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La prueba es el procedimiento mediante el cual "se puede establecer la 
existencia de un derecho o de cierta pretensión jurfdica"(1). La cuestión 
de la prueba puede presentarse fuera de litigio, como sería el caso de 
una persona que, habiendo sido casado anteriormente, desease casar­
se de nuevo, debiendo entonces probar que e, precedente matrimo­
nio está dísuelto; pero mucho más frecuentemente esta cuestión se 
plantea en ocasión de una contestación judicial, donde las partes en 
causa están obligadas a demostrar que los hechos en que fundamen­
tan sus respetivas pretensiones corresponden a los requisitos exigidos 
por la ley o a la definición que ésta ofrece del asunto. Es en esta úl­
tima situación que se puede definir el acto de probar como "el hecho 
de producir en justicia los elementos de convición de naturaleza a es­
tablecer la verdad de un alegato". (2)

1. REGLAMENTACION DE LA PRUEBA

Ya hemos dicho que donde con más frecuencia se presenta la oca­
sión u obligación de probar es en caso de litigio. De ahí que todo lo 
relativo a la prueba interese al derecho procesal. A pesar de esta im­
portancia de la prueba en el procedimiento, el legislador ha reglamen­
tado gran parte de lo relativo a ésta en el Código Civil. En otras pala­
bras, en nuestro derecho, la reglamentación de las pruebas está escin­
dida: todo lo relacionado a la cuestión de quién debe probar (carga 
de la prueba), sobre qué debe versar ésta (objeto de la prueba) y por 
cuales medios pueden ser hecha (admisibilidad de la prueba) está con­
tenido en el Código Civil; y en cuanto a lo que concierne al problema 
de cómo se presenta cada medio de prueba al juez (administración de 
la prueba), se encuentra regulado en el Código de Procedimiento Ci­
vil.

En el fondo de esto que Vincent llama una "imbricación entre los
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dos Códigos”, (3) subyace la cuestión referente a la naturaleza jurídi­
ca de la prueba. Ella, ¿pertenece al derecho sustantivo? ¿O es de na­
turaleza procesal? Muy pocos sostienen hoy que la prueba pertenece 
al derecho sustantivo. La doctrina se inclina hoy por una de estas 
tres opciones: a) por la que atribuye a la prueba una naturaleza pro­
cesal; b) por l£ que le otorga una naturaleza mixta; y c) por la que 
divide las normas probatorias en dos ramas, procesal y sustancial, 
cada una con su individualidad propia.

Los que piensan que la prueba civil es de naturaleza procesal afir­
man que ello es así porque la materia relativa a la probatura es rigu­
rosamente procesal, al igual que la referente a ,a de las acciones. Para 
Bentham, "el arte del proceso no es esencialmente otra cosa que el 
arte de administrar las pruebas"(4), por lo que forzosamente habría 
que concluir afirmando que las pruebas son esencialmente procesales.

Por otro lado, los autores que sustentan la tesis mixta, como es el 
caso de Baudry-Lacantinerie, en cierta forma justifican la escisión 
que presenta en nuestro derecho la reglamentación de la prueba, ya 
que consideran que la materia probatoria entra a la vez en el derecho 
procesal y en el derecho civil. El hecho de que las pruebas sean "fre­
cuentemente rendidas fuera de litigio y cuando éste todavía no se ha 
iniciado", aparte de que "ciertas pruebas llamadas preconstituidas 
son preparadas de antemano para el caso de que sean útiles", refuer­
za esta posición doctrinal. (5)

Por último, los que dividen las normas probatorias en^dos ramas, 
procesal y material, conservando cada una de ellas su naturaleza pro­
pia, hablan de una "prueba materia," destinada a la justificación de ,a 
existencia de determinados acontecimientos de la vida real y sin rela­
ción alguna con litigio o contestación judicial; y una "prueba proce­
sal", dirigida a formar la convicción de, juez en un sentido determina­
do. Los autores que sostienen esta tesis, al igual que los de la tesis 
mixta, justifican también e, tratamiento en dos códigos distintos la 
misma materia.

Respecto a esta interesante polémica, todavía en plena vigencia, 
nuestra opinión es que la prueba es de rjaturaleza procesal, ya que, 
como bien afirman algunos autores, las pruebas alcanzan su verdade­
ro valor al contribuir a la edificación del juez en torno al asunto que 
le es sometido. Si bien el Código Civil reglamenta algunos aspectos 
relativos a la prueba, ello se debe a que los redactores de 1804 copia­
ron a Pothier, quien, sin pensaren atribuir naturaleza jurídica alguna 
a la prueba, la incluyó al final de su estudio sobre las obligaciones,
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con el fin de hacer más completa su obra. (6) Cabe recordar aquí el 
hecho de que la Ordenanza francesa de 1667 no distinguía entre re­
glas de fondo y reglas de forma en materia de pruebas, distinción que 
parece fundamentar el tratamiento en dos códigos de lo relativo a 
una misma materia. (7)

En fin, el derecho procesal civil podría estar dividido en "derecho 
judicial" (Morel), que es la parte de! procedimiento consagrada a la 
organización de los tribunales; "derecho procesual" (Motulsky), que 
es el que se ocupa de la instrucción, es decir, de la manera de condu­
cir un litigio; y "derecho probatorio" (Blanc), que es el que estudia 
los principios y la aplicación del derecho de la prueba. (8) En este 
sentido parece navegar la legislación francesa a partir de los decretos 
del 9 de septiembre de 1971, 20 de julio y 28 de agosto de 1972, que 
constituyen, junto con el decreto del 17 de diciembre de 1973, el 
Nuevo Procedimiento Civil francés, y tal parece que será el nuestro si 
se aprueba el Anteproyecto de Código de Procedimiento Civil prepa­
rado por el Dr. Artagnan Pérez Méndez y sometido al Congreso por el 
Poder Ejecutivo el 27 de febrero de 1986. (9)

Pero dejando a un lado lo censurable que resulta el hecho de que el 
legislador, a pesar de que las reglas de prueba encuentran su aplica­
ción mayormente en el transcurso de los litigios, tratase sobre ésta en 
el Código Civil en vez de hacerlo solo en el de Procedimiento Civil, 
mucho más criticable es el hecho de que haya reglamentado la prueba 
a propósito de las obligaciones, cuando es evidente que el problema 
de la prueba interesa por igual a los derechos reales, de familia y, en 
general, a todas las situaciones jurídicas cualesquiera que ellas sean. 
Esto constituye, como bien expresa Stark,un "defecto de método" (10), 
el cual han tratado de remediar doctrina y jurisprudencia al darle una 
aplicación general a los textos del Código Civil que reglamentan la 
materia probatoria.

2. LA CARGA DE LA PRUEBA

En el proceso civil, intervienen tres individüos con roles claramen­
te diferenciados: el demandante que intenta la acción, el demandado 
contra el cual dicha acción es incoada, y el juez a quien le correspon­
de dilucidar si la demanda está bien fundada. Determinar la carga o 
el fardo de la prueba es saber quien, de estos tres personajes, deberá 
buscar y aportar la prueba de las pretensiones que se alegan.

- Esta cuestión es de una importancia extrema en el proceso civil
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nuestro, ya que éste "tiene un carácter subjetivo dominado por el 
principio dispositivo: las partes tienen la iniciativa e impulsan el oro- 
ceso y tratan de culrninarlo con la obtención de la sentencia"(11). En 
tal sistema, el juez tiene un papel pasivo, neutro, en la administración 
e investigación de la prueba, por lo que él no podrá formarse una 
convicción sobre el asunto que se le ha sometido por sus propios me­
dios. (12) Son las partes quienes tienen la obligación de probar los he­
chos en que se fundan sus pretensiones, so pena de perder el litigio. 
Ellas están constreñidas a probar; ellas tienen que "probar para ven­
cer".

Aclarado que es a las partes a quienes les incumbe probar, la inte­
rrogante a contestar es: ¿a cuál de ellas? ¿Al demandante o al de­
mandado?

2.1 Evolución histórica de la carga de la prueba.

A lo largo de la historia del derecho, esta interrogante ha recibido 
distintas respuestas. En Roma, en la etapa del procedimiento "for­
mulario", la carga de la prueba correspondía unas veces al demandan­
te y otras al demandado. "La carga de la prueba —señala un autor- 
dependía del magistrado, a través de resoluciones, conforme a crite­
rios prácticos en cada caso, y de acuerdo a una idea bastante generali­
zada que, poco más o menos, venía a significar que debía probar la 
parte que estaba en mejor situación de facilitar la prueba".(13) Esta 
parte, por razones que avanzaremos más tarde, era generalmente el 
demandante, naciendo ahí el principio "actor incumbit probatio" 
recogido por Justiñiano y el cual llega hasta nuestro días.

En la Edad Media, los juristas de Bolonia establecen que la carga 
de la prueba incumbía al actor, y que igual sucederá al demandado 
si excepciona. El derecho canónico recibió, casi igual, los principios 
romanos. En lo que se refiere al derecho francés, este heredó los 
principios de la carga de la prueba de los canonistas, casi sin ninguna 
variación.

2.2 El principio: la prueba incumbe al demandante

Del Artículo 1315 del CódigoCivil, (14) relativo a las obligaciones, 
la doctrina y la jurisprudencia han derivado un principio incontesta- 
do, el cual aplican a todas las acciones judiciales: el que demanda en 
justicia, a semejanza de que "reclama la ejecución de una obliga­
ción", debe probar los hechos en que funda sus pretensiones (actori 
incumbit probatio). (15) El demandado tiene dos opciones, una vez*
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el demandante ha avanzado los elementos necesarios a su demanda: 
o niega los hechos, pura y simplemente, recayendo entonces el far­
do de la prueba sobre el demandante (e¡ incumbit probatioqui dicit, 
non qui negat); o bien responde al demandante con otra argumen- 
taión, en cuyo caso, en virtud de la segunda parte del mismo artícu­
lo, al igual que "el que pretende estar liberado", deberá probar lo 
que alega (reus in excipiendo fit actor). (16)

Estos principios han sido consagrados jurisprudencialmente por 
nuestra Suprema Corte de Justicia, a lo largo de todo este siglo. Por 
un lado, ella ha reconocido que la disposición del Art. 1315 Cod. 
Civ. no se aplica solo a las obligaciones sino que se extiende también 
a todas las acciones judiciales. (17) En numerosas sentencias ha expre­
sado además que "es el actor a quien corresponde la carga de la prue­
ba en toda acción judicial". (18) Y, por último, nuestro más alto tribu­
na, ha consagrado el principio de que el demandado que excepciona 
se convierte en actor. (19)

La excepción —que confirma ,a regla— a estos principios consa­
grados por legislación, jurisprudencia y doctrina, ,o constituyen las 
presunciones. Estas, tal y como las define e, Artículo 1349 del Có­
digo Civil, son "las consecuencias que ,a ley o el magistrado dedu­
cen de un hecho conocido a uno desconocidos. Ellas pueden ser 
legales ("presunciones de derecho") o judiciales ("presunciones de 
hecho"). Las presunciones legales dispensan de toda prueba a aquel 
en provecho del cual existe (Artículo 1352 de, Código Civil). Es de­
cir que la presunción lega, tiende sino a invertir al menos a aligerar 
e, fardo de ,a prueba en favor de uno de los litigantes. Pore, contra­
rio, ,a presunción judicial constituye un verdadero procedimiento 
de prueba —a, mismo nivel que la prueba literal o testimonial— que 
permite al juez dar por existente un hecho contestado tomando por 
base un conjunto de hechos conocidos, llamados "indicios". Teórica­
mente, estas últimas presunciones no tienen por finalidad desplazar o 
invertir la carga de la prueba sino aportar al juez elementos de convic­
ción. No obstante esto, muchas veces, en virtud de una presunción 
judicial, e, juez se estima plenamente edificado respecto a lo bien 
fundada de una pretensión, pues a ello lo conduce una extrema diver­
sidad de indicios, y e, demandado, a quien no ,e incumbe la prueba, 
se ve contreñido a desmentir hechos que le son desfavorables y que el 
juez da por probados. De ahí que se pueda decir que las presuncio­
nes de hecho ejercen cierta influencia sobre la repartición del fardo 
de la prueba; pero nunca tan intensa y drástica como la que producen 
las presunciones de derecho. (20)
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El principio de que al demandante en justicia es a quien le corres­
ponde probar ha sido presentado por la doctrina tradicional como un 
dogma inmutable, casi como si derivase directamente de los princios 
de la lógica natural. Se dice que es una regla de "buen sentido", 
"eminentemente racional", "como lo desea la lógica". La lógica, sin 
embargo, demuestra que cualquier solución que se adopte, sea quien 
sea la persona a quien se le asigne el fardo de la prueba, demandante 
o demandado, puede tener fundamento lógico. (21) Por ello, es conve­
niente hacer un breve y somero análisis del fundamento de este prin­
cipio, para luego entrar a estudiar otros aspectos importantes relati­
vos a la carga de la prueba.

2.2.1 Fundamento del principio

Tradicionalmente se ha sostenido que el fundamento de la regla 
"actor incumbit probatio" reside en el respeto a la situación "adqui­
rida", "normal", "aparente" o el "status quo". Así, Geny expresa 
que ,a carga de la prueba "debe incumbir al que emite una pretensión 
tendiente a modificar el estado de cosas existentes o una situación 
adquirida poruña prueba anteriormente hecha". (22) Y para Baudry- 
Lacantinerie no hay nada "más racional", pasando a definir lo que él 
entiende por situación normal, aparente o adquirida: "El estado nor­
ma y habitual es la independencia recíproca de los hombres, al menos 
desde el punto de vista de estos deberes jurídicos llamados 'obligacio­
nes', ya que ellos no nacen más que de hechos determinados, excep­
cionales". (23)

Esta tesis de la situación normal, aparente o adquirida, la cual sos­
tienen, aparte de los autores antes mencionadps, Bonnier,(24) Fabre- 
guette,(25) Mazeaud,(26) Perrot(27) y Carbonnier,(28) ha sido impl ícita- 
mente aceptada por nuestra Suprema Corte de Justicia, en sentencia 
del año 1966.(29) No por ello, sin embargo, está exenta de críticas. 
Como bien lo afirma Boulanger, decir que el poseedor, frente a un 
reivindicante, se beneficia de su situación aparente, es muy fácil. 
Pero —sigue diciendo este autor— "entre los alegatos del demandante 
que reclama la restitución de sumas avanzadas a título de préstamo y 
las del demandado que avanza que no se trata más que de una dona­
ción, es difícil discernir la proposición más conforme a la situación 
normal". (30)

A nuestro entender, la tesis clásica no puede explicar hoy en día el 
fundamento de la regla "actor incumbit probatio", y ello por varias 
razones. Una de ellas es que la doctrina tradicional quiso presentar
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una regla que surge en un momento histórico determinado, en un ca­
racterístico estadio de la evolución del derecho, con un valor rígido, 
general e inmutable. Ya hemos dicho que el principio surge en e, 
proceso formulario romano. Lo que no habíamos dicho es que, en 
aquel proceso, el cual implicaba ante todo un litigio concerniente a la 
propiedad inmobiliaria, la actitud pasiva del demandado se explicaba 
no solo por la estructura misma del proceso sino también por su cali­
dad frecuente de poseedor. "Se contesta la posesión del demandado, 
pero hasta el fin del proceso, él se beneficiará a título provisional de 
la protección de los interdictos posesorios y su posesión equivaldrá a
una dispensa de prueba; si el demandante no triunfa en lograr la con­
vicción del juez por Iq s medios de prueba previstos, el demandado 
quedará en posesión".(31)

El esfuerzo de los autores clásicos ha consistido, pues, en extender 
esta regla propia de un proceso (el formulario romano) y de una ma­
teria (la inmobiliaria) al dominio de las obligaciones yr en general, de 
todas las situaciones jurídicas. Pero no solo eso, el problema de la 
carga de la prueba fue solucionado por la doctrina y por la jurispru­
dencia en provecho del propietario para quien, a fin de cuentas, ha­
bía sido redactado el Código Civil.(32)Vemos así como Baudry-La- 
cantinerie, abundando en torno al fundamento de la carga de la prue­
ba, expresa que "en materia de propiedad, el hecho normal y ordina­
rio es que el derecho pertenece al que lo ejerce, es decir, al posee­
dor". (33) Y la Corte de Casación francesa afirma que el que invoca la 
existencia de una servidumbre debía hacer la prueba, ya que la exis­
tencia de una servidumbre es un "hecho contrario a la libertad natu­
ral de los inmuebles, una limitación anormal al derecho abosluto de 
propiedad". (34)

Sobra decir, sin tener que abundar en el "espíritu conservador del 
jurista"(35) ni en el derecho como sostenedor del status quo "liberal- 
individualista" posterior a la Revolución Francesa, (36) que esta inter­
pretación distorsionada e interesada de la cuestión de la carga de la 
prueba responde a una cosmovisión de la realidad social ya rebasada, 
y que no tiene razón de ser en un mundo cada vez más abierto donde 
intervienen múltiples y variadas fuerzas sociales y donde el derecho 
ya no puede consistir más en un instrumento perpetuador del stabli- 
shement sino que, muy por el contrario, él emerge como un elemento 
vehiculador de justicia y orden social.

Ahora bien, si la evolución de la sociedad y de los sujetos y relacio­
nes que norma e, derecho revela deficiente la explicación tradicional,
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ésta se vuelve caduca si se observa la evolución que ha experimentado 
el proceso civil. Por un lado, la división del proceso en dos fases, "in 
jure" (ante el magistrado) e in juditio" (ante el juez), característica 
del proceso formulario romano, se ha vuelto obsoleta: las partes for­
mulan sus demandas y producen al mismo tiempo los elementos de­
prueba y, en el transcurso del mismo, ellas pueden transformar sus 
argumentos en función de las pruebas producidas. Además, y como 
ya hemos dicho anteriormente, la pasividad del juez se ha visto sensi­
blemente diminuida por el reforzamiento de los poderes del juez en 
la conducción del proceso y la administración de la prueba.(37)

Creemos que la fundamentación de la regla "actor incumbit proba­
do" se puede lograr si contestamos estas dos preguntas: ¿QUIEN 
TIENE EL INTERES DE PROBAR? ¿QUIEN TIENE MAYORES 
FACILIDADES PARA PROBAR? Veamos estas dos cuestiones y 
observemos como todo se aclara...

El demandante es el litigante que ha tomado la iniciativa del litigio 
y llevado a conocimiento del tribunal sus pretensiones contra el ad­
versario. El, por supuesto, deberá probar lo bien fundada de sus pre­
tensiones. El es quien tiene el INTERES de probar. No el demanda­
do. Este desde el punto de vista del derecho, no tiene que probar la 
legitimidad de la posición en la cual él espera mantenerse y que el de­
mandante pretende afectar o modificar.(38) Esto no quiere decir, sin 
embargo, que el demandante, sobre quien recae en un principio la 
carga de la prueba, sea quien, obligatoriamente, deba probar los he­
chos que le incumben, sino que, sencillamente, es a él a quien le inte­
resa la prueba de los hechos necesarios para resolver a su favor una li­
tis que él ha iniciado y no el demandado. La carga de la prueba seña­
la entonces no quien debe probar si no a quien le interesa legalmente 
la prueba de los hechos de la demanda.(39)

Pero... ¿por qué no tiene el demandado que justificar su posición 
ante el demandante? Pues por una razón muy sencilla, deducida de 
la observación realista de la práctica jurídica: "por la imposibilidad 
en que se encontraría más frecuentemente el demandado de justifi­
car su resistencia a las pretensiones del demandante". (40) En otras pa­
labras, le resulta más fácil al demandante probar su pretensión que al 
demandado justificar su situación. De ahí que "actor incumbit pro­
bado" se justifica por una "MEJOR APTITUD PARA LA PRUEBA" 
del demandante. Precisamente, era éste uno de los factores que to­
maba en cuenta el magistrado romano, en los inicios del procedi­
miento formulario, para atribuir la prueba a uno u otro litigante...
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La cuestión de la carga de la prueba no se resuelve sin embargo to­
mando en cuenta estos dos factores únicamente. Como bien.afirma 
Bartin, "la repartición de la carga de la prueba entre demandante y 
demandado depende en una gran medida, de la naturaleza dejos he­
cho que se trata de probar"(41) y, en muchos casos, de la apreciación 
de los jueces de las circunstancias de la causa.(42) Esto explica, en 
gran parte, el hecho de que la carga de la prueba bascule del deman­
dante al demandado, como lo revela un somero análisis de la juripru- 
dencia francesa y dominicana.

En fin, el problema de la carga de la prueba podrá comprenderse 
en la medida en que sean descartados los términos de carga y de far­
do. Nada más apropiado —y pesado— cuando se piensa que la prue­
ba incumbe solo al demandante. Nada más incorrecto cuando nos 
damos cuenta de que el probar corresponde tanto al demandante co­
mo al demandado. Así lo entiende el Anteproyecto de Código de 
Procedimiento Civil, el cual, en su Artículo 9, prescribe que "incum­
be a cada parte proveer conforme a la ley los hechos necesarios al 
éxito de su pretensión".
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