mento supletorio. Sin embargo, en los procesos contenciosos graves, en los criminales y en
los matrimoniales no admitia tal solucion, exigiendo pruebas mds claras. El efecto mds im-
portante de la prueba plena era que la sentencia debia darse conforme a la misma, de acuerdo
con el principio zuxta allegata et probata sententia ferenda est.

Entre las diferentes pruebas, la confesion judicial era considerada como optima probatio,
porque se entendfa que era la aseveracién o manifestacién hecha en juicio por una de las
partes, contra si y en favor de la contraria, acerca de aquello que se pide o se discute. Se consi-
deraba que la confesidn asi hecha, dentro de las condiciones y en las circunstancias que la ley
determinaba, tenfa fuerza de prueba plena.

Una Glosa de las Decretales resumia en una mdxima las condiciones para la confesién
vélida: maior, sponte, sciens, contra se, ubi tus fit, et hostis, certum, lisque, favor e ius nec natura
repugnet®! y Murillo Velarde explicaba cada una de ellas de le siguiente manera: a) hecha por
persona mayor de 25 afios y, siendo menor, con la autoridad de su curador — major; b) libre y
espontdnea, sin coaccion de ningun tipo, ni por sugestiones, promesas o dddivas de ninguna
especie — sponte; ¢) con conocimiento cierto y no por error o engaiio — sczens; d) contra si
mismo — contra se; €) ante juez competente, o, por su orden, ante escribano o alguacil para
tanto — ubi 1us fit; £) en presencia de su contrario o, como acostumbraba suceder, dando cien-
cia después a su contrario — et hostis; g) sobre cosa, cantidad o hecho determinado — certum;
h) hecha en juicio — lisque; 1) que no sea hecha en favor de quien confiesa - favor; y j) que no
sea hecha contra la naturaleza y el derecho — ius nec natura repugnet.®?

La confesion asi hecha tenfa consecuencias importantes para la resolucidon de la causa,
puesto que aprovechaba a la parte contraria, eximiéndola de la obligacion de probar, supera-
ba todas las otras pruebas, inutilizando las opuestas por testigos o instrumentos a su favor y
desvanecia las presunciones contrarias.

Sobre la prueba por testigos, Murillo Velarde?3 afirmaba que para que hubiera probanza
plena era suficiente que hubiera dos testigos concordes, idéneos y mayores de toda excep-
cién, como tradicionalmente se deducia de los textos del Deuteronomio®# y del evangelio

89 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 138.

90 MuriLro VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 139.

91 Additio a la Glos. Ord. Confessos, en X 2, 18, 3, en Corpus juris canonici (1582), Vol. 2, Col. 680.
92 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 18 De Confessis, No. 131.

93 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 20 De Testibus et Attestationibus, No. 156.
94 DEUTERONOMIO, 17,6y 19, 15.
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segin San Mateo.” Y, por lo tanto, con el testimonio de un unico testigo no se podia dictar
sentencia.

Sin embargo, de acuerdo con la calidad de las personas, podria bastar el testimonio de un
unico testigo: 1. Si era Principe Supremo, pero si de ese testimonio se seguia un dafio notable
contra tercero y principalmente en crimenes de herejfa, no hacia probanza plena a no ser
que la declaracion fuese de hecho propio; 2. Se crease en el foro de la conciencia de un unico
testigo, asi por ejemplo, citaba Murillo Velarde, si alguien decia que en Manila habia un pri-
vilegio para comer lacticinios durante la cuaresma; 3. Cuando eran causas leves o de pequefio
dafio; 4. Si los litigantes estaban de acuerdo en asentar ese testimonio o declaracidn; 5. En
causas matrimoniales, cuando se trataba de impedimento dirimente, que tan sélo constase de
la declaracién de la madre, marido o mujer. Y lo mismo cuando hubiese peligro de pecado;
6. Cuando se tratase de un favor de uno sin perjuicio del otro, por ejemplo, si se dudaba si
alguien tenfa la edad requerida para el acto, ya fuese clérigo, o bautizado, o moribundo, y
pidiese confesién. En todos estos casos, conclufa Murillo Velarde, bastaba el testimonio de
un unico testigo.?¢

La prueba documental o por instrumento recibia su nombre, como explicaba Murillo
Velarde, de la accién de instruir — instruo — el proceso®” y podia ser por instrumento publico,
cuando habia sido hecho por mano de notario o escribano, y firmado, adquiriendo fe publica,
o por instrumento privado, cuando habia sido hecho por persona particular o sin las debidas
solemnidades,?8 careciendo de fe puablica, y valiendo como prueba entre las partes.

En Las Partidas ya se hacfa referencia que podia haber una escritura hecha “por mano de
escribano publico de Consejo o sellada con sello de Rey o de otra persona autentica” y habia
otra “manera de cartas que cada un otro ome puede mandar fazer sellar su sello, e tales como
estas valen contra aquellos cuyas son solamente, que por su mandado sean fechas e selladas, e
otra escriptura que cada uno faze con su mano e sin sello, que es como manera de prueua”®?
A continuacidn, y detalladamente, iban siendo examinadas las formas y solemnidades que
debian ser guardadas para todos los privilegios, y gracias reales, todos los contratos, muebles
e inmuebles, y todas las otras formas de beneficios u obligaciones y contratos.

A su vez, el instrumento publico se dividia en “Protocolum’, cuando se dejaba constan-
cia, de forma sucinta, breve y sumaria, de la cosa realizada y, después, se elaboraba de forma
solemne, y en “Transumptum’] en el cual se anotaba sencillamente “instrumento auténtico
original’} en que se exponia plenamente la cosa realizada, y se inferia o deducia del Protoco-
lo.100 Estaba previsto que, para evitar cualquier problema o dificultad, se expidiesen dos o
tres copias, y la matriz siempre era el Protocolo. Asi como el instrumento publico hecho con

95 Mt 18,16.
96 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. IT, Tit. 20 De Testibus et Attestationibus, No. 155.
97 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 22 De Fide Instrumentorum, No. 176.
98 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 22 De Fide Instrumentorum, No. 176.
99 L6pEz, Las Siete Partidas, Partida II1, Tit. 18 De las escrituras, porque se prueuan los pleitos, Ley 1 Que
cosa es escritura, e que pro nace della, e en quantas maneras se departe.
100 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. I, Tit. 22 De Fide instrumentorum, No. 176.
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las debidas formalidades producia prueba plena, las copias, sin la debida firma del escribano,
nada probaban.10!

El papel en el que debia venir el documento era la “carta sellada’, con el sello real, con la
indicacién del afio concreto vy, si era usado para otro afo diferente, entonces debia ser habi-
litado para aquel afio, como se acostumbraba hacer en Indias. Habia cuatro sellos, cada uno
con un valor y una finalidad diferente, desde el sello mayor, o primero, que valia 24 reales,
hasta el sello cuarto, del valor de un cuartillo, que era el mds utilizado en Indias, porque:

se han de escribir los despachos de oficio, y de pobres de solemnidad (si estos los deduxeren a papel)
y aun en tal caso, si faltaren los sellos en que sea sellado, no sea causa de nulidad, por cuanto nuestra
intencién y voluntad siempre ha sido y es aliviarlos de cualquier carga y gravamen.102

Debian constar todas las palabras, sin abreviaturas. El dfa, mes y afio, no expresos por niume-
ros sino por letras; el lugar en que se hizo el instrumento y el contrato, y el negocio realizado
de forma clara y distinta, con sus circunstancias, condiciones, ampliaciones y limitaciones. Al
final, debian constar el nombre de los testigos, normalmente dos, a no ser que se requiriese
por ley otro ndmero, y firmado por el escribano que por ser un oficio personal, no podia
delegarlo a nadie.103

7. Pruebas negativas

En Las Partidas,'04 se determind que “las cosas que son negadas en juyzio no las deben ni las
pueden probar aquellos que las niegan” porque seguin la misma naturaleza de las cosas no
podian ser mostradas ni probadas, a no ser en los casos y forma que se determinaba en la ley,
donde ejemplificaba una serie de casos de negativas.

Asi, por ejemplo, cuando alguien negase que el juez fuera competente, o el abogado o el
testigo de la parte, basindose en el motivo de que estaban impedidos por ley o derecho. En
esos casos, declaraba la Ley de Las Partidas, la carga de la prueba recafa sobre quien negaba,
indicando la ley o derecho en cuestidn, porque — continuaba Las Partidas — esa negativa no
tenfa “de todo en todo natura en si de negamiento”!%5 O cuando alguien alegase que el testa-
mento no era valido porque su autor lo habia hecho cuando no estaba en su sano juicio,dado

101 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. I, Tit. 22 De Fide instrumentorum, No. 177.

102 MyriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. I, Tit. 22 De Fide instrumentorum, No. 180. La traduccién
estd tomada de MuriLLO VELARDE (2004), Vol. 2, Libro Segundo, Pags. 164-165.

103 MuriLrLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. I, Tit. 22 De Fide instrumentorum, No. 181.

104 Lépez, Las Siete Partidas, Partida 111, Tit. 14 De las prueuas, € de las sospechas que los omes aduzen en
juizio sobre las cosas negadas, e dubdosas, Ley 1 Que es prueua, e quien la puede hazer.

105 LépEz, Las Siete Partidas, Partida I11, Tit. 14 De las prueuas, e de las sospechas que los omes aduzen en
juizio sobre las cosas negadas, e dubdosas, Ley 2 Como la non es tenudo de prouar lo que niega, si non
fuere en cosas sefialadas.
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que la presuncidn era que el testador si estaba cuerdo, entonces quien lo negase serfa quien
lo deberfa probar.196 Y as{ otra serie de ejemplos.

Por su parte, Murillo Velarde, resumia y organizaba mejor el caso de las pruebas negativas
y, llevando en cuenta que las negaciones podian ser de diversa especie, distingufa entre pro-
posiciones negativas de derecho, de hecho o de una cualidad.107

La proposicion negativa de derecho ocurria cuando se negaba que alguna cosa fuera con-
forme a derecho.198 Asi por ejemplo, si alguien negaba que algo se habia hecho de acuerdo
con el derecho previsto, a la vez estaba afirmando que eso mismo se habia hecho injusta,
ilicita o ilegalmente. En estos casos, como dijimos, la carga de la prueba se invertia y cabia, a
quien negaba, probar su derecho. O, por ejemplo, cuando se negaba que alguien maté a una
persona licitamente. En ese caso, decia Murillo Velarde, la prueba recafa sobre quien lo afir-
maba y no sobre quien lo negaba.1%

La proposicion negativa de cualidad era la que negaba una determinada cualidad de al-
guien o de algo,!1% como cuando se decia que tal persona no era legitima o idénea, como era
el caso citado en Las Partidas de la impugnacién de alguna de las partes en el proceso. Esa ne-
gativa podia probarse indirectamente, porque llevaba incluida una afirmacidn, ya que quien
negaba que alguien era idéneo, también estaba afirmando que era incorrecto. La presuncion
en estos casos era a favor del poseedor, por lo tanto, se presumia que era idéneo a no ser que
se probara lo contrario.!!

En la negativa de hecho, afirma Murillo Velarde, toda la dificultad estriba en la improba-
bilidad de un hecho por la propia naturaleza de las cosas.!12 Sin embargo, continua el autor
en su Cursus, esa afirmacion no debia ser admitida como verdadera, siempre y en cualquier
ocasion, de forma indistinta. Por eso, distingufa tres tipos de negativas de hecho: simple, en-
cinta y coartada.!!3

La negativa de un hecho podia ser o bien “pura, simplex et indefinitiva’!14 como cuando
alguien afirmaba de forma indefinida que no hizo algo, o que no ocurrid, o que no dijo, sin
delimitacion de tiempo y espacio y, en ese caso, no podia probarse ni directa ni indirectamen-
te, porque era imposible.

Otra es la negativa encinta, que Murillo Velarde llama de pregnans, de forma bastante
grafica, porque esa negativa contiene en s{ misma una afirmativa que si puede y debe ser
probada por quien niega. Asi, por ejemplo, cuando alguien decia que no renuncié espontd-

106 . 4pEz, Las Siete Partidas, Partida III, Tit. 14 De las prueuas, e de las sospechas que los omes aduzen en
juizio sobre las cosas negadas, e dubdosas, Ley 2 Como la non es tenudo de prouar lo que niega, si non
fuere en cosas senaladas.

107 MuriLLO VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 141.

108 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. 11, Tit. 19 De Probationibus, No. 141.

109 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 141.

110 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 141.

111 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 141.

112 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 142.

113 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 142.

114 MuriLrLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 142.
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nea y libremente a un beneficio. En este caso se estaba afirmando indirectamente que hubo
violencia y, por eso, se debia probar, porque, al contrario de la negativa pura y simple, ésta sf
tenfa determinacién de lugar, tiempo o alguna otra circunstancia y podia y debia probarse,
por lo menos indirectamente.!15

Y, por dltimo, existia la negativa coartada (“coarcta”), que se llamaba as{ porque se encon-
traba como confinada o restringida a un cierto lugar, tiempo o circunstancia. Asf, por ejem-
plo, cuando se decfa que en aquella hora en que se cometié un crimen estaba en otro lugar de
tal modo distante que harfa imposible que fuera su autor. También en este caso esa negativa
podia y debfa ser probada, correspondiendo la prueba a quien afirmaba esa circunstancia.!16

8. Prueba “per inspectionem ocularem”

La inspeccion ocular era otro medio de prueba que podia ser hecha por los mismos jueces o
por peritos. En el caso de que fueran peritos debfan ser indicados aquellos que fuesen especia-
listas en el asunto o caso que estuviera en discusion. Asi, por ejemplo, Murillo Velarde,'!7 se
referfa a los arquitectos en los casos en que hubiese dafios o se temiese un dafio en edificios, o
a agrimensores si se trataba de una cuestion de limites en los campos, 0 a médicos y cirujanos
si se dudaba si la herida habia causado o no la muerte. Y asi en casos semejantes, porque se
entendfa que aquellos que eran peritos o especialistas en un arte determinado gozaban de fe
y crédito en todo lo que concernia a su drea de conocimiento.!18

Indicaba también que se requeria el juramento de dos peritos y, para que hiciesen fe, de-
bian juzgar conforme a los principios de su arte o ciencia y el dictamen de su conciencia.!?
Sin embargo, si en el lugar donde se hacfa la prueba sélo se podia encontrar un perito, su opi-
nién deberia ser tenida en cuenta, a no ser que se tratase de un caso verdaderamente dificil,
porque, en esos casos, se debia llamar otro perito de algun lugar proximo o vecino.

Sus pareceres deberfan ser reducidos a escrito, por el juez o por un delegado suyo, en pre-
sencia de un notario, citando a los litigantes y a todos los que pudieran tener algdn interés
en la causa. Esta prueba, decia Murillo Velarde, era una de las mds vdlidas, entendiéndose por
doctrina comdn que superaba las otras,!20 porque aquello que se obtenia por la evidencia
del hecho debia ser tenido como verdadero, incluso después de publicadas las atestaciones, o
concluida la causa o aun después de la cosa juzgada.

115 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 142.
116 MuriLLo VELARDE, Cursus Turis Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 142.
117 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 146.
118 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 146.
119 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. I, Tit. 19 De Probationibus, No. 146.
120 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. 11, Tit. 19 De Probationibus, No. 146.
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9. Prueba por la fama

Un ultimo medio de prueba, que, poco a poco, fue perdiendo fuerza, era la prueba por la
fama, entendida como “una comun opinién manifestada por lo que se acostumbra llamar de
vox populi”121

Murillo Velarde explicaba que, juridicamente, no podia ser confundida la fama con el
rumor, porque la fama tenifa autor cierto, era reconocida por la comunidad y siempre iba
creciendo, mientras que el rumor era una afirmacién particular, que podfa decaer ficilmente
y su autor era siempre incierto y, por eso mismo, sélo podia inducir a una leve sospecha o pre-
suncion. Ya la fama, origindndose en personas graves y fidedignas, podia ser alegada en juicio
y debia ser probada por quien la alegaba, o por privilegios o instrumentos antiguos y, en el
caso de que fueran muchos, debian ser coincidentes en lo mismo. Los testigos — que podian
ser dos, de buena fama y juramentados — debfan dar razén de su conocimiento: de quiénes lo
oyeron, cémo lo supieron, etc.122

Cuando la causa era de poca monta, la prueba de la fama hacfa plena probanza. O cuando
se trataba de evitar un pecado, como, puntualizaba Murillo Velarde, en el caso del matrimo-
nio cuando se temfa que hubiese impedimentos dirimentes, o cuando el hecho era oculto y
de dificil prueba.!23 Asi, ejemplificaba Murillo Velarde, si era fama que alguien habia muerto
y estaba ausente por mds de diez anos, bastaba que el heredero probase eso para que pudie-
se disponer de la herencia. Sin embargo, si se trataba de una muerte ocurrida hacfa menos
de cinco afios, entonces podia ser probada, de forma plena, por dos testigos fidedignos que
declarasen haberlo visto muerto o sepultado. También se podia probar por el testimonio del
parroco que lo sepultd y, en ese caso, tal testimonio tenfa valor notarial.124

Sin embargo, en casos muy dificiles la fama era considerada como prueba semiplena me-
nor y en algunos casos podria ser considerada plena si se anadiesen otras pruebas semiplenas
concordes. Ya en las causas criminales, de naturaleza y prejuicio graves, se requeria que la
prueba fuese lo mds clara posible,!25 haciendo alusién al proverbio comun que pedia que la
prueba fuese tan clara como la luz del mediodfa.

121 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 147. La traduccién estd
tomada de MuriLLo VELARDE (2004), Vol. 2, Libro Segundo, Pdgs. 138-139.

122 MuyriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 147.

123 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 147.

124 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 19 De Probationibus, No. 147.

125 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. 11, Tit. 19 De Probationibus, No. 147.
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10. Problematica de las probanzas en Indias

En Indias, el tema de la prueba tenfa algunas caracteristicas particulares y especificas. Soldr-
zano Pereira, el famoso jurista indiano, daba cuenta de su prolongada experiencia en Indias,
advirtiendo que, en los casos en que se trataba de probar “las descendencias y parentescos
para estos cacicazgos’, no era conveniente dar completa fe a los testimonios de los indigenas
porque “cada pretensor prueba siempre lo que articula, y vienen los jueces a hallarse confu-
sos en esta igualdad de probanzas, que de ordinario son de fama y de oidas?!2¢ Y, aunque el
Derecho determinaba que en los pleitos tenfan igual fuerza los testigos y los instrumentos,
su experiencia era que:

en los muchos pleitos que juzgué de esta calidad, siempre deferfa mds a las probanzas que, fuera de

los testigos, estribaban en instrumentos de listas y padrones antiguos de los pueblos y repartimientos

que antiguamente se hicieron de los mismos indios y a los testimonios que se sacaban de los libros de
bautismo y casamientos de los caciques antecedentes.127

En ese mismo sentido se pronunciaba el III Concilio de México advirtiendo que, en los casos
que dependiesen del testimonio de indios, el juez tuviese cuidado y ponderase cudnta fe debia
ddrsele a sus testimonios, principalmente teniendo en cuenta su “propension al perjurio”!28

Por otro lado, Murillo Velarde consideraba que, en ciertos actos solemnes, se requeria
mucho mds que dos testigos, asi por ejemplo, siete para los testamentos solemnes y cinco
para los codicilos; en los matrimonios se requeria la presencia del parroco; siete para causas
de impotencia; y cinco convocados exclusivamente para probar el pago de una deuda hecha
por escritura publica.12?

Y, en el caso de las Indias, si eran causas graves, también se requerfa mucho mds que dos
testigos si eran indios. Los motivos que el jurista daba hacian parte de la imagen construida
por los espanoles desde los comienzos de la colonizacion: “la imbecilidad, inconstancia y
mentira de los mismos”130 Murillo Velarde se remontaba al Virrey don Francisco de Toledo
para explicar que, en el reino del Perd, el testimonio de seis indios contestes no probaban con
mayor fe que uno idéneo. Y matizaba: “aunque no se admite esto en todo lugar, es oportuno
que los jueces procedan con cautela y con juicio maduro y cuidadoso porque es sabido que
los indios son ficilmente inducidos a perjurar” Y completaba que aunque parecieran sen-
cillos como palomas e inocentes como ovejas, habia que tener cuidado porque simulaban
facilmente. Y concluia: “Por lo tanto, cuidado”13!

126 SoL.6rRzANO PEREIRA, Politica indiana, Libro II, Cap. XXVII, Pdg. 203, § 23.

127 SoL6rzANO PEREIRA, Politica indiana, Libro II, Cap. XXVII, Pdg. 203, 9 25.

128 Conc. Il Mex. Libro II, Tit V De testibus, et de probationibus, § X in fine.

129 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. II, Tit. 20 De Testibus et attestationibus, No. 157.

130 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. II, Tit. 20 De Testibus et attestationibus, No. 157. La tra-
duccidn estd tomada de MuriLLo VELARDE (2004), Vol. 2, Libro Segundo, Pdgs. 149-150.

131 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 20 De Testibus et attestationibus, No. 157. La tra-
duccidn estd tomada de MURILLO VELARDE (2004), Vol. 2, Libro Segundo, Pdgs. 149-150.
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Solé6rzano Pereira, a quien Murillo Velarde hacia referencia en este punto, también tenfa
una opinion similar. Partiendo de la idea de que debian ser considerados dentro de la catego-
ra juridica de “miserables’, ya que cualesquiera que fuesen sus circunstancias y condiciones,
“por su humilde, servil y rendida condicién”132 todos se encajaban en esta categoria. Y si
alguien opinase lo contrario, Solérzano adn anadia que debian ser considerados miserables,
entonces, por su reciente conversion y por “su imbecilidad, rusticidad, pobreza, pusilanimi-
dad y continuos servicios y trabajos>!33 Y, recurriendo al Virrey del Perd, don Francisco de
Toledo, afirmaba que “en las causas graves, donde fuere forzoso examinar testigos, no se reci-
ban menos de seis’!34 matizando que, aun asf, no habia por qué seguir la regla de derecho y
opinién comun de que fuesen oidos separadamente, porque, si al juez le pareciere, podian ser
oidos todos juntos. Y, coincidiendo con Murillo Velarde, concluia que no se les debia dar mds
crédito “que si sélo uno idéneo se hubiera examinado”135

En el caso de segunda instancia, el III Concilio Mexicano puntualizaba que las pruebas de
los testigos no podian ser hechas por los mismos articulos, a no ser en los casos y modos que
fuese concedido por el juez y para que eso fuera cumplido se determinaba que los articulos
que debian ser producidos por abogados o procuradores fuesen subscritos y examinados por
el juez para que no fuesen los mismos.!36 Y, en el caso de procesos criminales contra servido-
res y oficiales nombrados por el obispo, que tuvieran como causa regalos, dineros o beneficios
recibidos injusta o ilicitamente, se determinaba que era prueba suficiente lo que estuviera de-
terminado en la Recopilacion de Indias, y en rabrica al margen estaban anotados el Libro 111,
Titulo IX, Ley VI y el Libro VII, Titulo VII, Ley VII, que, tratando sobre visitas a las cdrceles,
indicaba que se diese cuenta al Virrey, que avisarfa a la Audiencia para conocer lo que ésta
“siente de aquella causa”y, de esa forma, estando todos informados de la verdad del hecho,
sabrian lo que deberfan hacer.137

Con relacidn a los plazos “para probar y haber probado y para presentar la probanza’38
era de 80 dias para las ciudades y villas de “aquende los Puertos” y de 120 dias “si allende’ se
determinaba que para los pleitos que corrieran en la Casa de Contratacidn, “si se huviesen de
dar probanzas en las Indias”13? los plazos serfan de un afio y medio para la Nueva Espaiia, de
dos para el Pert y de tres para las Filipinas.

132 SoL6rzANO PEREIRA, Politica indiana, Libro II, Cap. XXVIII, Pdgs. 206-207,9 1.

133 SoLérzANO PEREIRA, Politica indiana, Libro II, Cap. XXVIIL, Pdg. 207, 9 3.

134 SoLGrRzANO PEREIRA, Politica indiana, Libro II, Cap. XXVIIL, Pdg. 211, 9 35.

135 SoLOrRzANO PEREIRA, Politica indiana, Libro II, Cap. XXVIIL, Pdg. 211, 935.

136 Conc. Il Mex. Libro 11, Tit V De testibus, et de probationibus, § VI.

137 Conc. 11l Mex. Libro II, Tit V De testibus, et de probationibus, § VII.

138 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuis Canonici, Lib. II, Tit. 20 De Testibus et attestationibus, No. 160. La tra-
duccidn estd tomada de MuriLLo VELARDE (2004), Vol. 2, Libro Segundo, Pdgs. 151-152.

139 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuis Canonici, Lib. II, Tit. 20 De Testibus et attestationibus, No. 160. La tra-
duccidn estd tomada de MURILLO VELARDE (2004), Vol. 2, Libro Segundo, Pdgs. 151-152.
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11. Balance historiografico

Entre los varios autores procesalistas y obras que podrian ser citados, me gustaria referirme a
algunos mds detalladamente, por parecerme que, de forma clara, abordan cuestiones centra-
les del sistema probatorio en derecho candnico.

El articulo sobre las Cuestiones fundamentales de Derecho probatorio candnico,40 del
profesor de derecho procesal candnico, Arroba Conde, detalla lo que él mismo denomina
como “cuestiones fundamentales”, proponiendo una redefinicién del concepto de prueba.!4!
La cuestién fundamental, en su opinidn, se centraria en el hecho de que, a diferencia del
proceso civil, donde los medios de prueba tienen como finalidad primaria obtener la convic-
cién o persuasién del juez, en el candnico, por su especificidad, lo que se busca es alcanzar la
verdad y comprobacidn de los hechos, de manera que el convencimiento del juez serfa tan
sdlo el objetivo dltimo.

En ese sentido, al tratar sobre otra cuestién fundamental, como es el principio del contra-
dictorio, Arroba Conde advierte que en derecho candnico, al contrario del civil, el contra-
dictorio no se entiende, o no se debe entender, como contraposicién de intereses, sino como
colaboracidn dialéctica, de todas las partes, en la basqueda de la verdad. Y, continda el autor,
en esa busqueda, la certeza moral no se confunde con la prevalencia numérica de las pruebas,
sino con la posibilidad de superar cualquier duda razonable y, en ese sentido, es imprescin-
dible distinguir dos tipos de racionalidad: una racionalidad intrinseca, mds propia de los
aspectos mds personales e intimos, y una racionalidad dialdgica, que resultaria del consenso
de los destinatarios.!42

Como el mismo autor explica en la introduccién de su articulo, sus reflexiones con respec-
to a esas cuestiones estan motivadas principalmente porque, en su entender, la fase probatoria
es la que mejor refleja el cardcter técnico y judicial, sin, por ello, disminuir el aspecto pastoral,
a diferencia de otras formas con que la Iglesia afronta los problemas de los fieles.!43

También es interesante el articulo del mismo Arroba Conde sobre la Relacién entre las
pruebas y la comprobacién de la verdad en el proceso candnico,'44 en que el autor vuelve
a afirmar, destacando la importancia para el proceso candnico del favor veritatis, que lo que
determina la verdad o falsedad de los enunciados presentados en el proceso es su correspon-
dencia con la realidad. Y, por eso, explica que las reglas para la admisién de pruebas son dife-
rentes de las de los procesos civiles, porque, de manera general, se admiten todos los medios
de prueba, incluso los atipicos, ya que prevalece el deseo del conocimiento de la verdad.'45

140 ARroBA CONDE (2007), Pdgs. 105-129.
141 ArroBa CoNDE (2007), Pdg. 108.

142 ArroBa CoNDE (2007), Pdg. 115.

143 ARroBA CONDE (2007), Pdg. 106.

144 ARroBA CONDE (2012), Pdgs. 11-36.
145 ArroBa CoNDE (2012), Pdg. 28.
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El articulo de Alessandro Giuliani, “Il concetto classico de prova. La prova como ‘argu-
mentum”;!46 establece una distincién entre el concepto cldsico y moderno de prueba, ca-
racterizando lo moderno del concepto en la tendencia a identificar la prueba juridica con la
prueba indirecta, implicando el paso del hecho conocido al desconocido, mientras que en la
tradicidn cldsica griega y romana se entiende la prueba como ratio o argumentum.47

El andlisis histérico de Giuliani sobre el concepto cldsico de prueba es profundo y deta-
llado, tratando no sélo de los “topoi” y del “status” de los enunciados, sino también de lo
dudoso, lo normal, lo verosimil y lo probable. El autor desarrolla sus tesis mostrando cémo,
a imitacién del discurso cientifico, el método retdrico, propio de lo juridico, también tiene
una pretensién de objetividad y necesidad, pero con diferentes grados de certeza. En su opi-
nidn, se trata no de un conocimiento causal, sino conjetural, que es lo propio de una retérica
judicial.148

Elena Di Bernardo publicé mucho mds recientemente un libro en que destaca como “la
mds vdlida’ de entre las varias definiciones de prueba, la ofrecida por Joseph Mascardi, de que
la prueba es la manifestacion hecha al juez, por legitimos argumentos, de un hecho dudoso
o controvertido.!4? Hasta ese momento histdrico, destaca Di Bernardo haciendo referencia
al articulo de Giuliani, la caracteristica principal de la prueba serfa la de ser realizada por
“argumentos’; dentro de los cdnones retdricos cldsicos de “status”, “quaestio”, “topos’, donde lo
fundamental era la presuncién y la conjetura. A partir de ese momento se fue dando paso a la
prueba como “demostracién’; haciendo uso del silogismo y de la deduccién.150

Di Bernardo concluye que el concepto de prueba no se puede reducir a esas dos formas o
caracteristicas, haciendo referencia a la opinién del procesalista Michelle Taruffo, para quien
también se debe hablar del “aspecto cognoscitivo’, donde el problema de la verdad del hecho
dudoso o controvertido no puede ser dejado de lado.151

Sobre una de las principales caracteristicas del proceso candnico, Paolo Grossi trata en un
articulo sobre la Aequitas Canonica,52 a partir de la idea de que la finalidad del derecho en
la Iglesia es la salvacién de las almas y ahf radica la diferencia con el concepto juridico de
equidad en el campo civil.153

Grossi apunta como la caracteristica principal de la equidad candnica “el nexo entre el caso
concreto y el peligro del alma”y, por eso, representa un elemento indispensable contra “el
rigor del derecho y el culto formal de la norma”!54 Posteriormente el autor trata de las fun-
ciones interpretativa, supletoria y substitutiva de la equidad, concluyendo que, al contrario

146 GruLiant (1964), Pags. 357-388.
147 GruLiant (1964), Pdg. 359.

148 GruLiant (1964), Pdg. 370.

149 D1 BErNARDO (2002), Pdg. 22.
150 D1 BernARDO (2002), Pdg. 23.
151 D1 BerNaRrDO (2002), Pdg. 29.
152 Grosst (1998), Pdgs. 379-396.
153 Grosst (1998), Pdg. 383.

154 Grossi (1998), Pdg. 392.
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de lo que pueda pensarse, la equidad canonica representa una lectura objetiva de la situacion
concreta.!5s

Sobre el desarrollo histérico de las pruebas en el proceso y, principalmente sobre la cues-
tion de la certeza, puede ser consultada la tesis de Valentina Zona, La verita processuale nel
Lungo Seiscento, defendida en 2011 en la Universidad de Macerata.156

La autora realiza su estudio analizando histéricamente el desarrollo del proceso, principal-
mente entre los siglos XVI y XVII. Zona discute las cuestiones en torno a lo alegado y proba-
do, a decidir o no conforme a la conciencia, al choque entre la verdad conocida en privado y
la verdad en los autos, e insiste en la idea de que la teologfa moral acabé por dar relieve a un
elemento hasta entonces poco conocido como fue el de la subjetividad valorativa en la bus-
queda de la verdad judicial. De cierta forma, en su opinidn, la verdad procesal fue dejando de
ser entendida como algo absoluto, que seria resultado de un mecanismo legal e impersonal,
y se fue abriendo paso la opinidn y el convencimiento del juez. La premisa para este cambio,
de acuerdo con Valentina Zona, consistié en fundamentar la opinién en una matriz racional,
confiriéndole, a la vez, certeza y confiabilidad, de manera que la certeza moral o judicial pasé
a ser una alternativa a la matemdtica de la prueba.157

También es interesante el articulo de Padoa-Schioppa, Sulla coscienza del giudice nel diritto
comune,'58 donde el autor hace un recorrido por los diferentes tedricos (Bértolo, Santo To-
mds, Paolo Di Castro, De Luca ...) y sus posiciones desde el siglo XII al XVIII con relacién
al tema de la conciencia del juez y advierte que, al entrar en el siglo XV y XVI se observa un
cambio semdntico en el que el problema ya no es mds ‘seguir la ley’ o ‘seguir la conciencia’,
sino saber cudl es el nivel de certeza que el juez debe tener al aceptar las pruebas, percibién-
dose la estrecha relacion entre el derecho civil y el candnico, que domind la escena europea
del XII al XVIII.

En ese mismo sentido, es también una obra importante el libro de Isabella Rosoni, Quae
singula non possunt collecta iuvant. La Teoria della prova indiziaria nell’eta medievale e moder-
na.13? La autora también comparte la idea de que es precisamente el periodo del Seiscientos
el gran divisor de aguas en la construccion doctrinal del sistema probatorio. En su libro,
Rosoni intenta mostrar las relaciones entre los fildsofos, los 16gicos y los matemdticos y su
influencia en el desarrollo de las ideas de verdad, certeza y probabilidad también en el campo
judicial y procesal.

En sus capitulos trata de las pruebas artificiales y no artificiales, de las plenas y semiplenas,
bien como de los indicios préximos o remotos y de las presunciones. Es un verdadero tratado
sobre los diferentes tipos de prueba, con un andlisis histérico profundo y con extensas refe-
rencias bibliograficas a los principales autores del derecho procesal, principalmente entre los
siglos XV y XVII.

155 Gross1 (1998), Pdg. 394.

156 Zowna (2011) (http://ecum.unicam.it/408/1/Tesi_dottorato_Zona.pdf. acceso 5/5/2015).
157 Zona (2011), Pdgs. 150-170.

158 Papoa-Scuroppa (2001), Pdgs. 121-162.

159 Rosont (1995).
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