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LIBRO MEMORIAL, PONENCIAS ¥ CONFEBENCIAS

CONSIDERACIONES SOBRE EL OBJETO DE LA PRUEBA EN LA
LEC ESPANOLA Y EN EL CPC PARAGUAYO

JOSE BONET NAVARRO

Catedratico de Derecho Procesal. Universitat de Valéncia (Estudi General)
jbonet@uv.es

SUMARIO: I. Hechos 1. Hechos dispositivos no controvertidos o, en similares términos,
conducentes sobre los que las partes no estuvieren conformes 2. Hechos notorios IT. Normas
juridicas 1. La costumbre 2. Derecho extranjero 3. Derecho histérico y estatutario IIL Reglas
no jurldicas I'V. Las presunciones ¢omo método de sustitucidn del objeto de la prueba.

La presente ponencia, elaborada para su presentacion en el “II Congreso
Paraguayo de Derecho Procesal”, que se celebra en la ciudad de Encamacion (Para-
guay) los dias 13 y 14 de octubre de 2011, se centra en el objeto de Ia prueba consi-
derando la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola (en adelante LEC) en relacién con
el Cddigo Procesal Civil paraguayo (en adelante CPCP). Principalmente me centraré
en algunos problemas interpretativos y de aplicacién que han venido planteandose
en el derecho espaiiol, viendo como se resuslve actualmente en el ordenamiento
procesal paraguayo asi como incluiré algunas referencias al Cédigo Modelo.

Objeto de la acreditacién son los datos alegados oportunamente por las par-
tes!. Principalmente lo constituyen determinados elementos fécticos (art. 281.1. 3 y
4 LEC), pero tambi¢n algunas normas juridicas (art. 281.2 LEC) asi como reglas y
juicios técnicos o de valor de naturaleza no juridica. Aunque no hay precepto que se
refiera especificamente al objeto de la prueba’en el Codigo Procesal Civil paraguayo,
parece que los anteriores elementos se incluyen en el genérico concepto de “hechos”,
gn cuanto que €l art. 247 CPCP se refiere a que “solo deberan producirse pruebas
sobre hechos que hayan sido articulados por las partes... las que se refieren a hechos
no articulados...” -

Lo bien cierto es que objeto de la prueba lo constituirdn determinados ele-
mentos facticos como elemento més importante, de ahi la referencia expresa a “he-
chos”. Pero no solamente sers asi, pues también habran de incluirse otras circunstan-
cias que pueden deslindarse estrictamente de los mismos como lo serian las normas
juridicas asi como las reglas y los juicios técnicos o de valor de naturaleza no juridi-
ca.

Estos hechos o elementos facticos han de ser afirmados por las partes, dado
que el proceso civil estd regido con cardcter general por la autonomia de la voluntad
y se caracteriza fundamentalmente por los principios dispositivo y de aportacién de
parte. En ese sentido, afirm6 Carnelutti?, que “es justo reconocer que objeto de la
prueba no son tanto los hechos como las afirmaciones: las afirmaciones no se co-
nocen pero se controlan, los hechos no se controlan pero se conocen”. Es més, de

1 Ta expresion “datos” viene de GUASP DELGADOQ, I, y ARAGONESES, R, Derecho Procesal Civii, 1, Civitas,
Madrid, 5 ed. 2002, pp. 351-3. ¥ s asumida en Espafia por autores como MONTERD ARQCA, ], Derecho Jurisdic-
cionad, I, Proceso Civil, (con GOMEZ, MONTON y BARONA), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, . 247,

2 CARNELUTTYL, E, La prova civile. Parte Generale, I concetto giuridico della provar, Gluffré, Milane, 1992, p. 44.
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no ser asi, el juez podria introducir su conocimiento privade, de modo que actuaria

como parte, ¥y ademas de ser imparcial, también provocaria indefensién al limitar

la contradiceion. Todo ello sin perjuicio de que estas afirmaciones adquieren au-

;clon(;ln;ia en la medida que suelen encubrit un juicio de valor que mediatiza el puro
echo’.

La introduccion de estes datos o elementos ficticos en general se producira
principalmente en los momentos iniciales (pues asi conviene el buen orden del pro-
ceso, cierta estabilizacion de su objeto para su resolucidn, 1a brevedad procesal v la
inviolabilidad de la defesa). Por ello, el momento ordinario serd el de la presentacion
de la demanda, la contestacién o, en su caso, reconvencidn vy contestacion a la mis-
ma. Lo anterior se corrobora en el Cédigo Modelo (arts. 110.4, 120 y 126 CM), asi
como en la practica totalidad de los ordenamientos jurfdicos iberoamericanos®, como

Esp% Ic,:;lso del espafiol (art. 412.1 LEC) y, por supuesto, el paraguayo (art. 215.d, 235

Lo anterior se ve en cierto modo desdibujado en alglin frente muy en boga
en los Gltimos tiempos. En efecto, las Gltimas tendencias a fomentar soluciones auto-
compositivas, cuya eficacia real, en mi opinidn, deberia evaluarse sin apasionamien-
105 ni posturas partidistas ni interesadas, se materializan en algunos ordenamientos
como el pervano introduciendo actos previos de conciliacién que son conditio sine
qua non para la admisibilidad de la demanda (art. 6 Codigo Procesal Civil del Pert).
Esto provoca que el momento de introduccién del material factico pueda adelantarse
a estos i:Tlte]ltOS de conciliacién extraprocesal®. De otro lado, la anterior regla general
no impide que excepcionalmente puedan introducirse posteriormente nuevos ele-
mentos facticos como aconseja ¢l interés de las partes v hasta el de carcter plblico’,

3 RAMOS MENDEZ, E, Guia para una transicion ordenada a la Ley de Enjuiciamiento Civil, ]. M., Bosch, Barce-
lona, 2000, p. 364. ’

4 En el Cédigo Modelo, ademds, junto a la demanda (¥ contestacién por remisidn del art. 121 CM) habran de acom-
pafiarse no solamente toda la prueba documenta (resefiando su contenido ¥ hegar en que se encuentre s no se dis-
pusiere de alguno de los documentos), sino incluso tarnbién el nombre y domicilio de testigos y de los demds medios
de prueba de que intente valerse, hasta el punto de que “sélo Jas pruebas supervenientes o las referidas a hechos
nuevos o a los mencionados por la confraparte of contestar Ia demanda o Ja TECONVERCION, podrin Ser propuestas
posterivrmente”’ {art. 111 CM}. :

5 Ast, por ejemplo, en el argentine {arts, 330, 356, 257 y 358 Codigo Procesal Civil de la Nacidn); el cubano {azt. 224
¥ 235.2 Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laborel y Econétnico); el ecuatoriano (arts, 67 ¥ 102 Codigo
de Procedimiento Civil del Ecuador); el peruano (arts. 424.3, 442 .4, 445 Cédigo Procesal Civil del Perii, cuando no
sea preceptiva la conciliacidn previa); el venezolano (arts. 343, 364 y 868 Cédiga Procesal Clvil de Venezuels); el
vruguayo, reflejado en ka necesidad de que en dichos momentos incluso se proponga toda la prueba (arts, 117, 118,
130, 131y 136 Cédipo General del Proceso del Uruguay); también el mexicano (agts, 255 fraccion V, 260, fracciones
Iy V1, y art. 272 del Cddigo de Procedimientos Cviles para el Distrito Federal: arts, 322, fraccién 111, 329 y 333 del
Cédigo Federal de Procedimientos Civiles; y, entre atros, art. 204 fraccién VII, 215, 219 y, en definitiva, ar¢, 227 del
Cédigo de Tabasco); y de ignal modo en el Proyecto de Cédigo Pracesal Civil chileno {arts. 231.4¢, 232, 248.3, 250,
251, 313 y 316 PCPC).

6 En el Perty, desde el 28 de junio de 2008, tras el Decreto Legislativo 1070 por el gue se modifica la Ley de Conci-
]iacAién, de manera “extraordinaria” se impone la introdunccién del material HBctico -siempre que la conciliacion sea
obligatoria, esto es, cuando se trate en general de detechos disponibles- mediante la solicitud de conciliacién. Poten-
ciacién de esta via autocompositiva que lega al extremo de establecer en caso de inasistencia de la persona intvitada
la “presuncion legal relativa de verdad sobre los hechos expuestos en el deta de Conciliacion y reproducidos en la
demanda” (art. 15 Cddigo Procesal Civil del Pery).

7 Segn afirma ORTELLS RAMOS, M., “Capitulo 13. Otros actos de alegacion’, en Derecho Procesal Civil, (et al),
Thomson-Reuters Aranzadi, Gizur Menor, 10* ed., 2010, pp. 337-8, lo aconseja el interds del demandante, para que
se admita la modificacién en cuanto haya podido alterarse &l estado de hechos en al que se basd Ja pretensién; 1 del
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Asi ocurre en el ordenamiento espafiol (art. 412.2 LEC), en el que se permiten di-
versas posibilidades de formular alegaciones aclaratorias y complementarias y hasta
ampliatotias de hechos, y no solamente los determinantes de la satisfaccion extrapro-
cesal o carencia sobrevenida de objeto. Con menor rotundidad, clatidad e intensidad,
igualmente se autorizai en diversos ordenamientos iberoamericanos. '

La oportunidad de introducir material Tactico en momentos ulteriores se po-
drd actualizar, aunque no solamente, a fravés de la modificacion de la pretensién
antes de la notificacion a la parte contraria de la demanda (o de la reconvencidn). Asi,
por ejemplo, en el Paraguay, el art. 217 CPCP autoriza al actor a ampliar, modificar
o retirar su demanda antes de su notificacién®.

De otro lado, sera posterior pero momento ordinario cuando se subsanen las
irregularidades en los correspondientes actos de demanda, reconvencién y contes-
tacion a todo ello, que se podran producir incluso de oficic. Aunque pueda suponer
que se dilate en el tiempo el tramite de admision, incluida la posibilidad de introducir
ulteriormente elementos facticos, ha de considerarse como ordinario si bien algo
atrasado en el tiempo pues consistird en definitiva en subsanar requisitos o presu-
puestos de los actos ordinarios®. : '

En cualquier caso, concurren ciertas oportunidades para introducir elemen-
tos facticos tras los periodos ordinarios también a través de otras vias més o menos

demandado, que comparte el mismo interds por cuanto pueda introducir hechos nuevos o desconecidos, si bien
también le conviene que no se permita la maodificacién por parte del actor en cuanto dificulta su defensa; y, por dl-
time, ¢l interés piblico en lograr la economfa procesal que pueda aconsejar tanto que se abran como que se cierren
las oportunidades de alegacion (5i no se madifica, se favorece la simplificacion, pero st modifica podra prevenirse
un eventual recurso ulterior); ademds, £l desarrollo suficiente de la contradiccién puede aconsejar cierta apertura en
las alegaciones. : '

8 En general, en los ordenamientos iberoamericanos no se plantean inconvenientes para esta introduccién, Buen
ejermplo es el art. 114.1 CM, segin el cual, “podrd cambiarse lo demanda mtes de que haya sido contestada” (con,
la mismas palabras incluso el art. 121 Cddigo General del Proceso uruguaye). Ello no obstante resultar dudoso dicho
“carnbio” en determinados procedimientos, como el monitorio, debide a su pacticular estructora. En lineas genera-
les se permite al actor a ampliar, modificar o retirar su demanda antes de su notificacion. Asi, el peruano permite
la modificacion de la demnanda y reconvencion antes de la notificacion (art. 428 Codigo Procesal Civil del Perd); y
el cubano ¢n ¢l que se atitoriza mediante los éscritos de réplica v diplica conformar progresivamente el objeto del
proceso dentro de la Fase de alegaciones, de modo que pueden modificar, ampliar o adicionar hechos (art. 241 Ley
de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico). Incluse la modificacidn se pocird producir antes de
que se produzea la contestacion a pesar de haber side ya notificada comeo ocurre en el Proyecto de Codigo Procesal
Civil chileno {art. 235). En este dltimo caso, parece que serd asi porque, en definitiva, las modificaciones previas al
momento en que ¢l demandado toma conocimiento de la pretensién, ¥ hasta incluso —aunque con mayores dudas-
antes de fa contestacién, no supondran afeccién al menos significativa respecto del derecho de defensa y dela debida
contradiccién {art. 235 PCPC). Otra cosa es gue la ampliacién deba inadmitirse, por razones procedimentales al
carecer de trdmite para dar traslado de la ampliacidn y por tanto para garantiza el ejercicio del derecho de defensa y
la contradiccion, tode ello sin perfuicio de que se consienta la dudosamente aceptable creacién procedimental por
el juzgador. '

S Con cardcter general, el art. 112.1 CM dispone que, presentada una demanda en condiciones que no se ajusten,
entre otrag, a las previsiones sobre la demanda, en la que se incluye Ia necesaria narracién precisa de los hechos y la
invocacién del derecho en que se funda y los medios de pruebas pertinente (art. 110.4 CM), “ef Tribunal dispondrd
que se subsanen los dgfectes en el plazo que seffale, bajo apercibimiento de tenerla por no presentada”. En el
Proyecto de Cédigo Procesal Civil chileno se prevé que “presentada una demanda sin cumpliv con loy requisitos
Jformales previstos en la lev, el tribunal dispondrd que se subsanen los defecios en el plazo que sefiale, bajo apercibi-
riente de tenerla por no presentada” (art. 236 PCPC). Sin embarge, no parece que se recoja al menos expresamente
esta previsién en el ordenamiento paraguaye, aunque el art. 216 CPCP se redacte en condicional { “los jueces podrdn
rechazar ).
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indirectas como son las cuestiones incidentales, la acumulacion de procesos o las
alegaciones de terceros intervinientes, '

Sin necesidad de entrar en més detalles, no es dudoso que las afirmaciones
sobre los datos han de ser introducidas en el proceso en el momento oportuno como
condicién de admisibilidad'® que, como hemos visto, generalmente se producira al
inicio del procedimiento salvo en supuestos excepcionales en los que se autoriza mas
o menos limitadamente su introduccién posterior. Buen gjemplo es el tenor de los
arts. 215 d y 216 CPCP, cuando prevén que la demanda deberd contener “los hechos
en que se funde, explicados claramente, siendo que “los jueces podydn rechazar de
oficio los escritos de demanda que no se gjustaren a las reglas establecidas”.

Veamos ahora qué elementos integraran el objeto de la prueba y algunos de
los problemas que se plantean.

1. Hechos

Los hechos son los elementos principales y mas relevantes objeto de la prue-
ba. Dado que las normas son expresadas por el legislador con referencia a supuestos
genéricos, y ¢stas no pueden tener eficacia en el vacio, la aplicacidn de las normas
que realiza el juzgador al resolver exige la previa fijacién de un supuesto factico
concreto sobre el que recae la prueba.

Como requisito principal, los hechos como requisito principal han de hallar-
se relacionados con el objeto del proceso puesto que, de lo contrario, la prueba sobre
los mismos resultaria “impertinents”.

El art. 247.2 CPC dispone que “no serdn admitidas pruebas que fieren pro-
hibidas por la ley, manifiestamente improcedentes, superfluas o meramente dila-
torias; si lo hubleren sido, no serdn consideradas en la sentencia’, Que deban ser
“manifiestamente”, no parece que aporte un verdadero plus puesto que el hecho ha
de estar relacionado mis o menos remotamente, mds o menos manifiestamente o no
lo estd. Solamente en el segundo caso se estarfa dando el requisito para la inadmision
© 1o consideracion. Por lo demds, la omision a una referencia expresa a la imperti-
nencia (que si se hace, en cambio, con ocasion de la posibitidad que se otorga al con-
fesante de no contestar una posicidn, art. 288, o con ocasién de la eliminacién de las
preguntas del interrogatorio de los testigos, art. 338 tampoco resulta relevante, como
tampoco lo es que se refiera a pruebas “improcedentes, superfluas o meramente di-
latorias . Situaciones que todas ellas tienen en comiin la circunstancia de el aspecto
de la incidencia a la hora de la resolucién sobre la pretensién procesal o sobre el
correcto desenvolvimiento del proceso, como concepto amplisimo de impertinencia
estricta o restrictivamente centrada en la mera relacién con el objeto del proceso. No
ha de olvidarse que, al margen de concepciones restrictivas, segin la Real Academia
de la Lengua Espaiiola, pertinente es aquello “condicente o concerniente al pleito”,

10 Es tajante FERNANDEZ URZAINQUI, E. 1, “De la prueba; Disposiciones generales’, en Comentarios a la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil™, 11, (coor.: FERNANDEZ- BALLESTEROS, RIFA ¥ VALLS), Iurginm - Aielier, Barce-
lona, 2000, p. 1294, cuando afirma que 1a prueba sobre los hechos intempestivamente alegados es impertinente y por
ende rechazable, e inadmisible su verificacién en diligencias finales,
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de modo que impertinente seré todo lo contrario: aquello que no cumpla tal condi-
cion de ser conducente o concerniente, sea porque el hecho no esté relacionado con
el objeto como también aquello que, pudiendo estar relacionado con el mismo, sea
irrelevante para la resolucién. En definitiva, €l hecho habrd de ser relevante, lo que
se manifestara por integrar la causa petendi de la pretension inicial o de la reconven-
cion, fundar las defensas que se opongan', o servir indirectamente para acreditar los
esenciales’?,

No se excluyen expresamente las pruebas sobreabundantes. Circunstancia
que no es en realidad una cualidad del hecho sino mds bien de los diversos medios
de prueba que cabra verificar sobre un mismo hecho'. Asf y todo, no cabe excluir
que pudieran excluirse actividad probatoria por sobreabundante que, en definitiva,
no es mds que una forma de irrelevancia probatoria aungue en este caso sea por rei-
teracion.

Asimismo, aunque salvo error mio no se contiene una prevision expresa al
respecto, no parece que deba plantearse la duda de si cabrian ser excluidas prue-
bas que en si mismo consideradas —o en su instrumentacion procesal- pudieran ser
vulneradores de garantias fundamentales. Con una debida adecuacién conceptual,
tales pruebas habran de ser excluidas, a falta de prevision expresa en ese sentido,
al menos por no cumplir el requisito de pertinencia. Ahora bien, la exclusion de la
prueba en este caso se producird atendiendo solamente el medio de prucba, y mds
concretamente a 1as circunstancias concurrentes en su ebtencién, con independencia
por tanto de las caracteristicas. del hecho. '

Al margen de anteriores disquisiciones, lo bien cierto es que el hecho no
solamente lo integraran episodios histéricos, habrén de considerarse también las
conductas, los comportamientos o sucesos asi como las circunstancias o extremos
determinados de esos mismos comportamientos, sucesos ¢ caracteristicas reales de
lugares y cosas!®. Y podran ser externos o internos (dolo, error...), e influyentes di-
recta (por ser constitutivos, impeditivos, extintivos o excluyentes) o indirectamente
(por ser base de una presuncién, o por su utilidad para determinar ¢l valor probatorio
de otro medio de prueba).

Pero no todos los hechos requerirdn de prueba al quedar exentos aquellos
dispositivos no controvertidos o, en similares términos, hechos conducentes sobre
los que las partes no estuvieren conformes, asi como tampoco los “pablicos y noto-

H 3

rios’,

11 En opinidn de GARBERI LLOBREGAT, ], “Prucba: disposiclones generales (arts. 281-292)7 en Los procesos
civiles. Comentarios a la Ley de Enjuiciamienia Civil, T. 3 (arts. 281 @ 516), {Dir: GARBERI), Bosch, Barcelona,
2001, pp. 8-9, “no pueden ser objeto de prueba” aquellos hechos accesorios, colaterales o meramente argumentativos,
e decir, dirigidos fundamentalmente a contextualizar aquellos oteos relevantes.

12 ASENCIO MELLADO, J. M*., "La prueba’, en Proceso Civil Prdctice, IV, (dir.: GIMENQ; coar.: MORENILLA),
La Ley-Actualidad, Madrid, 2001, pp. 1-3.

13 El ardenamiento espafiol contiene algunas normas concretas con la idea de sobreabundancia, por ejemplo, en la
limitacién de testigos. Segtn el art. 363 in fine LEC: “... Cuando el tribunal hubiere escuchado el testimonio de af
mengs tres testigos con relacidn a um hecho discutide, podvd obvior las declaraciones tesiificales que faltaren, refe-
rentes a ese mismo hecho, si considerare que con las emitidas va ha guedado suficientemente itusirado™

14 En ese sentido, DE LA OLIVA SANTOS, A., Comentarios a fa Ley de Enjuiciamiento Civil, (con DIEZ-PICAZO,
VYEGAS y BANACLOCHE), Civitas, Madrid, 2001, p. 511.
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1. Hechos dispositivos no controvertidos o, en similares términos, con-
ducentes sobre los que las partes no estuvieren confarmes.

En el contexto de la autonomia de la voluntad y de la vigencia del poder de
disposicién®, resulta consecuente que queden exentos de prueba los hechos sobre los
que no exista controversia'®.

Segun entiende De la Olival’, 1a fijacién de hechos reconocidos es un méto-
do razonable para adquirir certeza y manifiesta un respeto, asimismo razonable, a la
voluntad de las partes... responde no séle a la fundada prohibicion de ir contra sus
propios actos, sino también a un propdsito de coherencia con un método racional de
avance del proceso hacia su desenlace. En cualquier caso, la conformidad sobre los
hechos es un acto procesal eficaz como consecuencia de una disposicién legal. Fren-
te a ]a misma solamente serdn relevantes las causas de nulidad de los actos de parte,
de modo que no podrd ser neutralizado por otras fuentes de conocimiento que operen
en sentido contrario o diferente'?. Siendo asi, se presenta dudoso que este método de
fijacion no deba pugnar con otros hechos de notoriedad abseluta y general'®; o que
no se realice en perjuicio de terceros o del interés general®.

Se supone que la circunstancia de que el hecho no sea controvertido implica-
réd generalmente que hay plena conformidad, al menos cuando no sea controvertido
de un modo voluntario. Ante su afirmacion, el hecho puede ser asentido expresa-
mente por la parte contraria o sencillamente cabe que ésta guarde silencio sobre el
mismo y, de ese modo, asentir’’. Podria ocurrir, sin embargo, que la voluntad de

15 El art. 281.3 LEC se ha de poner en relacién, en genersal con el art. 19.1 LEC que contempla la facultad para dispo-
ner del objetn del juicio “axcepro cuande la ley lo prohiba o establezca limitaciones por razones de interés general o
eit beneficio de tercero ™, y en especial, con el art. 752.2 LEC cuando dispane que “fa conformidad de las partes sobre
fos hechios no vinculard ol tribunal, ni podrd éste decidir la cuestidn litigiosa basdndose exclusivamente en dicha

confornidad o en el silencio o respuestas evasivas sobre los hechos alegados por In pavte contraria”. Asi y todo,

come indican GARBER LLOBREGAT, 1., y BUITRON RAMIREZ, G, La prueba civil. Doctring, jurisprudencia
yJornularios sobre la pruebay medios de prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Titant lo Blanch, Valen-
cia, 2004, p. 37, incluso en este tipo de procesos nada impide que la conformidad de las partes pueda ser relevante
para excluir los hechos cuando, a criterio del juez, no se perjudique al interés general de la sociedad o al particutar
de alguna de Jas partes o de terceras.

16 La légica implica que la exencidn sea regla general en los ordenamientos procesales, se formule positiva o negati-
vamente, sin perjuicio de que legalmente se disponga otra cosa. Entre muchos otros, &l art. 127 del Codigo Modelo,
dispone que “corresponde probar ias afirmaciones de hecho efectuadas por las paries v gue hayan sido conirover-
fidas. Tambicn requieren prueba los hechos expresa o técitamente admitido, 3i asi lo dispone Ta ley”. Asimismo, el
art, 243 del CPCP dispone que “el juez recibird la causa a prueba, aungue las paries no Jo pidan, siempre que se
hubieren alegade hechos conducentes ocerca de los cuales aquellos na estuvieren conformes ",

17 DE LA OLIVA SANTOS, A, Comentarios o la Ley de Enjuiciamiente Civil, {con DIEZ-PICAZO, VEGAS ¥
BANACLOCHE), cit., p. 512-3,

12 DE LA OLIVA SANTOS, A, Comentarios @ la Ley de Enjuiciamients Civil, {con otros), cit,, p. 513, estlma ade-
mds que esta peculiaridad ha de reconacerse si se insiste en presentar la admisién o conformidad expresa como un
negocio juridico-procesal unilateral.

19 Requisito que estima necesario, sin mayores argumentos, FERNANDEZ URZAINQUI, E ], “De la prueba: Dis-
posiciones generales”, (coor: FERNANDEZ-BALLESTERQOS, RIFA y VALLS), cit., p. 1295.

20 También lo estima necesario ASENCIO MELLADO, |. M#,, Derecho Procesal Civil, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2000, p. 247. Por el contrario, el art, 19,1 LEC se limita 2 establecer la posibilidad de que una ley prohiba o imponga
limitaciones para evitar, estos perjuicios, de mode que se presenta como Insuficiente sin ufa ley que en concreto
limite el poder de disposicion para evitar estos perjuicios,

21 Comao dice en ese sentido TARUFFO, M., Lezioni sul processo civile, 1, 1l proceso ovdinario di cognizione, (con
COMOGLIO y FERRI), 1l Mulino, Bologna, 4 ed., 2006, p. 418, “if farto non contestato non cessa per questa sola
ragione di essere “incerto”. .
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admitir resultara cuanto menos discutible, por ejemplo, cuando se produzca una falta
de personacion admisible de la parte contraria.

_ Al igual que ocurre en la LEC espafiola®, no queda claro si Ia admisién por
todas las partes deba ser necesariamente expresa, El art. 243 CPCP habla de hechos
acerca de los cuales las partes “no estuvieran conformes”, siendo que no parece que
el cardcter expreso de la misma sea condicion necesaria para su existencia. Lo ante-
rior se ratifica cuando el mismo precepto parte de que el juez recibird la causa “qun-
que las partes no la pidan”. De otro lado, una lectura conforme al pleno ejercicio del
derecho de defensa conduce a afirmar que ¢l silencio consecuencia de una falta de
personacion valida no implicara reconocimiento ticito de hechos. En tal supuesto, a
pesar de no negarse categoricamente los hechos, se mantendrin éstos controvertidos
y necesitados de prueba para que pueda aplicarse sobre los mismos la norma corres-
pondiente. En realidad, la falta de personacién es precisamente una forma, la més
grosera si se quiere, de defensa, en tanto que los hechos se mantienen controvertidos,
de ipual forma que si hubieran sido expresamente negados.

En fin, el caracter de no controvertido, o en otras palabras, 1a admisidén de
los hechos, se pondrd de manifiesto al concurrir un relato de hechos simplemente
coincidente entre las partes, al reconocerse expresamente como ciertos los hechos
alegados por la contraparte, o cuando implicitamente de igual forma se reconozcan
al afirmarse hechos que los presupongan asi como cuando legalmente se considere el
silencio como admisién tacita de los hechos.

Se producird durante o tras los actos previstos de alegacién por la contrapar-
te, generalmente la contestacion de la demanda o de la reconvencién, o, tratindose
de hechos nuevos o de nueva noticia, en el plazo para dar conocimiento a la contra-
parte®,

22 Digo en principio porque en la legislacion espafiola, conforme el art. 405.2 LEC, ¢l silencio o las respuestas
evasivas en ta contestacion a la demanda (o a la reconvencién conforme &l art. 407.2 LEC) podran ser consideradas
como admision ticita de los hechos que le sean perjudiciales. Como problema especifico es el del momento en que
ha de¢ producirse esta admision ticita. Aungue la doctrina mayoritaria y 1a jurisprudencia han entendido que serd en
el momento de dictar sentercia, {(entre otros, DE LA OLIVA SANTOS, A, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, (con otros), dit., p. 512. ASENCIO MELLADQ, |. M+, “La prueba’, en Procese Civil Prdctice IV, {dir. GI-
MENQ; coor.: MORENILLA), cit., p. 1-7), ¢l actual art. 405.2 LEC ha eliminado la exigencia de pronunciarse sobre
esta conformidad en la sentencia y como sea que ¢l Juez ha de instar a las partes en la audiencia previa o en la vista
(arts. 428, 429.1 y 443.4 LEC) para que especifiquen sgbre qué hechos muestran su conformidad o disconformidad,
no han faltade propuestas para que el momento en que se ha de determinar si se eJercita la facultad de considerar el
sllenclo o la respuesta evasiva come admisién técita de los hechos sea la audiencia previa o la vista, slempre antes de
la proposicidn de prueba, todo ello para evitar inseguridad juridica e inutilidad de prueba, asi como para ser conse-
cuente con la finalidad de fijar los extremos controvertidos ¥ la detetminacion de los hechos sobre los que no existe
conformidad previamente a la proposicién de la prueba (asi, MONTERC AROCA, J., Lo prueba en ef praceso civil,
Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2005, pdgs. 79-80. LOPEZ SIMO, E, Disposiciones generales sobre la prueba, La
Ley: Madrid, 2000, p. 44),

Igualmente, aungue en realidad no se trata de un verdadero supuesto de exencidn pues se producird una vez practi-
cada la prueba, en el interropatorio de la parte (la antes llamada “confesién”) podrd producirse reconocimients ticito
si hubo Incomparecencia (art. 304 como excep<ion del 426.2 ambos LEC), silencio o respuesta evasiva (art. 307 LEC),
siempre que la parte incomparecida hubiera intervenido personalmente y su fijacion como cierto le sean entera {o
tamnbién parcialments en caso de silencio o respuesta evasiva) perjudiciales. :

23 En ¢l derecho espafiol es en el plazo de cinco dias desde el traslade del escrito de ampliacion que le concede el
art. 286.2 LEC.
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La conformidad supene sin duda exencién de la prueba pero, como ocurre
en ¢l derecho espafiol®, en el CPCP no acaba de quedar claro si también serd de
inadmisibilidad de la prueba por tal motivo. Asi y todo, resulta claro que, sensu
contrario, el art, 243 CPCP impone la no conformidad como requisito sine gua non
para el recibimiento a prueba por el juez aunque pueda ser sin peticién de las partes.

2. Hechos notorios

Similares consideraciones merece 1a regulacién acerca de los hechos “noto-
tios”. El art. 248.11 CPCP prevé que “los hechos notorios no necesitan ser probados;
la calificacidn de los mismos corresponde al juez; y en similares términos, el art.
281.4 LEC dispone que “no serd necesario probar los hechos que gocen de notorie-
dad absoluta y general”,

Ambos preceptos son consecuentes con la tradicién juridica (rotoria non
egent probatione)™ y responde a la 16gica al evitar actividades probatorias inttiles?”.

Stein®® consideraba que existe notoriedad fuera del proceso “cuando los
hechos son tan generalizadamente percibidos o son divulgados sin refutacién con
una generalidad tal, que un hombre razonable y con experiencia de la vida puede

24 Bn derecho espafiol no se encuentra un fundamento legal claro, Algunos autores consideran gue el precepto que
mds directamente establece el deber de rechazo no es tanto el art. 283.2 LEC sino el 281.3 de la misma, Asi ORTELLS
RAMOS, M., Dereche Procesal Civil, {con MASCARELL, CAMARA, JUAN, BONET, BELLIDO, CUCARELLA ¥
MARTIN), Thomson-Aranzadi, Cizur Mencr, 2008, p. 349, DE LA OLIVA SANTOS, A., Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Chl, (con otros), cit., p. 513, sin bien este segundo autor no deja de reconocer que el rechazo se
funda en ser indtiles las pruebas. Pero aquel viltimo precepto no resulta suficientemente claro al limitarse a sefialar
que "estdn exentos d¢ prueba’ por muche que en la ribrica del mismo se refiera a la eventual “necesidad de la prueba®
Por eso, Ha de compartizse, con GARCIMARTIN MONTERO, R., “Capitulo V. De la prueba: Disposiciones pene-
tales’, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, 1, Arts. § o 516, (coor: CORDON, ARMENTA, MUERZA
¥ TAPIA), Aranzadl Editorial, Elcano, 2001, p. 1004, que hubiera sido deseable que la Ley hubiera utilizado una
expresion imperativa. Criticas que mantiene igualmente MONTERO AROCA, 1., La prueba en el proceso civil, cit.,
pp. 74-5 cuando sostiene que el art. 281.3 LEC asume “no con demasiada precisién” o cuando entiende que deberia
haber afiadide que no s trata simplemente de exencién de prueba, sino también de prohibicidn. Al contrario, siendo
la prueba sobre los hechos reconocidos y nototios tan innecesaria como initil, para tales supuestos el art, 283.2 LEC
establece la inadmisién de forma indubitada y sin vericuetos lingitisticos ni semdnticos. Asi, GIMENG SENDRA, V.,
Derecho Procesal Civil. I, El proceso de declaracién. Parte general, (con MORENILLA), Colex, Madrid, 2007, p.
397, von bass en el mismo, pueden afitmar guee Los hechos admitidos por las partes “no s6lo no han de ser probados,
sino que no deben serlo, pues la Ley lo prohibe”. En cualquier caso, segin el tenor sensy contraria del art. 429.1
LEC, si existiera conformidad sobre los hechos la andiencia na proseguira para la proposicién y admisién de prueba.
15 Menas posibilidades permite, aunque incluye también Jos hechos “evidentes”, el Codigo Modelo. Segan su art.
128, “no requieren ser probados: 1) los hechos notovios, siempre gue no constituvan el findamento de la preten-
sidn y no sean admitides por la contraparte. 2) los hechos evidentes...”

26 Tustrativas resultan las consideraciones de la STS (Sala de lo Contencioso-Administrative), 17 de maya de 1983
{Ponente: I, Angel Martin del Burgo y Marchén. RJ 198343353), cuando pone de manifiesto que “yo en ef anterior
«Codex iuris canonicis, y fomado de fuentes antiguas, venia recogida el upotegma jurldica «notoria non egent
probationen; asi como en la Ordenanza procesal alemana (pardgrafo 291) se establece que los hechos noiorios
para el Tribunal no necesitan prueba; lo gque en nuesiro devecho hisidrico Hene antecedentes con los efecios que
se cancedian a l qfama pibiican en Las Partidas (leyes 8y 14, tiulo XTV, Partida H1I); valor de lo notoriedad que
aungie en algunas leyes procesales modernas se silencie, no puede ello interpretarse como una repulsa del mismo,
por trafarse de un principie de logica juridica y de buen sentido, imposible de desconacer, como no lo desconoce
Ia purisprudencia”™. ) :

27 LOPEZ STMO, F, Disposiciones generales sobre la prueha, cit., p. 45.

28 BTEIN, E., Ef conocimiento privady del juez. Investigacion sobre el devecho probatario en ambos procesos,
(trad.. BE LA OLIVA), Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1973, p. 196,
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declararse tan convencido de ellos como el juez en el proceso en base a la practica
de prueba”. Y en palabras literales de Calamandrei® notorios son “quei fatti la cui
conoscenza fa parte della cultura normale propria di una determinata cerchia socia-
le nel tempo in cui avviene la decisione’” (aquellos hechos cuyo conocimiento forma
parte de la cultura normal propia de un determinado grupo social en el tiempo en que
se adopta la decision). En la doctrina espafiola, algo méds concreto, Prieto-Castro®®
definia como “hechos notorios o de fama piblica los que, por pertenecer a la cien-
cia, ala vida diaria, a la historia ¢ al comercio social, son conocidos y tenidos como
ciertos por un circulo mds o menos grande de personas de cultura media”. Y supo-
nen, segim Couture®, “un ahorro de esfuerzos relevando a las partes de producir
pruebas innecesarias... por otra parte, procura prestigiar la justicia evitando que
ésta viva de espaldas al saber comiin del pueblo”,

Elart. 24911 in fine CPCP precisa que la calificacién del hecho como notorio
corresponde al juez. Advertencia que parece més bien innecesaria puesto que ser4 el
mismo quien tiene los poderes sobre la admision y valoracion de la prueba.

Lo bien cierto es que el calificativo de notorio en el hecho en principio no es
equivalente a publico, pues parece claro que un hecho puede ser ptiblico pero no no-
torio. Piénsese que la publicidad meramente relativa (otra cosa seria la generalizada,
absoluta o total) no otorga en modo alguno la condicién de notoriedad a un hecho ni
justifica su exclusion.,

Los anteriores arts. 248.11 CPCP y 281.4 LEC, aunque vienen a excluir los
hechos notorios mantienen alguna diferencia de matiz. En el caso del derecho espa-
fiol se exige que la notoriedad alcance cierto grado: ser “absoluta y general”, 1o que
no es poco. De ese modo, la LEC se empefia en mimetizar términos jurisprudencia- .
les*?, y sin duda se excede lingiiisticamente®, Si se interpretara en su sentido literal,
como el hecho habria de ser conocido en todo el mundo y por todos los habitantes del
mismo, quedaria impedida su operatividad prictica en todos los cases. Simplemente
seria de imposible aplicacion. Ademads, parece que la notoriedad podra abarcar &mbi-
tos geograficos inferiores: continental estatal, nacional, regional o incluso local, Asi-
mismo, salvo interpretaciones que conduzcan a callgjones sin salida, no serz exigible

29 CALAMANDREI, P, “Per la definizione del fatto notorit”, en Opere Giuridiche, V, Morano editore, Napoli, 1972,
(trabajo publicade originariamente en Rivisia di Diritio Processuale Civile, 1925, II-1, pags. 273-304), p. 446, Con-
cepto que en esencia se sigue en la doctrina italiana. Por ejemplo, LIEBMAN, B. T, Manuale di Diritio Processuale
Civile, 11, Giuffra, Milano, 4 ed., 1981, p. 83. TARUFFQ, M., Lezion? sul processo civile, 1, Il proceso ordirario di
cognizione, {con COMOGLIO y FERRI), cit., p. 416.~

30 PRIETO CASTRO FERRANDIZ, L., Derecho Procesal Civil, 1, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1968, p. 464.

31 COPUTU'RE, E., Fundamentos de Devecho Procesal Civil, Depalma, Buenos Aires, 1951, p. 141.

32 Entre otras, los de la STS, Sala 1%, 4 de febrero de 1998,

33 Asi antores como GARCIMARTIN MONTEROQ, R., “Capftalo V. De la prueba: Disposiciones generales’, en Co-
mentarios a la Ley de Enfuiciomiante Civil, 1, {coor.. CORDON, ARMENTA, MUERZA y TAPIA), cit., p. 1005.
GOMEZ DE LIANO GONZALEZ, E, y PEREZ CRUZ MARTIN, A. I., Derecho Procesat Civil, I, Forum, Ovieda,
2000, p. 392 reclaman una interpretacién “flexibie”. En la misma linea, GARBER! LLOBREGAT, J., y BUITRON
RAMIREZ, G., Lo proeba civil, ¢it, p. 38, entienden que serfa ilégico interpretar los términos kegales de forma que
no MONTERQ ARQCA, )., La prueba en el proceso civil, cit,, p. 84, se mugstra notorlamente rotundo e irdnico
cuando, precisamente dado que oo existen hechos de Jos que pueda predicarse una notoriedad absoluta, afirma que
“es evidente que en la norma del articulo 281.4 se ha incurrido en un error notoric .
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que el hecho tenga que ser conocido por todas y cada una de las personas que for-
man parte del ambito geografice correspondiente. Esto, ademas de improbable en si
mismo, desde luego seria imposible de comprobar. Creo que basta con que el hecho
sea 0 pueda ser conocido por aquellos que tengan una cultura media®, Por ultimo,
tampoco sera necesario que la notoriedad resulte inmutable o duradera ad eterrum,
en cuanto que un hecho, sobre todo si se entiende en su acepcion mas restringida,
puede ser notorio en un tiempo determinado y dejar de serlo a continuacion.

En fin, aunque la notoriedad pueda tratarse de una cualidad relativa v cam-
biante en el tiempo y en el espacio, permite 1a fijacién de unos hechos cuando formen
parte de una sociedad determinada en un momento concreto. De este modo, haciendo
uso de lo que es o debe ser conocido por todos, se evita malgastar esfuerzos en dili-
gencias sin utilidad®; y resulia coherente que legalmente la prueba de estos hechos,
pero no su alegacidn, sea tan innecesaria que haya de rechazarse o excluirse,

Otra cuestion que queda muy dudosa es si la notoriedad implica necesa-
riamente el conocimiento del juez. Carnelutti* ponia énfasis en la certeza judicial
cuando afirmaba que “/a noforietd non si ha solo per la certezza del giudice, ma
per la certezza del gindice condivisa da una generalitd di persone o acquisita in
determinati modi”. No obstante, ni siquiera estimo preciso que un hecho deba ser
necesariamente conocido por el juez para que adquiera la condicién de notorio®.
Comparto con Chiovenda™ que “notorio non é cio che effettivamente & noto, ma
cio che pud esser noto per via di scienza pubblica o comune”. Y es que si, como
indicaba Couture®, “notoriedad no es tampoco efectivo conocimiento, sino pacifica
certidumbre; una especie de seguridad intelectual con que el hombre reputa adquiri-
da una nocién”, que un hecho pueda no ser conocido en un concreto proceso por un
determinado juez como notorio no significa que ¢l mismo no lo sea. En ese caso, nos
encontrariamos con un hipotético juez ignorante ante un hecho notorio. Ahora bien,
por logica, parece que el juez si deberd conocerlo en realidad pues de otro modo no
podtia ordenar fundamente que se excluyan de ser rendidas en juicio. Desde luego,

34 Aunque nos encontramos con. vn concepto no blen perfilado, la mayoria de antores se refiere a esta idea de
“cultura media” Asi por ejernplo, SEOANE SPIEGELBERG, 1. L., La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil
122000. Disposiciones generales y presuncionas, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2= ed., 2007, p. 183, CREMA-
DES MORANT, J.. “La prueba, Disposiciones generales (Articulos 281 at 2987, en Ley de Enjuiciamiento Civil, |,
{coors.: MARINA y LOSCERTALES), Sepin, Madrid, 2000, p. 700. LOPEZ SIMO, F, Disposiciones generales sobre
iq prueba, cit., p. 46. :

35 Como indica MORENOC CATENA, V., Ef proceso civil, Doctring, jurisprudencia y formularias, 111, (coor.: BS-
CRIBANOQY, cit., p. 2195, la exigencia de prueba de hechos notorios “revelaria un escandealoso formalismo o repre-
séntaria un paladino alejamienio del juez de la realidad social y del entorne en que se nueve™.

36 CARNELUTTL E, La prova civile, cit., p. 25, nota 19, En la doctrina espafiola, MORENO CATENA, V., Ef pro-
ceso civil. Doctving, jurisprudencia y formularios, 1L, Libro I: grifeulos 248 a 386 inclusive, (coor.; ESCRIBANO),
Tirant 1o Elanch, Valencia, 2001, pp. 2197-8, GIMENO SENDRA, V., y MORENILLA ALLARD, P., Derecho Pro-
cesal Civil. I, cit., p. 400, _

37 Por su parte, mantenfa una postura intermedia DEVIS ECHANDIA, H., Teoria general de la prueba judicial,
I, Zabalia Editor, Buenos Altes, 3 ed,, 1976, p. 230, cuando se refiere a que “permite exigir la prueba cuande en el
medio sacial donde existe o tuvo ocurrencia y en el momento de su apreciacion por el juez, sea conocido generai-
wmente por las personias de culturamedia en la rama del saber humaono a que corresponda, siempre que el fuez pueda
coniocer esa general o espectal divulgacion de la certeza sobve tal hechn, an forma que no le deje dudas sobre su
existencia presente o pasada”.

38 CHIOVENDA, G., Principii di Diritto Processale Civite, 3 ed., Cav, Nicola Jovene, Napoli, 1913, pp. 733-4,
39 COUTURE, E., Fundameitos de Derecho Procesal Civil, cit., p. 146.
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deberd considerarse como tal en el momento de 'su exclusion, si bien tal estado de co-
nocimiento por el juez puede ser consecuencia de una previa ilustracion por la parte.
Esta circunstancia presupondrd la previa alegacion y discusién sobre el cardcter de
notorio de un hecho. '

En efecto, un hecho notorio pero desconocido para el juez, mientras no sea
conocido por el mismo y considerado como notorio, ne tendrd viabilidad practica
para ser excluido de la prueba. Si para ello puede ser necesaria actividad probatoria
sobre la notoriedad, tampoco se habra evitado en todo caso probar®. La notoriedad
desconocida o no reconocida por el juez quedara exenta de cualquier utilidad prac-
tica por mucho que ¢l hecho pueda ser fodo lo “notorio” que sea. Y a la inversa, por
el mero hecho de que un hecho pueda ser conocido por el juez, por supuesto gue le
dota necesariamente el caracter de notorio.

El verdadero problema se dara en este iltimo supuesto caso y sera de indole
practico: evitar que este conocimiento privado sea utilizado como prejuicic o para
favorecer en alguna medida su propio convencimiento en la actividad valorativa. Al
menos cuando se haya propuesto v practicado prueba, parece complicado que €l juez
la pueda llegar a considerar alguna vez insuficiente cuando ya estaba casi convenci-
do previamente*. Mas sencillo seria detectar la introduccién de conocimiento pri-
vado en los supuestos de inexistencia o patente insuficiencia de actividad probatoria
sobre el mismo. En fin, 3 pesar de que en el ¢caso concreto pueda resultar ciertamente
complicado, se hace preciso deslindar bien la notoriedad del conocimiento privado
del juez.

Es necesario realizar un esfuerzo de delimitacion precisa sobre qué ha de
considerarse como hecho “notorio”. Para ello, el faro que nos conduzca por las aguas
correctas parece que ha de ser ¢l de la evitacidn de pruebas innecesarias o initiles.
Para ello convendria identificar el conjunto de hechos conocidos en la generalidad de
personas de &mbito cultural medio. En mi opinién, este dmbito podria integrarse en
principio por los programas de los estudios primarios e incluso los secundarios que
se imparten en colegios e institutos. Siendo suficientes los niveles de escolaridad y
de calidad educativa, el ambito cultural basico habria de estar integrado en su totali-
dad por hechos notorios, salvo que aceptemos que el paso por los centros educativos
suponga una actividad indtil. ’

Siendo asi, 1a notoriedad ni siquiera requeriria permanecer en la memoria de
las personas con plena exactitud y detalle, sino que bastaria con una idea aproximada
de su existencia vy, sobre todo, con la posibilidad de comprobacién accesible y de
forma indubitada por el propio juez, por ejemplo, con una simple consulta en cual-

40 STEIN, F., Fi conocimiento privado del fuez, Investigacion sobre el derecho probatorio en ambos procesos,
({trad.: DE LA OLIVA), cit., pp. 204-5,

41 DIAZ FUENTES, A., La prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Traramiente y prdctica, Bosch, Barcelo-
na, 2002, p. 59, se pronuncia graficamente sobre esta cuestién cuanda dice que “me causaria sonrojo la ingenuidad
de los operadares juvidicos s pensaran que, imbwido el juzgador de una certeza pevsonal, ha de embridar su propia
personalidad pava eludiv ln aplicacidn de lo gue sabe, cuando s siente dedicado y constrefiido a perseguir la ver-
dad, tan esquiva ella”.
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quier enciclopedia®. A pesar de algunos peligros puntuales®, este entendimiento de
la notoriedad no merece apreciarse como una via para la ampliacion de los poderes
“inquisitivos” del juez, ni como coladero por el que ¢l juez introduzca aquellos co-
nocimientos privados que no son calificables como evidentes ni notorios. Solamente
se trata de un método para que lo evidente y notorio quede exento —y exchuido- de
prueba a pesar de eventuales desconocimientos y carencias culturales de un deter-
minado juez. Ademds, si de peligros se trata, las garantias de las partes igualmente
podrian verse afectadas en funcién del conocimiente o nivel cultural que pudiera
tener el juez.

De otro lado, aunque no siempre aceptada®, la notoriedad podria existir tam-
bién cuando el conocimiento general se circunscriba al ambito profesional y hasta
territorial al que pertenece el mismo juez que ha de resolver, esto es, lo que sc ha
venido denominando como “notoriedad judicial®®. Con todo, esta notoriedad sub-
Jetivamente especifica debe deslindarse debidamente del conocimiento privado del
Jjuez. Aquélla no es més que una delimitacion de la notoriedad como lo conocido con
caracter general (por letrados, procuradores, funcionarios, juzgadores) en un 4mbito
espacial y profesional tan especifico y localizado como es una determinada circuns-
cripcion o sede judicial. Cosa distinta es lo que pueda conocer en dicho ambito el
mismo juez pero que no consista en un conocimiento suficientemente generalizado
¥, por tanto, publico ~aunque sea en voz baja-.

Este conocimiento judicial puede venir de la mano de actuaciones judicia-
les anteriores™, aunque cuestion distinta es que el juez los haya adquirido como
consecuencia de la préctica de pruebas en otros procesos?. En tal caso, habrian de

42 Precisamente esta posible comprobacion directa por el juez excluiria su consideracién como prueba documentat,
sin perjuicio de que, en caso de necesidad, pudiera acreditarse por la parte de tal modo.

43 ALVARADO VELLOSG, A., La prueba judicial (Reflexiones crfticas sobve la confirmacion procesal), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008, p. 35, alerta sobre la posibilidad de que por esta via el juez pusda hacer valer su saber personal
respecto de tema que se halla vedado para élen arden a lo debatido y confirmado en €l litigio, lo que conspira contra
toda idea de impareialidad judicial.

44 ASENCIO MELLADQ, J. M*, “La prueba’, en Proceso Civil Prictico 1V, (dir.: GIMENO; coor.: MORENILLA},
cit.. pp. 1-98y 1-9. Igualmente, se opone a la existencla de esta notoriedad MATHEUS LOPEZ, C. A., “Reflexiones
en torno a la funcidn y objeto de la prucba’ Revista de Derecho (Valdtvia), julio 2003, vol. 14, citado 20 agos-
to 2008, pp. 175-86. Dispemible en internet: http://mingaonline uach.dl/scielo.php?script=sci_arttext8pid=S0718-
(9502003000100010&Ing=csbmrm=iso.

45 Sobre la misma, ver STEIN, F., £l conocimiento privade del juez, {trad.: DE LA OLIVA), cit.,, pp. 210-8. Asi-
mismo, véase una referencia a diversas opiniones entre autores espafioles en ARRIBAS ALTARRIBA, I.. “La prueba
del heche notoric’, en Objeto y carpa de la prueba civil, (dir.: ABEL ¥ PICO), J. M. Bosch, Barcelona, 2047, cit., ju
362-3.

46 Asf, por ejemplo, EVIS ECHANDIA, H,, Teoria general de la prueba judiciai, 1, cit., pp, 232-3. Incluso podria-
mos encontrar un cierto atisbo de aplicacién de esta notoriedad Judicial cuando, segiin el art. 135 del Cédigo Modelo,
se produzca la denominada “prueba trasladada” aunque deban coincidir las partes, Dice este precepto literalmente
que “las pruebas practicadas vilidamente en un proceso podrdn trasladarse a oira y tendrdn eficiencia similar  la
que tendrian de haber sido diligenciadas en este iiltimo proceso, siempre que en el primitivo se hubieren practicade
a peticion de la pavte contra quien se aducen o con audiencia de ella’

47 Respecto del derecho extranjero, atendiendo Ia tendencia unifermadors, las patentes similitudes que muchas
veces concurren con el derecho espafiol ¥ las cada vez mayaores facilidades para su conocimiento y comprobacién a
través de internet, no parece que deba descartarse de plano que en algunos casos €l derecho extranjero pueda llegar
a merecer Ja consideracién de hecho notorio a los efectos de ser eximidos de prueba. CUEVILLAS SAYROL, J., Las
noymas furldicas como objeto de prueba. Tratamiento del derecho extranjero y de la costimbre en el proceso civil
espakol, Tirant lo Blanch, Valencie, 2004, pp. 58-9 cita como ejemplo una posible norma de derecho portugués para
tegular una eventual nulidad de matrimenio o de una sucesién. El mismo autor y obrs, pp. 136-40, nada obsta que
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reputarse como privados del juez, no exentos de prueba salvo que se quiera incurrir
en infraccion de la contradiccién y del derecho de defensa. Asimismo, en principio
se ha propuesto como razonable que la notoriedad judicial conste en el &mbito en el
gue se desarrolle el proceso en todas [as instancias®®. En mi opinidn, de este modo
se limita excesivamente su operatividad pues la interposicion de recurso es una ac-
tividad meramente eventual y su admisibilidad al menos en los extraordinarios (par-
ticularmente la casacion civil en Espafia y en algunos paises europeos®) se presenta
comg una excepcionalidad cuando no una verdadera hazaiia.

En cualquier caso, todos los hechos, notorios o no, han de ser introducidos
por la parte (principio de aportacion de parte). Sin embargo, sobre esto merece hacer
mencién a que el Tribunal Constitucional espafiol ha distinguido a estos efectos los
hechos fundamento de la pretension y los meramente “‘accesorios”, concluyendo
que “en principio pues, no hay incorreccion en la posibilidad de que el Juez pueda
tener en cuenta de dficio el hecho notorio ™, De todos modos, la importancia de esta
jurisprudencia es relativa puesto que lo que indica en realidad es gue el juez podra
tener en cuenta de oficio el hecho notorio, que no es exactamente 1o mismo que se
autorice para que introduzea en el proceso un hecho notorio.

Lo que no queda determinado es el momento exacto en que ha de consi-
derarse exento de prueba ¢l hecho notorio. En principio, parece claro que podra
considerarse como notorio y por tanto fijado sin actividad probatoria, en el momento
de dictar sentencia’. Sin embargo, al menos en el derecho espafiol, parece que el
momento adecuado serd més bien el de la admision de la prueba®™. Desde Iuego, un
control y determinacion previa del hecho notorio, incluso antes de la misma propo-
sicién probatoria podra evitar inseguridad juridica e inutilidad de prueba, facilitara
la fijacion de los extremos controvertidos y la determinacion de los hechos sobre los
ue no existe conformidad previamente®™. Asi y todo, ante posibles vulneraciones
de derechos fundamentales, quizé fiera prudente delimitar previamente los hechos
objetos de prueba, pero, en caso de duda, autorizar su practica®,

Por dltimo, ha de indicarse que, negada la condicion de notorio de un hecho,
parece razonable admitir la actividad probatoria especialmente dirigida a acreditar la

pueda aplicarse la notoriedad al derecho consnetudinario y a la costurbre.

48 SECANE SPIEGELBERG, I. L., La prueba en Ia Ley de Enjuiciamienta Civil 1/2000, cit., pp. 131 y 188.

4% Sobre el mistmo, reclentemente, véase VVAA, Ef recurse de casacidn civil, (dir; BONET), Thomon-Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 201, donde se recopilan fas ponencias y comunicaciones sobre la casacién civil en Espafia,
Francia e Italla, presentadas en las Jornadas sobre la casacién civil que se celebraron en la Universitat de Valencia, el
pasado mes de abril de 2010,

50 5TC 59/1986 (Sala 2%), 19 de mayo (Ponente: D. Carlos de la Vega Benayas. RTC 1986159).

51 Entre oteos, DE LA OLIVA SANTOS, A, Comentarios o la Ley de Enjuiciamiento Civil, (con otros), cit,, p. 512.
CORTES DOMINGUEZ, V, “La prucba. Valoracién y carga de la prueba. El pracedimienta probatorio”, en Derecho
Procesal Civil. Parte General, (con MORENO), Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 199-245, SEQANE SPIEGE-
LBERG, J. L., La prucba en la Ley de Enjuicicmiento Civil 1/2000, cit., p. 187.

52 Atendido el tenor del art. 405.2 LEC v de los arts, 428, 429.1 y 4434 LEC, podria concluirse que ¢l momento ade-
cuade podria ser la audiencia previa o la vists, incluso antes de la proposicién de prueba.

53 MONTEROQ ARQCA, 1., La prueba en &l proceso civil, cit. pp. 79-80. En la misma linea, LOPEZ SIMO, E, Dispo-
siciones generales sobre la prueba, cit., pp. 47 v 49. VILLAGOMEZ CEBRIAN, M., La nueva Ley de Enjuiciamienio
Civil. Iil. La prueba. Las recursos, (coor: CORTES y MORENQ), Tecnos, Madrid, 2000, p. 30.

54 ARAGONESES MARTINEZ, 8, y HINOJOSA SEGOVIA, R., “Objeto de prueba’; en Cier cuestiones controverti-
das sobre la prueba en ef proceso civil, (con CUBILLO, PEITEADO y TOME), Colex, Madrid, 2004, p, 18.
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existencia de dicha notoriedad lo que implicara, a su vez, que ¢l juez decida sobre su
eventual certeza.

II. Normas juridicas

El conocimiento y la debida aplicacién del derecho es, en principio, uno de
los deberes del juzgador (iura novit curia)’®. Posiblemente por ello, algunos autores
como Taruffo*, niegan que pueda hablarse propiamente de prueba de la norma Ju-
ridica, sin perjuicio de que la parte colabore con el juez en la labor de establecer la
existencia de una norma como ocurre cuando se trata de normas exiranjeras, antiguas
o consuetudinarias. Lo bien cierto es que no habra de probarse el derecho propio,
inclutdos los Tratados interacionales ratificados asi como cualquier normativa in-
ternacional vigente®?, '

. El CPCP parece seguir estos postulados ¥, aunque sea muy concisamente,
deja patente que cierto derecho no se prueba. En efecto, segiin se desprende del art,
249.1 CPCP, incumbird la carga de la prueba “a la parte que afirme la existencia...
de un precepto juridico que el juez o tribunal no tengan el deber de conocer”. Se
supone que tiene el deber de conocer aquello que forma parte del iwra novit curia de
modo que sobre lo demas, tendr4 la carga de probar quien lo “afirme”s,

N Lo bien cierto es que a pesar de la aparente sencillez con que se frata esta
cuestion, no estd exenta de importantes problemas interpretativos y de aplicacién,
sobre todo en aquello que omite pronunciarse, que, de otro lado, es casi todo.

1. La costumbre

. La falta de una mencién en el CPCP es coherente con el art. 7.1 del Codigo
Civil paraguayo, segin el cual “ef uso, la costumbre o prdctica no pueden crear
derechos”. La falta de una prevision normativa de cardcter procesal resultaria de ese
modo itrelevante. A falta de una costumbre eficaz en la labor resolutoria, ninguna
n‘ecesidad de regular acerca de su prueba. La cuestidn quedaria as zanjada sin mas
s1 no fuera porque el mismo precepto anterior matiza que no pueden crear derecho
“sino cuando las leyes se refieran a ellos”. Y de hecho, el mismo Cddigo Civil pa-
raguayo contiene muchas referencias mas o menos claras a la costumbre sin mas o
las “buenas costumbres”. Pronto el art. 9 CCP dispotie que “los actos juridicos no
pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia estén interesados el orden
paib_h'co o las buenas costumbres”. El importante art. 22 del mismo, contemplar que
los jueces y tribunales aplicarén de oficio las leyes extranjeras, pero siempre que no

55 En el casn dt_:! derecho espafiol, el art. 218,1 LEC, reconoce expresamente que el juzgador “resalverd conforme o
las normas aplicables ?’f caso, aungue no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litieantes .

56 TARUFFO, M., Lezioni sul processe civile, 1, I proceso ordinario di cognizione, (con COMOGLIO y FERRI)
cit., p. 415. ’
57 En el caso espafiol, principalmente las normas procedentes de la Unién Europea que sean directamente aplicables
en los estados miembros.

58 Esta tltima expresién, tan comtm en el foro y en la literatura jurisprudencial, resulta patentemente incorrecta
pues parte de una eventualidad si se quicre habitual pero no desde Iuego necesaria: que a quien interesa introducir el
material en el proceso, lo afirmars.
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ge opongan, entre otras cosas, a “las buenas costumbres ™.

Con todo, a pesar de la falta de una previsi6n expresa, bisicamente porque
no constituye derecho en principio, aunque esti claro que eso no es asi, al menos en
los casos expresamente previstos en la ley serd necesario que el juez aplique y en
todo caso tenga en cuenta la costumbre 0 las buenas costumbres en su funcién juris-
diccional. En ese caso, jserd necesario que previamente deba ser probada?

En ¢! derecho espafiol la respuesta es clara en sentido afirmativo, El art, 1.3
del Codigo Civil espafiol dispone que ha de ser probada. Por ello, el art. 281.2 LEC
correlativamente prevé que sea objeto de prueba, con la inica matizacién de que ésta
“no serd necesaria si las partes estuviesen conformes en su existencia 'y contenido y
sus normas no afectasen al orden piiblico”.

En el derecho paraguayo, en cambio, la falta de una prevision especffica
no parece que deba conducir a la misma conclusién. Por el contrario, en los casos
excepcionales o expresamente previstos en la propia ley en que la costumbre pueda
tener eficacia normativa o, al menos, su concurrencia haya de ser atendida y valo-
rada en la aplicacidn de las normas, tendré el mismo tratamiento que cualquier otra
norma, de modo que no quedari eximida de su prueba si las partes estuvieren con-
formes y ademas sus normas no afectasen al orden publico. :

Esta se opcion legislativa, sin duda legitima, no esti exenta de problemas.
El principal es que, dadas las caracteristicas propias de la costumbre, no contenida
necesariamente en un texto legal, de vigencia temporal ¥ espacial no claramente
determinada, o, cuanto menos, constitutiva de un concepto juridico indeterminado,
dificultan el conocimiento judicial a 1a hora de su aplicacion. Asi y todo, este trata-
miento tiene la virtualidad de esquivar algiin problema planteado en derecho espafiol
en relacion a la eventual conformidad con la existencia de la costumbre.

En principio, si existiera conformidad, el tratamiento podria ser idéntico al
de los hechos®. Algunos autores entienden asi que en tal caso resultard inadmisible
su prueba por initil®. Sin embargo, mayoritariamente manifiestan la inconveniencia

59 Asimismo, otros muchos otros preceptos del mismo Cddigo Civil paraguayo se reficren a la costumbre o buenas
costumbres, El art. 299 c) contempla que no podrén ser objeto de los actos juridicos los hechos que, entre ofrag cosas,
sean contrarios a “das buenas costumbres”. También con el art. 319, por el que la condicidn de un hecho contrario
“a las buenas cosiumbres” deja sin efecto el acto juridico. Y en la misma linea, otros preceptos del mismo Cédigo
Civil paraguayo otorgan a las “buenas costumbres” importantes efectos: para la validez de la pena a gue se obliga
un tercero para el case de incumplimiento de la oblipacidn principal por el deudor (art. 462); como condicién dar
en focacion determinados bienes (art. 805); para impedir que puedan transigirse derechos contrarios a la misma (art.
1497); para que no proceda la repeticion de la prestacion cumplida con finalidad contraria a la misma (art. 1820%;
pata limitar el destino del use de los pisos o departamentos (art. 2139 c); o para hacer nula toda. disposicién contraria
a la misma (art, 2613). Igualmente, la costurmbre del lugar determinard ¢l precio de los plazos 2 falta de ajuste como
obligacitn dei locatario (art. 825) ‘

60 Un problema relacionado serd que, en tal caso, no habria impedimentos para ser tratada como hecho a los efec-
tos de notoriedad. Al menos €n el ambito del derecho foral se recotioce esta posibilidad.

61 GIMENO SENDRA, V., y MORENILLA ALLARD, P, Derecho Procesaf Civil I, cit, p. 404, Y es que, en
efecto, algin autor entiende que con la conformidad la costumbre quedaria exenta de prueba, es ¢l caso de entre
otros, MARTIN QSTOS, I, “Capitulo V. De la prueba: Disposiciones generales”, en Comentavios a la nueva Ley de
Enjuiciamienta Civil, 11, (Dir.;: LORCA), Lex Nova, Valladolid, 2000, p. 1758.
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de tolerar que el juez aplique una normativa inexistente®, negandose que la eventual
conformidad con la costumbre vincule al juez cuando éste conozca que no existe
o que su contenido pueda ser distinto®®. Esta segunda posici6n, en mi opinidn més
correcta™, es la que derivaria del tratamiento o falta del mismo, otorgado en el CPC
{Jaralguayo cuando viene a equiparar la costumbre a la norma por la via del silencio
egal.

El problema que subsiste es eminentemente practico, esto es, si en el caso
concreto serd aplicada la costumbre por ser conocida por el juez o, en caso de no
serla, como podré adquirir ese conocimiento. En este segundo caso, no habria dife-
rencias sustanciales con la actividad probatoria. Por esa via se anuncia un problema
que, como veremos en ¢l punto siguiente, es propio si no de la prueba, al menos de
la “determinacion” del derecho extranjero: el de si supone una carga de la parte o si
existe algan deber de investigacién de oficio®, resuelto en sentido positivo en el art.
22 del CC paraguayo como después se vers.

En ¢l derecho espafiol, aunque los arts. 1.7 CC y 218.1.1II LEC imponen
que se resuelva respectivamente “ateniéndose ol sistema de fuentes establecido™ y
“conforme a las normas aplicables al caso, aungue no hayan sido acertadamente
citadas o alegadas por los litigantes”, la costumbre no forma parte del fura novit
curia®™; ademas, se configura fruto de una sucesion de hechos repetidos en el tiempo,
no se ha regulado un tratamiento especifico, y rige en defecto de ley aplicable (art.
1.3 CC). Todo ello permite sostener que la falta de su acreditacién tenga las mismas
consecuencias que las sefialadas en el caso de ausencia probatoria de los hechos®,
mncluida la imposibilidad de aplicar ni siquiera la norma nacional como ocurre con
el derecho extranjero®, En definitiva, puede negarse que el juez tenga el deber de
conocer, aplicar ni investigar de oficio la costumbre.

. Eg el derecho paraguayo no parece que deba llegarse a 12 misma conclusion.
Como indiqué antes, “el uso, la costumbre o prdctica no pueden crear derechos sino

62 Entre otros, GARCIMARTIN MONTERQ, R., “Capitulo V. De la prueba: Disposiciones generales”, cit, p. 1004,
63 Entre otros, MONTERO ARQCA, I, Derecho Jurisdiecional, 11, (con otros), cit., p- 258. DE LA QLIVA SANTOS
A, Derecho Procesal Civil. El procesa de declaracion, (con DIEZ-PICAZO), BURA, Madrid, 2004, pégs. 321~2?
LOPEZ SIMO, E, Disposiciones generales sobre fa prueba, cit,, p. 53. ARAGONESES MARTINEZ, S. y HINOJOSA.
SEGOVIA, R, “La prueba en general’, (con otros), cit, p. 19,

64 Aunque ef art, 281.2 LEC otorga un tratamiento similar af de [a prucba de determinades hechos, sin embargo
habla de que “a prueba de la costumbre no sevd necesaria”, lo que ne s lo misme que quede exenta ni, mudm,
menos, que sea inadmisible, como mantienen algunos auiores, Asf, por ejernplo, CUEVILLAS SAYROL, 1., fas nor
mas jurldicas como objeto de prueba, cit,, pags. 133 y ss. ASENCIO MELLADO, J. M=, “La prueba’, en Proceso
Civil Préetico IV, (dir.: GIMENQ; coor.. MORENILLA), cit,, pp. 1-11, en case de ser conocida por el jusz, pueda no
admitir su praeba por innecesaria y, a la inversa, no quedar vinculado por la conformidad de las partes.

65 Asi lo defiende, para el derecho espafiol, CUEVILLAS SAYROL, [., Las normas Juridicas coma obfeto de prueba,
cit., pdgs. 141-44, : ’
66 Entre ottes y por exclusién, GUASP DELGADQ, ], ¥ ARAGONESES, P. Derecho Procesal Civil, 1, <lt., p. 353.
CORTES DOMINGUEZ, V., “La prueba. Valotacién y carga de la prueba. El procedimiento probatorio”, en Derecho
Procesal Civil, Parte General, (con MORENQY, cit,, p. 208. MONTERO ARDCA, L. Devecho Jurisdiccional 11
(con otros), <it., p. 257, se refiere al “derecho escrito, interno y general”, o
67 Con esto no quiero decit, como senale, CREMADES MORANT, |, “La prueba. Disposiciones generales (Articalos
281 21 298)", en Ley de Enjuiciantients Civil, 1, {coors.: MARTNA, ¥ LOSCERTALES), Sepin, Madrid, 2000, p. 701, que
se asitnila la costambre a los hechos en cuanto las partes padrén fijat la norma juridica. ,

68 GARBERI LLOBREGAT, J., y BUITRON RAMIREZ, G., La prueba civil, ¢it., pigs. 70-1.
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cuando las leyes se refieran a ellos” (art. 7.I1 CC). De ese modo, cuando deba apli-
carse por ¢l juez serd porque la ley se remite a ella v, por tanto, constituye derecho.
Si es asi, y ante la faita de un tratamiento especifico, a pesar de las dificultades que
tal afirmacién comportard para el juzgador, solamente compensadas por su excepcio-
nalidad y tipificacion legal, en mi opinién deberia formar parte del iura novit curia,
que ¢l juez deberd conocer y aplicar. Esto implicard que, a lo sumo, la parte tendré un
plus de conveniencia pero no de necesidad en su alegacidn y, cuando sea necesario,
en la actividad desarrollada por la misma parte para que ¢l juez adquiera conoci-
miento de la concurrencia de la costumbre y de su contenido y vigencia, Esto iltimo
muy similar a la actividad probatoria pero sin que, en mi opinién, tenga que venir
sancionada por las consecuencias negativas de la carga de la prueba. Ciertamente,
si 1a costumbre no se aplica, quién podria verse favorecido por efla no obtendra tal
beneficio. Sin embargo, el juez deberd ser responsable de conocerla, de investigar de
oficio para ello y por ultimo de aplicaria.

2. Derecho extranjero

La prueba del derecho extranjero no se contiene en el CPC paraguayo sino
en su CC. Segun el art. 22 de este ultimo codigo, “Jos jueces y tribunales aplicardn
de oficio las leyes extranjeras, siempre que no se opongan a las instituciones politi-
cas, las leyes de orden publico, la moral y las buernas costumbres, sin perjuicios de
que las partes puedan alegar y probar la existencia y contenido de ellas. No se apli-
cardn las leyes extranjeras cuando las normas de este Codigo sean mas favorables
a la validez de los actos ™.

El tratamiento del derecho extranjero se equipara asf al derecho interno pero
con ciertas condicicnes, basicamente dando prevalencia al derecho interno. Esto im-
plicard, en definitiva que como ocurre con el derecho interno y, en mi opinién como
he indicado antes con la costumbre, el derecho extranjero no requerird ser probado®.
Ahora bien, ante 1a circunstancia de gue pueda ser desconocido, cosa de otro lado
no improbable puesto que conocer el derecho de todo el mundo no parece que esté
al alcance siempre del juzgador ni es en cualquier caso exigible, se prevé que el jucz
“deba” aplicarlo de oficio siempre que se den los requisitos.

El problema se planteard cuando se desconozea (debera probarlo 1a parte,
bastara con que lo alegue la misma, que lo determine...? Lo primero que ha de resal-
tarse es que toda esta actividad en esencia no se diferencia de la actividad probatoria,
Se trata de fijar ¢l derecho aplicable a los efectos de que pueda ser conocido ¥ en su
caso tenido en cuenta por el juzgador. A pesar de la rotundidad con que se pronuncia
el Codigo Civil “aplicaran de oficio”, me da la impresion de que supone mas una
buena intencién que una realidad préactica. Con todo, de este modo desde luego se fa-
cilita considerablemente la labor de la parte pues el juzgador ha de aplicar de oficio.

El primer problema es si es posible una determinacién del derecho extran-
jero mediante la conformidad o acuerdo de las partes. En este aspecto, como en

69 Similarmente, el art. 133 del Cddigo Madelo dispone que “ef Derecho « aplicar sea nacional 6 extranjero, no
reguiere prueba y el Tribunal v las partes podran acudir a tode procedimicnto legitimo para aereditarlo”.
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algunos ordenamientos europeos (el espafiol y otros como el alem4an?™), coexiste la
necesidad de determinar por la parte con la potestad de investigar de oficio. Preci-
samente este aspecto, unido a la misma cualidad del derecho que ha de ser aplicado
(otra cosa es la libertad de pactos), impiden que pueda ser fijado mediante acuerdo
fie las partes. Desde luego, un eventual acuerdo no tendria efecto vinculante para un
Juez que, como minimo, también tiene aptitud para determinar el derecho aplicable.
En r;l caso del derecho paraguayo el problema es inexistente puesto que ha de liegar-
se sin duda a esta conclusién en cuanto, como se ha visto, el juez tiene el deber de
a}Jlicar el derecho extranjero de oficio sin otro condicionante expresado legalmente
al menos. :

El problema principal es que basicamente se exige al juez que deba cono-
cer o que tenga el deber de investigar de oficio ¢l derecho de todo el mundo™. Esto
entraﬁa clertas dificultades que justifican que Ja investigacion de oficio del derecho
mundial no sea la norma general en la mayor parte de ios ordenamientos. Asi y todo,
la dﬁ‘:l ordenamiento paraguayo (art. 22 CC) como también lo es el caso del orde-
namiento italiano en el que parece imponerse un verdadero deber de aplicacidn de
oficio del derecho extranjero como si de una norma interna se fratara (art. 14.1 Legge
3_1 magio 1995). El juez queda autorizado sin duda y hasta incluso compelido para
fijar la deter‘minacién de la norma aplicable mediante su conocimiento privado™, asi
como a realizar averiguaciones sobre la vigencia y contenido del derecho extranjero
¥y a 1o quedar vinculado por eventuales acuerdos de las partes. Esto Gltimo porque,
ademés de ser altamente discutible la equiparacion de los hechos con el derecho,
Ig existencia, vigencia y contenido del derecho extranjero no pertenece al poder de
disposici6n de las partes™. Tratdndose de normas, su aplicacién es preferente en la
medida de lo posible™,

70 Para l2 evolucién normativa, véase FERRER CORTINES, O, “La carga de la prueba del derecho extranjerd’, en
Objeto y carga de la prueba civit, (dic: ABEL ¥ PICO), T. M. Bosch, Barcelona, 2007, pégs. 251-4. '
71 En relacign con el derecho espafiol, en ese sentido, MONTERD AROCA, ], Derecho Jurisdiccional, 1, (con
otl:rgsj, cit., p. 257. También MARTIN OSTOS, ], "La prueba, Aspectos generales”, en Instituciones del m.rew; process
?wn', Comentarios sistemdticos a la Ley 1/2000, 11, (coor.: ALONSO-CUEVILLAS), cit., p, 192, explica que “serig
lusario pretender que of Juzgado pairio conociera todos los conjunios normativos de otros paises .
72 ORTELLS RAMOS, M., Dereche Procesal Civil, (con oftos), cit,, p. 351. FERNANDEZ URZAINQUL E |
“De la prueba: Disposiciones generales’, (cocr.: FERNANDEZ-BALLESTEROS, RIEA y VALLS), cit,, PP 1291,~3.?'6“
Para MONTERQ ARQCA, ], Derecho Jurisdiccional, 11, (con otros), cit., P- 259, el término “podra” del art. 281 2
LEC ha de entenderse como “ur mandato pare dentro de lo razonable . GIMENGC SENDRA, V., v MORENILL;&
5LLARD, P, Derecha Procesal Civil, I cit., p, 405, afirman que "se rraia de ur deber (dentro de lo posible y par-
r:gndo de ura leal colaboracicn con las partes) de practicar la prueba del derecho extranfero™. Y algo similar habia
dicho antes LOPEZ SIMO, E, Disposiciones generales sobre lu prueba, cit, p. 56, cuando se refiere a que “puede ¢
incluso debe- el tibunal participor activamente en la prueba del derecho extranjero”. Opinidn en contra, MORE-
NO QATENA, V., Bl proceso civil. Doctring, jurisprudencia y formularios, 111, (coor.: BSCRIBANO), cit., p. 2204,
considera que en tado caso debe constar en autos la prueba del derecho extranjero pies no ptiede considerarse como
un hecho notoric y seguir ese mismo régimen,
73 Como e?r.ige, en el derecho espatiol, ef art. 281.3 LEC para su exencidn, De otro lado, come dijo CARNELUTTI
sz prova civile, cit,, p. t7, nota 4, “lg norma straniera o consuetudingria pud essve posta ded giudice, senza alcm;
v{nf,'ola alle affermazion e olla proposta di prove dei contendenti™, Pot su parte, MORENQ CATENA, ‘,f., Elproceso
civil. Dectrina, jurisprudencia y formularios, 111, (coor.: ESCRIBANOQ], cit., p. 2200 se muestra rotunde cuando a Ja
pregunta de si es posible dar por probado el dereche extranfero por medio de la admision, afirma que la repuesta ha
de ser forzosamente negativa dade el cardcter imperativo de las normas en conflicto. En la misma linea, CUEVILLAS
SAYROL, |, Las normas juridicas como objeto de prueba, cit., p. 56, '
?‘4 Come indica SEOANE SPIEGELBERG, J. L., Ia prueba en la Ley de Enjuiciantiento Civil 1/2000, cit., p. 204
el legislacdor no quiere que se resuelvan los Iitigios con elementos extramjeros sometidos m:estm; zrx'!;urlmle.s:
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Se ha defendido en alguna ocasidn que ¢l derecho extranjero, como derecho
que es, pueda no estar sujeto a carga en.cuanto a su alegacién™, competiendo al
juez su aplicacién de oficio en mérito de lo expresamente previsto para el derecho
espafiol en el art, 12.6 CC. Asi serd también en el derecho paraguayo. Pero, aunque
en principio deba ser asi, como decia, no parece razonable exigir que ¢l juez conoz-.
ca o averiglie el derecho de todo el mundo; a lo sumo, que cuando lo conozca sed
aplicado sin necesidad de alegacién y que, en la medida de lo razonable, realice las
actividades oportunas de averiguacion en caso contrario. En definitiva, si no conoce
el derecho extranjerc y no cabe exigir que.culmine en todo caso su averiguacion,
tampoco es deberfa ser exigible su aplicacién de oficio. Sin embargo, en el derecho
paraguayo toda sta problemética y consecuencias se obvian, puesto que debe apli-
carlo de oficio. Los problemas en este caso serdn dé si el juez en el caso concreto
estard en disposicion de cumplir con lo exigido v, en su caso, qué capacidad tendran
las partes para lograr ese objetivo,

Me da la impresion de que incluso en el derecho paraguayo, y salvo criterio mejor
fundado que el mio, al final, quien realtente tendrd una verdadera carga de deter-
minar, como es regla general en la mayor parte de los ordenamientos juridicos y sin
perjuicio de los principios que lo puedan flexibilizar (las llamadas cargas dinamicas
o también con similar sentido principio de facilidad o normalidad probatoria), sers
quien va a verse favorecido por la fijacién y aplicacion del derecho extranjero. Todo
ello sin perjuicio de que ciertamente su posicidn serd sélida atendido que el juez
tiene el deber de aplicacién de oficio. En definitiva, para gue esta exigencia de apli-
cacidn de oficio sea practica o viable convendria contar con la tipificacién de algin
tipo de sancion frente al juzgador que no realiza ningln esfuerzo determinador pri-
mero y después aplicador del derecho extranjero. Desde luego, en el derecho espafiol
como tampoco en el paraguayo parece que sean admisibles actitudes arbiirarias en la
determinacién y aplicacion del derecho extranjero™.

En el derecho espafiol, con base en el caricter facultativo del art. 281.2 LEC
y de la doctrina acerca de la no indefensién fruto de la exigencia de prueba del
derecho extranjero, el Tribunal Constitucional (entre otras, STC 155/2001) ha pues-
to de manifiesto que, en determinadas circunstancias, no culminar las actuaciones

iniciadas de colaboracién en la prueba del derecho extranjero podria implicar una’

lesion del derecho a la tutela judicial efectiva. Aunque esto no culminari cuando la
parte se limitara a afirmar el derecho extranjero sin otra actividad™, si en cambio se
planteard cuando la parte realice todo lo posible y, omitiendo cualquier actividad de
averiguacion, el tribunal concluya en la falta de prueba de la norma (asi, entre otras,
SSTC 10/2000 y la citada 155/2001). De ese modo, aunque deba analizarse en el
caso concreto la disponibilidad que corresponde a la parte y su diligencia probatoria,
el Tribunal Constitucional ha dejado asi la puerta abierta para que la averiguacién

mediante la aplicacion de leyes no vigentes o con fines dé colusion o froude, yde ahi gre confie al Juez una in-

tervencion en la averiguacton de tol devecho, que ho es equipavable af mero ratamiento juridico de los hechos ",
75 CUEVILLAS SAYROL, 1., Las normays juridicas come objeto de prueba, cit., p. 50.
76 En el derecho espaiiol, el art. 9.3 de la Censtitucidn prohibe la arbitrariedad de los poderes piblicos.

77 No seria el caso a que se refiere Ja SAP Alicante (Secc. 5°), 18 de noviembre de 2003 (Ponente: D, Luis Antonio

Soler Pascual. JUR 2004143061), en Ja que la parte se limita a indicar que es aplicable el derecho belga, sin mencionar
norma o precepto alguno. : ) : :




e

TR R T

T

“II CONGRESO PARAGUAYO DE DERECHO PROCESAL”

judicial sea algo mds que una mera autorizacién o una facultad. Esta “facultad” serfa
mmperativa para el juzgador cuando toda la diligencia de la parte sea insuficiente en
el caso concreto para poder acreditar el derecho extranjero.

Con todo, la jurisprudencia espafiola suele entender que 1a falta de prusba” o
de determinacién- del derecho extranjero no implicara sin méas la desestimacién de la
pretension por falta de prueba™, sino que “cuando a los Tribunales espafioles no les
es posible fundamentar con seguridad absoluta la aplicacién del Derecho extranje-
ro, habrdn de juzgar y fallar segin el Derecho patrio”. Esta doctrina se corresponde
con soluciones de ordenamientos jurldicos de ordenamientos del entorno espafiol
(como el italiano en el art. 14.2 Legge 31 magio 1995)®, y también con la condicién
prevista en el derecho paraguayo de que la aplicacién del derecho patrio no sea mas
favorable para la validez de los actos. Ha merecido algunas criticas en cuanto que
el derecho en que se resuelve el asunto puede ofrecer soluciones diametralmente
opuestas a las previstas en el derecho extranjero y, de ese modo, las normas de con-
flicto quedan pricticamente en la nada al supeditarse su eficacia a la habilidad o apti-
tud de la parte afectada para conseguir la acreditacion®'. Sin embargo, en el derecho
paraguayo tal posibilided estd perfectamente asumida por la norma sin que plantee
mayores problemas ontoldgicos pues se prefiere la aplicacién de otra norma interna
frente a la interna en caso de algunos conflictos.

En comparacién con el derecho paraguayo, la LEC espafiola adolece de un
régimen mds claro y determinante a la hora de atribuir la carga de Ia prueba del
derecho extranjero. Aunque en el CPCP no hay régimen expreso, y en ocasiones la
parte que le interesa se vera forzada a adoptar una posicion activa, lo obvia el deber
de actuacion de oficio que en teorfa al menos suple dicha carga.

De otro lado, para la determinacion del derecho extranjero, sea de oficio
puro o por iniciativa de la parte, no bastaré con el contenido del derecho extranjero
sino que también serd necesario constatar su vigencia. Otra cosa son los medios con

que csto pueda lograrse. A tal efecto, serén validos cuantos medios legitimos de ave-
riguacién sean necesarios®.

En el ordenamiento espafiol, al margen del resultado de posibles declaracio-

nes testificales, la prueba por la parte se realizard generalmente mediante informes

78 Entre otras muchas, STS (Sala 14), 17 de julio de 2001 (Ponente; D. Romén Garcia Varela, RJ 200115433),

79 Argumenta la STC 135/2001, que “Yr doctrina semtade en la materia por &l Tribunal Supreme de deberse estor,
en defecto de pricba del Derecho extranfero invocads en el proceso, al Devecho espattol, segtin se desprende de
una refierada furisprudencia. Doctring jurisprudencial que, clertamente, es mas respetuosa con el contenido del
art. 24.1 CE que la selucidn adopiada por la Sentencia impugnada de tener por decaida la demanda, dado que el
Derecho espafiol, con cardcter sustiiutorio del que resuita aplicable, también puede oftecer en yna sinsacion de
irgfico externo la respuiesta fundada en Derecho que el citado precepto constitucional exige”, .

80 For ello que SATTA, 8., Commentaric al Codice di Procedura Civile, 1, Disposizioni generali, Vallardi, Milano,
1938, p. 441, afirme rotundamente que “in diffeto di prova della legge straniera, it giudice debba aplicare lo legge
italiana”. Sin embargo, mantiene lo contrario LIEBMAN, E. T.. Manuaie di Diritte Pracessuole Civile, 11, Gluflra,
Milano, 4 ed., 1981, p. 82. :

81 GARBER] LLOBREGAT, I., y BUITRON RAMIREZ, G., La prueba civil, cit,, p. 70.

82 En el derecho espadiol, art, 281.2 LEC, en correspondencia con el art, 12.6 in Jfine CC. Y en sentido muy similar af
§ 293 ZPO alemidn,
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periciales®. A los efectos de la averiguacion de oficio, el art. 281.2 in fine LEC se
refiere a que el tribunal podrd valerse “de cuantos medios de averiguacion estime
necesarios para sy aplicacion™, Para ello, habitualmente acudird a la Direccién
General de Cooperacion Juridica Internacional del Ministerio de Justicia, a través
de su Subdireccion General®; a la via diplonatica, esto es, a las delegaciones de
Espafia en el pais cuyo derecho se considere aplicable al caso, o de ese pais en Es-
pafia®, o bien al dictamen pericial®. A tal efecto, ha de atenderse igualmente a las
normas internacionales cuyo objetivo es facilitar informacién actualizada sobre el
derecho vigente, esto es, Convenio Europeo sobre informacién del derecho extran.
jero, hecho en Londres el 7 de junio de 1968, con instrumento de adhesion de 2 de
octubre de 1973; Convencién Interamericana sobre prucba e informacién acerca del
derecho extranjero, suscrito en Mentevideo el 8 de marzo de 1979; Reglamento (CE)
120672001 del Consejo, de 28 de mayo, relativo a la cooperacion entre los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros en el &mbito de la obtencién de pruebas en
materia civil 0 mercantil®,

En el derecho paraguayo el juez, o la parte que inste ¢l deber de oficio,
desde luego disfrutarin de cuante menos una gran facilitacion o flexibilizacidn en
cuanto a las formalidades o rigurosidad en la determinacién del contenido y vigencia
del derecho, siempre que el juzgador quede suficientemente instruido del mismo (y
convencido de que se corresponde con la realidad). Quiza sea posible que baste con
un mero cddigo o texto legal, incluso obtenido a través de internet. Sin embargo, en
cuanto que el juez debe valorar que el texto determinado se corresponde con la rea-
lidad, y adema4s resulte vigente, tengo mis dudas de si estos medios serdn suficientes
para convencer al juez de la probable correspondencia de tales textos con la realidad.
Que un simple texto de internet o un mero texto, sin mayores formalidades, permitan
llegar a la determinacion del derecho extranjero aplicable, es algo que el juzgador
debe valorar caso por caso, pero, cuanto menos resulta dudoso.

83 Como indican ARAGONESES MARTINEZ, 5. y HINOJOSA SEGOVIA, R., “La prueba en general’, (con otros),
cit., pdgs. 20-1, ]a prueba, aparte de posibles informaciones testificales, se realizard mediante informes periciales. Se
iniciard mediante un afiddvir de un notario o su equivalente en &l que se transcribe e! texto de la norma aplicable y
se hace declaracion jurada sobre su vigencla, Se complementa con vna legal optnion de un experte, para establecer
su alcance e interpretacion. A esto se suele acompafiar de copia de los textos legales v de jurisprudencla como prucba
documental. Y, cuando sea necesario, todos los matériales, spastillados, se presentardn traducidos por intérprete
jurado.

84 Para MONTERQ AROCA, 1., Derecho Jurisdiccionai, 11, {con otros), cit., p. 259, el término “podrd” del art. 281.2
LEC ha de entenderse como “an mandato para dentro de lo razonable”. De otro lado, para una pralija referencia a los
medios e instrumentos de averiguacion del derecho extranjero, véase CUEVILLAS SAYROL, 1., Las normas juridicas
come ohjeto de prueba, cit., pigs. 71-92.

85 Art. 9.1 ¥y 2 a) RD» 1475/2004, de 18 de junio, por el que se desarrolla |z estructura orgénica basica del Ministerio
de Justicla.

86 El hecho de que no sean competentes para librar el certificado de vigencia y contenide de la norma no exchye
la utilidad de este mecanismo de acreditacion caando pueda sencillamente remitir un texto del Codigo Civil (SAP
Guadalajara, Secc, 14, 14 de enero de 2004, Ponente: Dita. Concepcion Espejel Jonquera. AC 2004\371).

87 MARTIN OSTOS, ], “Capitule V. De la prueba: Disposiciones generales’, cit., p. 1759, quien ademss estima que
resulta “sensato” exiglr a la parte que alega la aplicacion de una norma de derecho extranjero al caso concreto es la
declaracién de la existencia del precepto en cuestién y su consecuencia aplicacidn al supuesto. )

88 Segiin el art. 18 del citado Reglamento, la ejecucién de una solicitud no dard Ingar a abono de tass o gasto, no
obstante, si <] 6rgano requerido lo solicita el requirente velard sin demora por el reembolso (por las partes) de los ho-
norarios abonados a los expertos intérpretes y los gastos ocaslones por Ia utilizacién de los procedimientos o medios
especiales previstos en e art. 10.3 y 4 del mismo Reglamente, i )

59




Wiglh|

“IL CONGRESQ PARAGUAYO DE DERECHOQ PROCESAL”

3. Derecho histérico y estatutario

Del mismo modo que la norma espariola, el CPCP guarda silencio sobre la
prueba del derecho histérico, asi como, en caso de haberlo, el dictado por eventuales
Organos legislativos inferiores al de la Repubhca del Paraguay

En el caso del derecho eSpaﬁol doctring y jurisprudencia se ponen de acuer-
do en que ha de ser objeto de prueba todo aquel derecho que no fortne parte del iura
novit curia, esto es, el derecho escrito —o en el caso del Paraguay quizi también el no

‘necesariamente escrito como pueda ser la costumbre-, interno ~o externo también en
el caso paraguayo, pues el extranjero en teoria al menos no debers estrictamente pro-
‘barse -, el general y el vigente. Todo ello porque parece excesivo extender el deber

de conocimiento judicial n1s'all4 de lo razonable, lo que implicarfa que ciettos 4m-
bitos, aunque fueran normativos, como es el caso del derecho derogado o histérico,
o el de rango inferior al de la Republica, no publicado en boletines oficizles, o, en‘el
caso paraguayo y de existir, el emanado de 6rganos legislativos regionales o locales.

En el derecho paraguayo, ante el silencio, cabe la posibilidad de alcanzar
una conclusién semejanie 2 1a que se llega en el derecho espafiol, de modo que de-
berian ser objeto de prueba. Pero también cabria entender que el derecho histérico o
derogado, o el de érganos legislativos de rango infetior, se incardinan en el &mbifo
de alguno de los supuestos que han de excluirse de prueba.

En el caso de que se llegara a la necesidad de su prueba de modo similar al
derecho-espafiol, todavia habria de precisarse que; en lo referente al derecho emana-
do por érganos legislativos de rango inferior a la Republica, por el cardcter vigente,
aplicable, puiblice y-general que le corresponde, no obstante su eventual- -aplicacion
en una circunscripeion o dmbito geogrifico determinado, el Juzgadon desde luego
podria aplicarlo en el caso de que lo conozca prwadamente sin perjuicio de que
deba claramente haber constancia de la norma vy de su contenido®. Ademds, en caso
de que eventualmente hayan podido ser publicadas en Diarios, Boletines Oficiales
0 instrumentos semejantes correspondientes a determinados d&mbitos territoriales in-
feriores a la Repiiblica, tal circunstancia no Impedma que las normas tuvieran que
ser conocidas por los jueces de la circunscripcién territorial que se encuentre en el
ambito de vigencia de las eventuales normas espacialmente inferiores®. I gualmente,
habria de matizarse que la actividad probatoria habria de simplificarse en todo caso
puesto que parece que bastaria para ello, por gjemplo, con una simple presentacion,
como prueba documental, del correspondiente Boletin o soporte andlogo en que se
publica. Incluso, en mi opinidn, cuando los medios técnicos lo permitan, con la di-
reccion electronica'en la que constara la correspondlente norma,

Otra posibilidad es qué se entienda que este tipo de derecho quedaria exclm-
do de prueba, al menos en teoria, Podria entenderse que el derecho derogado o histo-
rico y hasta el de &mbito inferior pudieran recibir el tratamiento de hechos “priblicos

Ly notOI‘lDS Posmlon que no me parece descabellada puesto que, en m1 opmmn

89 En ese sentido, para el derecho espano] MONTERD AROCA 1. La Drueba en el proceso civif, cit., p. 90,
90 Asi lo ha exigido en el caso espafiol, entre otras, la STC 15171994,
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podnfan considerarse integrantes del acerbo cultural medio, si no de una sociedad, de

un ambito profesional como es el de los jueces y abogados. En caso de desconocerse

o de no recordarse en el caso concreto, con la simple lectura del texto legal, sin duda
disponible en cualqmer biblioteca juridica, podria adqumrse conocimiento sin nece-
s1dad de mayores emgencnas.

No obstante lo anterior, parece que deberia ser necesaria o al menos conve-

‘niente su determinacién a los efectos de su toma en consideracién por el juez a la

hora de resolver cuando éste no tuviera conocimiento privado del derecho derogado
o estatutarlo, ¢osa bastante factlble en la practica.

' 118 Reglas no juridicas

. Las reglas o maximas de la experiencia también han de ser conocidas y apli-
cadas por el juez. Stein® las describia como “definiciones o juicios hipotéticos de
contenido general, desligados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso,

‘procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos parrzcufares de cuya

observacion se han mducsdo ¥ que, por encima de esos casos, pretenden tener valor
para otros nuevos”. En otros términos, Chiovenda®, las considera como ‘giudizi

- generali di fatto, giudizi formati sull osservazione di quanto comunmente avviene..

e che como tali possono farmarsz in astratto da ogni persona sana di mente ¢-di me- -
dia cultura”. Y recientemente, Taruffo®, se refiere a ellas como “costituite da tutte
le nozioni, regole, generalizzazioni, criteri, standard e leggi naturali o empiriche
che il giudice trae, come del vesto accade per qualsiasi persona di media cultura
in un contesto sociale dato, dall ‘esperienza ordinaria del mondo ™. En efecto, mds
que hechos®, se trata de criterios o juicios de caracter abstracto y general, no juri-
dico sino técnico, cientifico, artistico o de otra indole similar, aplicables a multiples
casos cvando las caracteristicas de éstos permitan hacerlos subsumibles en aquellas
reglas®. Y como apunta Ortells®, pueden servir. 'para 'tres finalidades: para verificar -

91 STEIN, E.,, E! conocimiento prwado def juez, Investigacidn sobr‘e eI derecho probatorio en ambos procesos,
{trad.: DE LAOLWA) cit., p. 30.

92 CHIOVENDA, G., Principii df Diritic Processale Civile, cit., p. 396 : .
93 TARUFFO, M., Lezioni sul processo civile, |, H procese ordinario di cognizione, (con COMOGLIO y FERRI),
cit., p. 417.

94 En algunas resoluciones encontramos definiciones. Asi, por ejemplo, en palabras de1a STS (Sala 1%, 24 noviembre
1983 (Ponerue: Sr. D, Carlos de 1a-Vega Benayas. R] 198316499}, son “deducciones e inferencias ldgicas basadas en
la experiencia juridica y vital, es decir, de lns llamadas mdximas de experiencia, juicias hipotéficos obtenidas de
hechos o circunstamcias concluyentes, deter tes de conclusiones razonables en el orden normal de o convi-
vencia que el Juez, sin excederse o sobrepasar el principlo de oportacién de hechos por las partes, puede utilizar”,
En muy similares términas, més recientemente, la STS (Sala 1#), 7 de noviernbre de 2002 (Panente: $t. I, José Manuel
Martinez-Pereda Rodriguez. RJ 200219687), se refiere a “deducciones o Inferenclas ldgicas basadas en la experien-
cla furidica y vital, también colificadas como fuicios hiporéticos oblenidos de hechos o circunstancias concliyentes
determinantes de conclusiones razenables en un arder norma de la canvivencfa, qie el Juez personalmente, puede
utilizar sin sobrepasar el principio de aporiacion de hechos por las portes”,

95 Matiza DE LA OLIVA SANTOS, A., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, (con otros), cit., p 511, se
trata también de hechos porque, segin argumenta, no son Derecho y ademds se forman a partir de la experiencia,
de la realidad, y en ese sentido, ticnen cardcter fictico. 51 blen matiza que se diferencia de un concreto hecho o
circunstancla factica en que nequlenen de una plurahda.d de hechos para ser deducides, bien de modo vulgar, bien
cientificarenie,

96 ORTELLS RAMOS, M., Derecho Procesal Civil, {con olroes), cit, p. 352,

* 97 ORTELLS RAMOS, M., Derecho Procesal “Civil, (con otros), cit., p. 352.

61




“IL CONGRESO PARAGUAYO DE DERECHO PROCESAL*

en el caso concreto la concurrencia de los conceptos juridicos indeterminados, para
la valoracidn de los medios de prueba practicados, y para la construccion de presun-
ciones judiciales, como enlace preciso y directo entre la presuncién y el hecho base
de la misma®®,

La referencia a las méximas de la experiencia en el CPCP se realiza de modo
muy indirecto en sede de valoracion de la prueba. Dispone el art. 269 que “salvo dis-
posicicn legal en contrario, los jueces formardn su conviccion de conformidad con
las reglas de la sana critica...”, esto implica, por tanto, que no podran contradecir
la logica, ni las maximas de 1a experiencia como tampoco los conocimientos cienti-
ficamente afianzados™.

Como la LEC, el CPCP no cuenta con un precepto expreso que autorice la
exencibn de prueba sobre estos aspectos pero, como ocurre en otros ordenamientos
como el italiano o el alemdn (art, 115.1 Codice di Procedura Civile, o el § 291 ZPQ),
parece que estas reglas no juridicas no requetiran ser probadas cuando el juez sea co-
nocedor de las mismas bien porque formen parte de su acervo cultural o bien porque,
siendo especiales, las conozca por su conocimiento particular. Sin embargo, en caso
contrario, cuando sea necesatio que el juez posea conocimientos o formacién espe-
cializada, estas reglas o maximas requerirdn que por quien interese las introduzca en
el proceso mediante prueba pericial'®.

IV. Las presunciones como método de sustitucion del objeto de la prueba

El tema de las presunciones se relaciona con el objeto de la prueba pues sue-
le ser nota general en la doctrina sefialar los hechos favorecidos por una presuncién
como exentos de actividad probatoria'®. Pero la citada exencidn se produce porque
ha habido prueba —o acreditacién- de otro hecho o hechos!'®, los cuales, por existir
un nexo o enlace suficiente entre ambos, permiten considerar como establecido el
presumido y asi su exencion probatoria!®,

La presuncion, por tanto, presupone la acreditacién, si bien, una vez fijado
el hecho de sencilla prueba, la consecuencia es la exencién de la actividad probatoria

98 Segun dispone el art. 131 del Cédige Modelo, “a falter de reglas legales expresas, para deducir del hecho perci-
bido el hecho a probar, el Tribunal aplicard las reglas de la experiencia comim, extraidas de la observacion de lo
qHe rormalmenie acaece . .

99 Enl estos términos se pronnncia el art. 265 del Proyecto de Cédigo Procesal Civil chileno.

100 En ese sentide, RAMOS MENDEZ, E, Guia para una iransicion ordenada a la Ley de Enjuiciamienio Chl,

it p. 366. DIAZ FUENTES, A., La prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tratamiento y practica, Bosch,

Barcelona, 2002, p. 18.

101 Seghin el art. 128 del Codigo Modelo, “no requieren ser probados: ...3) los hechos presumidos por la ley; contra
tules presunciones es admisible la prueba en contrarie, siempre que la ley no la exciuya ", En relacion con el derecho
espafiol, véase art. 385.1 LEC. Y en la doctrina, extensamente ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN, P, La pruo-
ba por presuniviones. Particilar referencia a su aplicacion judiclal en supuestos de responsabilidad contraciual,
Comares, Granada, 2007. Resumidamente, el mismo autor, *Las presunciones en la Ley de Enjuiciamiento civil, en
Carga de la prueba y resporsabilidad civil, (con otros), Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pags. 75-108,

102 Asi lo indica, por ¢jemplo, 1a $TS (Sala 12, Secc. 12), 21 de marzo de 2007 {Ponente: D. Juan Antonio Xiof Rios.

R] 2007423586). )

103 Entre atras, STS (Sala 17 Sece. 1%), 29 de noviembrs de 2007 {Ponente: D). Antonio Salas Carceller. RJ 200748855),
ST$ {Sala 14, Secc, 14), 4 de diciembre de 2007 (Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rics, RJ 20081251). STS (Sala 1=, Secc.
12), 22 de febrero de 2007 (Ponente: D. Antonio Salas Carceller. R] 200711478},
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relativa al hecho presumido. Por ello, no son verdaderas presunciones las simples
deducciones que pueda hacer el juzgador a partir de los hechos que estime probados,
ni las meras alteraciones o especialidades en las normas sobre carga de la prueba.
Igualmente, la presuncion se ha de presentar subsidiaria, de modo que solamente
serd necesario acudir a la misma cuando el hecho no pueda ser probado directamen-
te!®,

Hay diversos tipos de presunciones: las judiciales y legales, sean iuris fan-
tum 0 iuris et de iure. Las primeras son construidas ak hoc por el juez, 13; las segundas
lo fueron por el legislador en abstracto v en general, configurandose’como normas
juridicas. Estas ultimas presunciones podrin admitir o no prueba en contrario, en
tal caso serdn respectivamente iuris tantum o iuris et de iuve. Sin embargo, todas
presentan la misma estructura: una normas cuya consecuencia juridica se vincula a
un supuesto de hecho no comprobado, un supuesto de hecho comprobado o de facil
comprobacion, y por ultimo un nexo entre ambos que permite la verificacién de uno
cuando lo ha sido el otro™,

En las presunciones juris tantum, mas que una verdadera exencidn proba-
toria lo que en realidad se produce es una especifica distribucién de la carga de la
prueba'®, A partir de la misma, seré posible la actividad de 1a parte para que no opere
la presuncion, bien para practicar prueba contraria al hecho base de la presuncidn.
(contraprueba) o bien para probar que del hecho base deriva una consecuencia dis-
tinta al hecho presumido (prueba de contrario), normalmente porque la operatividad
del nexo o enlace entre estos hechos es distinto al que funda la presuncién.

De otro lado, ha de matizarse que la prueba relativa a demostrar la inexis-
tencia del enlace entre €l hecho presumido y el hecho probado o admitide que funda
la presuncidn solamente serd operativo en las presunciones judiciales, puesto que en
las legales el enlace no se funda en una maxima de la experiencia de clase alguna
sino en Ia ley que establece la presuncién’®. En efecto, en el caso de las presuncio-
nes judiciales sera el propio juez, y no el legislador, quien en el caso concreto tendrd
por establecido o fijado el hecho presumido cuando se haya probado o fijado de otro
mode (basicamente por acuerdo o por ser notorio) otre hecho con el que concurre un
nexo o enlace légico’®. Por supuesto, para ello habra de incluirse en la correspon-
diente motivacion un razonamiento acerca de porqué se ha establecido la presuncion.
Frente a ella, el perjudicado por la misma podra practicar prueba en contrario, Ahora

104 Por ejernple, STS (Sala 1% Sece. 1%), 29 de octubre de 2007 {Ponente: D. Xavier O’Callaghan Mufioz. RJ 200811690).
105 Cfr. ORTELLS RAMOS, M., Derecho Procesal Civil, (con otres), cit., p. 372,

1046 CORTES DOMINGUEZ, V., “La prueba’, {con MORENO), cit., pp. 212-3, con cita de UNGER, las considera
verdades interinas, no presunciones, ni inversiones de la carga de la prueba, sino meras exoneraciones ficticias de la
carga de la prueba, que distribuyen la carga de la prueba en razdn de la justicia distributiva que impone la prueba de
los hechos a la parte que mds ficil y cerca tiene el hacerlo. Para MONTERO AROCA, |, Derecho Jurisdiccional, 11,
(con otros), cit., p. 257, se trata de una norma especial sobre carga de la prueba.

107 GARBERI LLOBREGAT, J., y BUITRON RAMIREZ, G., La prueba civil, cit., p. 524, concluyen que ¢l art.
386.1 y 385.2 LEC que establece el régimen de la impugnacién también con base en la falta de nexo o enlace entre
hechos “por ser errdneo, resultard inaplicable en lo que se refiere a la, sdlo posible en la equivocada mente del
legislador, praeba de enlace entre ¢l indicio y el hecho presunto™ .

108 Asilo dispone para el derecho espafiol el art. 386.1 LEC cuando se refier= a que “a partir de un hecho admitido
o probadoe, el tribural podrd presumir Ia certeza, o los efectos del proceso, de ofve hecho, si entre el admitido o
demostrado y el presunto existe un enlace precise y divecto segtin las reglas del criterio htamano .
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bien, a diferencia de las presunciones legales, no operara en el aspecto de la carga
de la prueba, sino en ¢l de la formacién de la conviccién sobre los hechos que se
encuentran en el sustrato de la norma que procede aplicar para la resolucién de la
pretension. Por esto que, aunque no sean un medio de prueba, sirven para su misma
finalidad. Como explica Ortells!®, las presunciones judiciales forman parte del juicio
de hecho, pero no como un medio de prueba que es valorado, sino como una opera-
cién intelectual basada en el resultado de la prueba practicada (ya valorada) o en los
hechos formalmente fijados a través de 16s modos previstos por la ley.

A diferencia de lo que en el derecho espafiol prevé el art, 285.2 LEC, que
autoriza la prueba de la inexistencia del hecho presunto y/o el enlace entre el hecho
presumido y el que fundamenta la presuncion, nada se contempla expresamente que
yo sepa en el CPCP sobre el 4mbito eoncreto que ha de acreditarse.

Los problemas que restan en este punto son de caracter prictico, Salvo que la
presuncién judicial sea propuesta por una de las partes y, por tanto, genere un debate
previo sobre su procedencia, tendrd escasa viabilidad una prueba sobre un enlace
objetivo y 16gico entre el hecho base y el hecho presunto que, por engarzarse en un
momento posterior al debate, seré harto dificil de prever y exigiré unas importantes
dotes de prediccidn mds propias de ordculos que de abogados’'®. Como la presuncién
no s¢ propone ni se valora, sino que se constiuye en el momento de la resolucién, las

posibilidades probatorias de quien no se va a beneficiar de la presuncién resultarin
per se altamente dificultosas. '

109 ORTELLS RAMOS, M,, Derecho Procesad Civil, {con otros), cit., p. 373.
110 Sefielan _G_ARBERJ LLOBREGAT, J,, y BUITRON RAMIREZ, G., La prueba civil, cit., P- 526, que constituye
casi un ejercicio de adivinacion, donde al litigante viene a exigirsele practicamente unas dotes proféticas.
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ESTADO DE LA CUESTION DE LA ORALIDAD E INMEDIACION EN
' EL PROCESO CIVIL PERUANO

Por J. Maria Elena Guerra Cerron!

SUMARIQ: 1. Sistemas Procesales. 1.1. Enfoque Privatista Garantists 1.2. Enfogue
Publicista 2, Los Codigos Modelo para Iberoamérica. 2.1. Codigo Procesal Civil Modelo. 2.2,
Cédigo Modelo de Procesos Colectivos. 2.3, Codigo Modelo de Etica Judicial. 2.4, Cadigo
Penal Modelo. 2.5. Codigo Modelo Iberoamericano de Cooperacion Interjurisdiccional. 3,
El Cddigo Procesal Civil Peruano. 3.1 Del procedimentalismo al procesalismo. 3.2 Los
Principios procesales. 3.2.1 Principios de Imiciativa de Parte y de Conducta Procesal.
3.2.2 Principios de Direccién e Impulso dgl.proceso. 3.2.3. Principic de Eficacia. 3.2.4
Principio de Socializacién del Proceso. 4. El Principic de Orsalidad. 4.1 Postura respecto
al proceso oral. 5. Principio de Inmediacion. 6. El estado de la cuestién de la oralidad e
inmediacion, 6.1 Antecedente al estado de la cuestion. 6.1.1 La conciliacion intra proceso.
6.1.2 Laconciliacidn extra proceso. 6.1.3 Modificacién de 1a Ley de conciliacién. 6.1.4. La
Audiencia de Conciliacidn, Saneamiento y Puntos Controvertidos. 6.2 Postura critica. 7.

Anexo: cuadro demostrativo de los principios. Bibliografia

“Uno de los principales factores de eficiencia en el proceso civil radica en la
oralidad. Las ventajas de ésta no son fruto solamente de la posibilidad de expresion
principalmente oral sino, sobre fodo, de cémo la inmediacidn, concentracion y
hasta incluso la publicidad real que implica influyen en un disefio procedimental
técnicamente mds eficiente”

José Bonet Navarro®

Ne es nuestro dnimo distraer la atencion del tema principal de esta ponencia,
pero hemos considerado conveniente, antes del desarrolle del mismo, hacer una
reflexion respecto a jpara qué estamos reunidos en este II Congreso Paraguayo de
Derecho Procesal? y ;por que nos importa estudiar el proceso civil? '

Y para dar nuestra respuesta no hemos encontrado mejor referente que citar
al maestro Eduardo J. Couture y especialmente tener como referentes a cuatro de
los emmciados del Decéloge del Abogado: Estudiar, pensar, trabajar y luchar.
Estudiar, a lo que hay que agregar investigar, que es un imperativo puesto que
efectivamente el Derecho se transforma constantemente y si no formamos parte
de esa transformacién cada dia seremos menos abogados; pensar, lo que implica

1 Drocente universitaria: Universidad Nacional Mayor de San Marcos y Universidad de Lima. Fiscal Superior Civil,
Ministerio Publice, Distrito Judicial Callac. Abogada por la Pontlficia Universidad Catélica del Peru. Magister
en Derecho Empresarial por la Universidad de Lima. Doctora en Derecho y Ciencia Politica por la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos. Estudios de especializacién en Contratacién mederna y Responsabilidad Civil en
las Universidades de Castilla La Mancha y Salamanca en Espafia, Docente en Ja Universidad Naclonal Mayor de San
Marcos, Universidad de Lima y enla Escuela de Derecho, Empresa & Negocios ESDEN. Miembro de la Asoclacién
Peruana de Derecho Procesal ¥ del Instituto Pernano de Derecho Mercantil, ex juez civil de la Corte Superior de
Justicla de Limia. Fiscal Superior Civil D] -Callao. Correo electrénico: meguece{@yahoo.com. mx

El articulo que se presents es inédito en cuanto a su estructura, sin ‘embarge contiene opinfones generales y citas
contenidas en varios articulos de mi autoria publicados en revistar juridicas en el Pertl.

2 BONET NAVARRQ, José, Princlpales factores de eficiencia en el proceso civil mds all4 de la oralidad en hitp:/fwwnw,
uv.es/ealoquio/coloquic/comunicaciones/cp2bon.pdf, 21/07/2011, 7:10
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