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INFORME

Senor Decano:

La 1lesis del sefior Licenciado don Luis Gerardo Galle-
gos versa sobre la importantisima materia de las Pruebas,
estudiandola en relacion con el Titulo Segundo del Cddigo
de Enjuiciamientos en Materia Criminal. En la primera par-
te el autor expone la nocion del delito, el concepto de la
prueba, su especial importancia en lo penal, y examina cues-
tiones tan fundamentales como la obligacion de probar, los
limites que en el espacio y el tiempo tienen las leyes que las
reglan, etc. En la segunda parte entra en el analisis y cri-
tica de la legislacion positiva, asi como de las reformas intro-
ducidas en los ultimos afios.

La Tesis revela trabajo prolijo, solida investigacion, ilus-
tracion en variada bibliografia y criterio juridico acertado en
la apreciacion de las multiples cuestiones de la fecunda ma-

teria de las pruebas.
La Comisidon juzga de verdadero mérito la Tesis del se-

hor Gallegos, la califica con la mas alta votacidon, y reco-
mienda que se la publigue en los Anales de la Universidad,

como merecido estimulo al autor y para aumento ce la bi-
bliografia en lo que a las pruebas se refiere.

Quito, a 16 de marzo de X935.

f.) Alejandro Ponce Borja. f> Alberto Arroyo

f.) Carlos Salazar Flor.



PALABRAS LUMINARES

Seﬁores# Profesores:

Demasiado es ponderar ia vital importancia que en el
campo del Derecho, tiene ia Ciencia Procesal en Materia Cri-
minal, y si esto se puede afirmar contemplando el problema
desde el aspecto doctrinario, resalta con toda claridad, que esta
Importancia sube de punto, cuando nos referimos a nuestra
legislacion tan plagada, desgraciadamente, de multiples errores,
de deficiencias notables, de desorientaciones doctrinarias.

Las disposiciones legales que prescriben ai estudiante de
Derecho la presentacion de una Tesis, previa al Grado Docto-
ral, me obligan, venciendo el natural temor de quien se Inicia
en ia ardua Ciencia del Derecho, a presentar este pequeno
trabajo sobre el dificil problema de las pruebas, tratando de
hacer el andlisis de la Seccion Segunda del Titulo Segundo
del Codigo de Enjuiciamientos en Materia Criminal, con el ob-
jeto de ver de dilucidar sus fundamentos cientificos y filoso-
ficos, y tratar de anotar sus faltas y sustanciales defectos,
para a ia luz de los nuevos adelantos de la Ciencia, puntua-
lizar las reformas que ha menester a fin de que nuestro co-
digo Adjetivo llegue a armonizar con los mas recientes pro-

gresos de la Ciencia Procesal.
Y es una necesidad impostergable en el Ecuador ia de

reformar nuestra legislacion, pues de algunos afos a esta par-
te, un gran clamor de justicia se escucha en todos los ambitos
del territorio. La criminalidad, cada vez mas amenazadora,

va arrollandolo todo, sin encontrar valias que la detengan.
Y nuestra actitud ante ei avance del crimen es pasiva,
como si careciéramos de lo que Carrara llamaiia sentimiento

de seguridad y, sin embargo, nada se hace para adoptar me-
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didas de profilaxis social que detengan, por lo menos, el avance
del mal. Por esto la criminalidad sube de punto; y es que
como dice Lacassagne, «las sociedades no tienen mas crimi-
nales que los que merecen». Quizas la apatia, la falta de vigor
y de fe, de entusiasmo y de constancia para la lucha contra
el crimen, haya hecho que Annibal Viteri Lafronte exclama-
ra. «Las sociedades no tienen todos los criminales gue mere-
cen». De ahi que al citar esta frase el doctor Manuel Maria
Sanchez advierte: «Terrible y dura es la frase, pero exacta.
Cuidémonos de que pueda aplicarsenos y, tomando en cuenta
que el progreso social da por resultado la celeracioti y adap-
tacion del hombre al medio y del medio al hombre, sembre-
mos ei bien para cosechar el bien, y no cometa nuestra so-
ciedad el delito de formar generaciones desventuradas gue sean
carne de presidio y carne de patibulo, es decir, carne de In-
famia». (1)

Para cumplir las finalidades gque competen a la sociedad,
frente al delito, se requiere una revision completa de nuestras
leyes procesales en Materia Criminal, con el objeto de conse-
guir con ellas una rapida y acertada administracion de justicia,
garantizando la defensa social con la represion de los delin-
cuentes, y la defensa individualde los que se hallan bajo la
accion de la justicia, indiciadoso acusados de un hecho pu-
nible. *

Solo llevando a cabo una reforma sustancial en nuestra
legislacion penal, sustantiva y adjetiva, habra de conseguir-
se que ei Juez ecuatoriano, dentro de un derecho amplio de
legislacion, sea el agente reflexivo de la justicia, y no un ins-
trumento mecanico de la Ley.

Nuestros Codigos y Leyes requieren un estudio meditado
e Integral, para introducir en ellos las Innovaciones indispen-
sables que exigen las nuevas orientaciones del Derecho, las
nuevas necesidades individuales y sociales, porque solo con
un examen completo de la legislacion se podra reglar y ar-
monizar de la mejor manera las relaciones juridicas de loS
asociados. #

Y esta labor paciente de revision total de Leyes y Co-
digos, de catalogacion y clasificacion y de las sanciones que
deben imponerse; de organizacion del tramite adecuado paia

(1) Manuel Maria Sanchez.—«La delincuencia en el Ecuador».
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un buen sistema penal, y (e armonizacion, sistematizacion vy
regular,zacon de nuestra vida juridica, solo podra hacerse
mediante una Comision Permanente de Legislacion integrada
por los mas competentes jurisconsultos del Foro ecuatoriano.

Por esto, el Presidente de la Excelentisima Corte Supre-
ma, dirigiéndose a la Asamblea Constituyente de 1923 dijo*
«Es ya tiempo, Honorables Diputados, de que tengamos una
legislacion propia en materias juridicas, pues la experiencia de
los anos que han iegido nuestros Codigos y Leyes inspira-
dos, poi lo general, en legislaciones extranjeras, permite apre-
ciai peifectamente la parte del derecho escrito que ha tenido
vida en nuestra practica forense, que se ha asimilado com-
pletamente a nuestro medio, como también aquella que ha
permanecido relegada, por no haber encontrado ambiente fa-
vorable para su aplicabilidad practica. La Jurisprudencia
abundante que tenemos sobre dichos cuerpos y leyes, y las
doctrinas que fundamentadas en dicha Jurisprudencia han ve-
nido acumulandose en el decurso del tiempo, nos estan indi-
cando como debe resolverse el imperativo de esta reforma
vasta, real y concorde con la vida juridica de un pueblo, todo
lo que debe hacerse para levantar el monumento de la legis-
lacion que se adapte ampliamente a la idiosincracia, costum-
bres y fisonomia espiritual de la legislacion ecuatoriana. (1)

Si bien el objeto de esta TesiS no es el de hacer un
estudio doctrinario de las Pruebas en Materia Criminal, me
permito presentar una ligera exposicion doctrinaria, a gue nos
sirva de pauta para entrar en el analisis, objeto de este tra-
bajo, e Ir, en cuanto sea dable, aplicando a nuestra critica
los principios que hemos de presentar en forma sintética y
solamente sobre aquellos puntos basicos que creamos de mas
interés para nuestro trabajo. Y en el aspecto doctrinario
hemos de contemplar solamente algunos puntos, pues, los es-
trechos limites de esta TesIS no pueden permitirnos hacer un
estudio general y amplio.

El analisis y la critica, ain cuando sea de un solo ~11-
tilo, requieren un trabajo intelectual, de interpretacion y siste-
matizacion, muy superior a mis escasas fuerzas; sin embargo,
el fervoroso anhelo que me Inspira, sea e motivo que

culpe mi osadia.

f# Luis Gerardo Gallegos.

(1) Manuel Eduardo Escudero. ... ... ... ala Asamblea de i928.



PRIMERA PARTE

Apuntes Doctrinarios

EL DELITO

Tratando el Derecho Adjetivo Penal de regular la for-
ma en que ha de procederse para restaurar el orden social
violado por la comision de un delito, veamos de sefnalar,
previamente, algunas Ideas sobre el delito y sobre la pena,
que como consecuencia de la violacion del Derecho, se re-
quiere para cumplir la finalidad que con ella se aspira a
consequir, la cual ha variado sustancialmente en los actuales
tiempos, con relacion a épocas remotas, por los distintos
conceptos que han informado a las variadisimas escuelas
criminaldgicas, en su floracion maravillosa a traves de los
siglos.

Encontramos en Carrara que considera al delito «como
una infraccibn y no como una accion»; (1) en Pessina sim-
plemente, «como una negacion del derecho»; (2) en Von
Listz, que el delito es considerado como una accion deter-
minada por moviles individuales antisociales que turban las
condiciones de la vida y que contravienen a la moralidad
media de un pueblo, en un momento dado (3). En ingenie-
ros, robusto pensador y portaestandarte del positivismo en

(1) Carrara.—«Teoria de la tentativa y de la complicidad».
(2) Pessina.—«Elementos de Derecho Penal».
(3) Von Listz.—«Tratado de Derecho Penal».
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Ameérica, encontramos definido el delito como «una trans-
gresion de las limitaciones impuestas por la sociedad ai in-
dividuo, en la lucha por la existencia» (1).

Por lo expuesto, podemos comprender cuan variadas
han sido las interpretaciones que se han dado al mismo pro-
blema. Desde los criterios que estdn en armonia con la
creencia en el libre albedrio, hasta la escuela positivista, que
fundamenta sus postulados en la negacidon de este y en la
aceptacion de la responsabilidad social y de la experimenta-
ciobn como metodo de la observacion, y que llega a definir
el delito como «un fendmeno nacido de factores fisicos, an-
tropologicos y sociales, y que considera a la pena tan solo
como un proceso de defensa social» (2)

Vemos, pues, que el problema de la determinacion del
significado y contenido del delito, es uno de los que mas

dispares opiniones ha producido, y opuestas polémicas ha
suscitado.

Luis Jiménez de Azua, distinguido penalista espanol, nos
sefNala un problema trascendental: «Los penalistas, afirma,
nos vemos ya libres de la peligrosa valia de doctrinas, pero
ante nosotros se levanta, al tratar de legislar, un problema
politico de superlativa trascendencia. Las modernas orienta-
ciones del derecho punitivo chocan con las garantias de los
derechos individuales que la Revolucion Francesa cimento
tras enconadas Yy cruentas luchas. Ai proclamar la necesi-
dad de ejercer la defensa social mirando al estado peligroso
del sujeto—que exige un amplio arbitrio de los juzgadores
y la sentencia indeterminada que es el arbitrio penitencia-
rno—se pone en riesgo el derecho individual en la libertad,
que con los viejos Codigos y las antiguas normas procesa-
les se hallaba perfectamente defendido. EI moderno legisla-
dor tendra que cumplir la dificil tarea de hallar normas
legislativas que, dando satisfaccion a las recientes exigencias
del Derecho Penal, garanticen lo bastante los derechos del
hombre». (3).

Esta oposicion tenia naturalmente que presentarse. To-
da la politica preventiva se ve forzada, por su naturaleza

(i) Ingenieros.—«Criminologia».
(2) «Revista de Filosofia», Buenos Aires, afio 9. N . 6
(3) L. Jiménez de Azua.—«El Nuevo Derecho Pena ».
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misma, a contrariar la realidad del hecho punible, anticipan-
dose a la 1iealizacion del delito; tenia indiscutiblemente que

Interponerse como un polizonte ante el delincuente en poten-
cia. Indudablemente se verifica un semi-ataaue a las garantias
que han logrado, después de cruentas y sangrientas luchas,
constar en Codigos y Leyes, pero mas alto y mas sagrado
derecho que el que tiene el Individuo, para su propia defen-
sa, es aquel que tiene la sociedad que le considera como
célula del gran tejido colectivo, como hombre vinculo, esla-
bon de la cadena humana. Y si bien los convencionales
del 39 habian derribado, en honor al libre albedrio y a la
integridad moral, la Bastilla que simboliza la tirania feudal,
eHos mismos encerrandose en una torre mas tenebrosa que
las feudales y mas audaz que las religiones, la torre del in-
dividualismo, saturada de una atmosfera desconcertante de
prejuicios, a cuya sombra milenaria ha surgido el torpe des-
potismo de los ricos sobre los pobres y del nuevo privile-
giado, heredero de todas las prebendas feudales.

Mas, como este aspecto de la responsabilidad, implica
un atentado contra las garantias individuales, no podia fruc-
tificar en la conciencia social la escuela positivista, asi como
no pudo supervivir el clasicismo penal, sino hasta cuando
fue admitido el principio expiatorio de la pena. De ahi que
ha surgido el problema que trata de investigar cual sera el
sistema llamado a implantar, en la legislacion penal positiva,
los principios criminoldgicos modernos, sin atentar a la liber-
tad del hombre y salvando sus mas caros derechos.

Y este es el problema contemplado en el EX Congreso
Pan-Ruso de los Soviets y que se ha pretendido resolver
con la fuerza fecunda de la Revolucion, cuyas ideas en Ma-
terta Criminal, fueron cristalizadas en el Cociigo Penal de la
Unidn, si bien sufriendo, como no podia menos que sci,
ciertas desviaciones que desvirtuan el sentido clasista del
movimiento leninista; desviaciones que naturalmente tenian
que operarse en las i1deas del Nuevo Evangelio Social, a
tener que aplicarse al orden de cosas surgido despues del

derrocamiento violento del régimen zarista. s’ast a.\aa
ciones que daban la posibilidad de aplicar a me 10 as I eas
marxistas, que condensadas en Codigos y lan c¢?n

sequido estabilizar la nueva sociedad que desde noviembre
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de 1917 (1), se ha formado en el vasto territorio de los
Zares, con nuevas modalidades juridicas, brotadas desde el
Kremlin, la antigua morada de los zares, hoy residencia del
Gobierno de los Trabajadores, desde donde han sido elabo-

radas Leyes que han hecho temblar al mundo, por los re-
volucionarios mas audaces.

DEFINICION DE LA PRUEBA
V

El Diccionario de la Real Academia Espanola, define
asi: «Probar.—Justificar, manifestar y hacer patente la ver-
dad de una cosa con razones, instrumentos o testigos», tal
es la acepcion filologica del término; ahora veamos el con-
cepto filosofico que nos da Escriche: «Prueba.—La averigua-
cion que se hace en juicio de una cosa dudosa. O bien, el

medio con que se muestra y hace patente la verdad o false-
dad de alguna cosa». (2)

Tambien define la antigua Ley de Partidas la prueba,
como:. «La averiguacion que se hace en juicio de alguna co-
sa dudosa».

Bonnier dice: «Las Pruebas son los diversos medios pol-

los cuales llega Ila “inteligencia al" descubrimiento de la
verdad» (3),

Risopairon, en su Diccionario Razonado: «Prueba es
aquello con que se muestra la verdad de un juicio».

Ricci: «Probar vale tanto como procurar la demostracion
de que un hecho ha existido y existe de un modo determina-
do y no de otro». (4)

Lopez Moreno, despues de manifestar que se entiende

por prueba en general, expone que la prueba judicial «es la
accion de evidenciar un hecho o un derecho por los medios

que la Ley prescribev.

(t) EI 25 de octubre, computo antiguo, o sea el 7 de noviem

bre, computo moderno, estallo la Revolucion Bolchevique.
(2) Escriche.—«Diccionario de Legislacion y Jurisprudencia».

(3) Bonnier.—«Tratado de las pruebas en Derecho Civi =
(4) Ricci.—«Tratado de Jas Pruebasy.
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El doctor Victor Manuel Penaherrera dice: «Las pruebas
son los elementos de conviccion aptos, segun derecho, para
hacer”™constar los hechos que en el Juicio se investigan» (1)

Usia es la definicion mas exacta. Estudiémosla: se ha
dicho que el juicio, ya sea civil o penal, es como un silogis-
mo, en el cual el Juez, comparando las premisas de los hechos
con la Ley, nace la deduccion en la sentencia. El simil es
mas que aceptable, y siendo esto asi, es natural que en la
piueba se elaboran los elementos que han de producir en el
animo del Juez la conviccion de que los hechos se han reali-
zado de tal manera, y con las circunstancias y pormenores
que de la prueba aparezcan.

El estudio de la prueba reviste mayor importancia en lo
penal que en lo civil. En ésta lo que presenta mayor difi-
cultad es la aplicacion de la Ley, y en aquella la formacion
y apreciacion de la prueba, pues que en lo civil, ambas partes
tienen interés en la existencia de la prueba y es preocupacion
general que haya aun de antemano para presentarla al Juez
en caso de litigio, pero, por el contrario, en lo penal el reo
tiene interés en que no existan pruebas de ningln género, v,
si las "hay, procura destruirlas.

Por lo expuesto se comprende que el objeto de la prueba
es llevar al animo del Juez d. convencimiento de que aquello
que se reclama es justo, o existe el hecho que se afirma, en
forma tal que el uno o el otro sean reconocidos como eviden-
tes, por esto afirma Laurent que, «La prueba es la demostra-
cion de la verdad legal de un hecho, o también, el medio
mismo que las partes emplean para demostrar el hecho dis-
cutible». (2)

En las cuestiones judiciales puede versar la discusion so-
bre un punto de Hecho o de derecho. M.as, cuando se trata
de la teoria de las pruebas, no se entiende que se trata de
la prueba de derecho, se trata de la investigacion de los me-
dios mas apropiados para comprobar los hechos que se de-
baten en las contiendas judiciales, sin que esto signifique que
la prueba del derecho, sea completamente extrana al debate
judicial, pero es cierto también que esta prueba compete al
capitulo referente a la interpretacion, no quedando comprendi-

(1) Victor M. Pefnaherrera.—«Revista Forense N°. 50»
(2) Laurent.—«De la Prueban.
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da, por lo mismo, en el estudio de la prueba que contempla,
mos, ya que, en tratandose de la prueba del hecho, es indis-
pensable llegar a una demostracion positiva o abstenerse de
fallar.

Aplicando asi al hecho la teoria de las pruebas, se re-
fiere dicha teoria a la ejecucion o aplicacion del derecho. Debe
tenerse presente sobre este punto, que el derecho encierra dos
elementos muy distintos: los principios de fondo, que son el
objeto de la Ley y los medios de aplicacion; distincion que
hizo que Bentham formulara la division de las Leyes en Sus-
tantivas y adjetivas. La materia de las pruebas entra en las
Leyes adjetivas, puesto que no se trata de saber cuales seran
las consecuencias legales de tales o cuales hechos, sino mas
bien de consignar su existencia. Bonnier distingue la prueba
de hecho de la prueba de derecho y dice: «Probar el hecho
es consignar ciertas acciones del hombre, o ciertos aconteci-
mientos de ordenl fisico, de naturaleza propia para provocar
el ejercicio de la justicia social. Probar el derecho es esta-
blecer que si se consignan tales hechos, es aplicable a ellos,
tal o cual prescripcion de la Ley». (1)

Debemos distinguir entre los medios de prueba y la prue-
pa misma, o sea con la prueba adquirida, porque bien puede
naberse acumulado toda ciase de pruebas, es decir, todos los
medios de prueba, sin que exista en el animo del Juez prue-
0a, esto es, sin que se haya formado conviccion en su animo.
Las pruebas son, pues, el resultado de los medios de prueba,
esto es, de los elementos adecuados para producir la eviden-
cia en la demostracion de la realidad de un hecho.

Se confunden facilmente las pruebas con los medios de
prueba, por esto Bentham dice: «Esta palabra tiene algo en-
gafiador, pues parece que lo que se llama asi tiene una fuerza
suficiente para determinar una creencla, pero no debe enten-
derse por ello, mas que un medio de que servirnos para pio-
bar la verdad de un hecho, medio que puede ser bueno o

malo, completo o incompleto». (2) A
La Ley senala determinadas penas a los infractores del

derecho y para que estas recaigan en los indiciados de Ja
realizacion de un hecho punible, la condena debe estali basa a

(i) Bonnier.—Obra citada.
(2) Bentham.—«Tratado de las Pruebas Judiciales».
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en la conviccion producida en el animo del Juez. Esta inti-
ma conviccion, esta certeza ha de ser producida por la suma
de motivos que constituyen la prueba.

En la certeza adquirida por el juez ante el examen de
los distintos medios probatorios descansa la justicia de la
sentencia condenatoria o absolutoria y la garantia de las li-
bertades mas preciadas,

«Ln esta Investigacion de la verdad, dice IVlittermayer, el
espiritu humano puede compararse a una balanza puesta en
movimiento pol circunstancias externas y por las impresiones
que del mundo exterior recibe el hombre, en quien residen
siempre las fuerzas necesarias para pesar los hechos».

«El Impulso producido en nosotros en vista de la prueba,
y que comunica el movimiento a lo que Ilamariamos la aguja
de la balanza de la conciencia; este impulso, repetimos, pue-
de ser mas o menos poderoso. Cuando tiene menos vigor
s0lo produce una sospecha, solo envuelve en si una presun-
cion pura y simple; cuando es rapido e irresistible hace des-
cender y mantiene inclinado el platillo; la certeza es la que
viene a obrar con todo su peso». (1)

Cada prueba, cada hecho de que se deduce la prueba, da
origen a cierto proceso en la conciencia humana, proceso
psicologico que varia de intensidad segun el psiquismo indivi-
dual de cada uno, pero si las diversas pruebas presentadas
guardan una mayor armonia entre si, si no puede admitirse ni
por un momento ninguna otra conclusion, evidente que la
conciencia del Juez se sentira satisfecha y el raciocinio pro-
ducira la conviccion.

En este sentido la prueba es la irradiacion de la verdad
en la conciencia; bajo la eficacia persuasiva de la prueba es
como el espiritu humano se siente en la consciente posesion
de la verdad y se apoya en el convencimiento racional, tin
esta forma la relacidon entre el espiritu convencido y la verdad
se Individualiza por intermedio de la prueba.

Framarino define la prueba como: «La relacidon particu-
lar y concreta entre el convencimiento y la verdad», (2) de
donde se desprende que en la relacidn existente entie a prue-
ba y la consideracion de la verdad objetiva y del subjetivo

(1) Mittermayer.—«Prueba en Materia Criminal».
(2) Framarino.—«Logica de las Pruebas en Materia Criminaly.



convencimiento, es en donde se hallan los principios supre
mos de la prueba en general.

LA PRUEBA EN LO CIVIL Y EN LO PENAL

Despues de haber dado las anteriores nociones generales
sobre la prueba, pasemos a analizar las relaciones, analogias
y diferencias existentes entre la prueba en Materia Civil y la
prueba en Materia Criminal.

El hecho de que entre el proceso civil y el criminal exis-
tan ciertas analogias generales, y que la ciencia se haya preo-
cupado mucho antes de lo civil que de lo penal y, finalmente,
ci hecho de que la Ley romana haya confundido en algunos
pasajes, ambos campos en sus disposiciones, ha originado el
que se hayan hecho extensivos los principios de las pruebas
en materia civil a las pruebas en materia criminal. Al tratar
de una manera genérica, sin particularizar los diversos casos
que pueden presentarse, es indispensable hacer una distincion
cientifica, en cuanto ai modo como se producen la prueba ci-
vil y la penal y los diversos maoviles u objetivos que tienden
a conseguir.

Bonnier, dice: «La marcha del procedimiento criminal es
muy diferente. En general al Ministerio publico es a quien
pertenece, no a las partes perjudicadas la iniciativa en la per-
secusion del delito, pero esta persccusion no es necesaria para
poner en movimiento la accion de la justicia penal: cada uno
de los agentes de la policia judicial hace constar segun su
competencia, los crimenes, los delitos y las contravenciones
de oficio, y de oficio también redne el Juez del sumario las
pruebas». (1)

Pero es verdad que en ambos existen ciertos puntos de
contacto, que Mittermayer concreta en estos dos: lo en lo
civil. como en lo criminal, un proceso es siempre un proceso
y en el uno como en el otro deben dejarse ver algunos caracte-
res genericos comunes; 20. en ambos el objeto que se trata de
conseguir es igualmente la manifestacion de la verdad; sin em-

(1) Bonnier.—Obra citada.
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bargo no dejan de encontrarse diferencias fundamentales: en
primer lugar, el proceso civil se entabla poruna persona de-
terminada contra otra persona igualmente determinada; en tan-
to que en a accion criminal rara vez se entabla contra deter-
minada persona; ademas, la naturaleza del delito no esta tan
especificada como el acto o contrato civil. En lo civil se dis-
cuten Intereses contrapuestos de individuos particulares sobre
un asunto concreto y cuyas consecuencias gquedan limitadas a
un nucleo determinado de personas. Por tanto, las partes
deben suministrar las pruebas, y no el Juez, buscarias de
Cis,iu (excepcion del Alt. 148 del Codigo de Enjuiciamiento
Civil, que dice: «Los jueces pueden ordenar de oficio las
pruebas que juzguen necesarias para el esclarecimiento de
la verdad, en cualquier estado de la causa, antes de la sen-
tencia.  Exceptlase la prueba de testigos, que no puede
ordenarse de oficio»). En cambio, en lo penal, pueden las
partes presentar pruebas, pero el Juez tambien debe buscar-
las por interés social; porgue, como dice Carrara: «el dano
mediato es el que Iimprime un caracter social a todos los
delitos y el que hace que, a causa de un atentado ejecutado
Inmediatamente contra la seguridad de uno solo, 10dos los
demas sufran mediatamente por la disminucién del sentimien-
to de su propia seguridad». (1)

En lo penal hay perturbacion del orden juridico, y no
solo dafia el delincuente a un .individuo determinado, sino
que, por su caracter peligroso, afecta a la seguridad publi-
ca y al Estado.

En lo civil se tratan y se discuten Intereses personales
y limitados, que han de tener una consecuencia limitada
también; en lo penal se tiende a conseguir la sancion de he-
chos que, si de caracter privado en sus consecuencias inme-
diatas, tienen trascendentalisimos efectos en la sociedad, por
el escandalo y la alarma que despiertan a medida que es
mayor su gravedad. En sintesis, hechos que tienen origen,
desarrollo y consecuencias diversas debician tenel in iscuti
blemente diversa clase o diverso modo de piueba™

Es evidente, ademas, que no todas las P™eoas P“~ n
utilizarse 1gualmente en Materia Civil y en Materia Penal,
pues si bien, la mayor parte de las pruebas pueden servir

(I) carrara.—«Programa de Derecho Criminal»
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para la Investigacion de la verdad, tanto en lo civil como
en lo penal, €S evidente, también, que haya algunas que,
por garantia constitucional o atendiendo ai impulso de pro-
pla conservacion, no puedan aceptarse en lo penal.

En el proceso civil el.debate se divide en dos fases dis-
tintas: en la una las pretensiones reciprocas de las partes se
encuentran, por asi decirlo, frente a frente, la otra se com-
pleta por las pruebas aducidas; en tanto que en el criminal
tan pronto como se entabla la querella o se dicta el auto
cabeza de proceso, pueden adoptarse ciertas medidas contra
el acusado, que aun comprometa su libertad, dependiendo
esto Unicamente de los mayores o menores fundamentos que
tengan la querella o el auto ya indicado, y de las probabi-
lidades que, por su peso, justifiquen esta actitud del Juez.

También acontece que el hecho mismo llega al conoci-
miento del Juez instructor por la denuncia, o en el momen-
to en que reune la prueba por las declaraciones, en tanto
que en el proceso civil las partes suministran la prueba que
sirve de unico punto de partida al Juez.

«En el proceso civil, dice Mittermayer, las partes son
personas ciertas y conocidas, y el Juez que esta presente al
oracticarse la prueba se Ilimita a examinar, ayudado de los
medios propuestos por cada una, si constan los hechos que
sirven de base a la demanda y a la justificacion de la de-
fensa, pero en materia criminal es mucho mas dilatada la
esfera de accion del Juez instructor. esfuérzase a la vez en
hacer constar el delito, descubrir su autor y demostrar clara
y perfectamente todos los pormenores de que pueda depen-
der la justa aplicacion de la pena. Todos estos hechos, to-
dos estos accesorios de la causa, que quiza no tendran sobre
la sentencia sino una influencia tardia y mediata, procura
establecerlos con resplandeciente luz cada vez que Inspeccio-
na los lugares u objetos, o examina a un testigo». (1)

Ademas, tenemos que en lo civil priman intereses per-
sonales y limitados, que han de tener consecuencias limita-
das también, mientras que en lo penal se tiende a conseguir
la sancion de hechos que tienen trascendentalisimos efectos
en la sociedad, por la violacion del derecho a la tranquili-
dad juridica.

(i) Mittermayer. - Obra citada.
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Considerando el principio mismo de las pruebas, se
encuentian diferencias mas marcadas aun. En lo civil el
debate versa sobre la existencia y extension de i0s dere-
chos de propiedad o personales que a aquélla se refieren, pu-
diendo, por lo mismo, abandonar las partes la accidon res-
pectiva, en tanto que en lo penal, el desistimiento de las
paites no podiia pioducir abandono, ya que, principios de
orden publico superiores motivan, dando lugar a la per-
secucion.

El juramento que descansa en el principio del desisti-
miento, no cabria aceptarse en lo penal, pues el circulo de
las pruebas esta mas restringido en lo criminal. Ademas,
los mismos medios de prueba, admitidos tanto en lo civil
como en lo penal, estan inspirados en principios diferentes;
y como en lo penal prima el interés social, que exige el
triunfo de la justicia, no se puede admitir el desistimiento
del acusado, sobre los procedimientos y la administracion de
la prueba; en tanto que, en lo civil, puede caber este desisti-
miento voluntario de una de las partes. Por' ultimo, en lo
civil, hay ciertas prescripciones de Ley que derivan del prin-
cipio del desistimiento, que no caben aceptarse en lo penal.
Asi, los terminos perentorios, no pueden ligarse a determi-
nado espacio de tiempo, por el interés social que tiene de
que predomine la justicia; Igualmente el principio de la (0Sa,
juzgada no puede tener en lo penal la misma extensiéon que
en lo civil.

| ampoco cabe en lo penal considerar o declarar lebelde
al acusado que rehusa comparecer al juicio, o como confeso
al que no quiera responder; puesto que es cosa reconocida
que la misma confesion explicita no puede hacer plena pii.e-
ba, por si sola.

La confesion en lo civil hace plena prueba,”™ poigue 0 es
verdadera, o el culpable ha renunciado a su oerecno, y e
Juez debe aceptarla; en tanto que en lo penal, se trata de un
derecho Inalienable, y el Juez esta obligado a llegai a a vel
dad, a la justicia en si misma, aun apartandose e a con e
sion del acusado, si este, al rendiria, ha falseado la verdad

por cualquier motivo.
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IMPORTANCIA FUNDAMENTAL DE LA PRUEBA EN LO PENAL

Las leyes que senalan penas a los infractores del Dere-
cho, tienen por objeto restaurar la tranquilidad juridica alte-
rada por la comision de un delito, el cual puede ser conside-
rado especifica y genéricamente: especificamente en relacion
con las condiciones esenciales que hacen de aquel hecho
humano particular, una determinada violacion del derecho;
genéricamente, en relaciéon a las condiciones en virtud de las
cuales aquel hecho humano constituye no esta o aquella es-
pecie de violacion, sino una violacion del derecho en general.

Considerado el hecho humano como una individualidad,
que constituye una especie dada de violacion criminosa, se
ha distinguido el delito como Instantaneo y continuado>segun
que la violacion del derecho se agote en un momento, 0 pro-
siga aun después del instante de su consumacion.

Ahora bien, si el delito, especificamente considerado, se
presenta como instantaneo o como continuado, considerando-
lo en su aspecto genérico, se presenta siempre de esta ultima
manera.

La comision de un delito viola, dijimos, la tranquilidad
juridica, ya que produce una alarma social, por el desquicia-
miento que produce en la estabilizacion de las relaciones ju-
ridicas, y por lo cual, la sociedad reacciona contra el delito
por medio de la penaf para restaurar la tranquilidad juridica
y defenderse de la comision de nuevos delitos;, siendo, por lo
tanto, la defensa social, el fundamento de la pena.

«El derecho y poder de reaccionar la sociedad contra el
delincuente —defensa social— debe tener por fundamento Uni-
co y racional, el pumplimiento de las obligaciones por las
cuales se ha de contribuir eficazmente al mejoramiento de las
condiciones sociales, y se ha de minorar el vicio no en el
sentido enteramente terco, pasivo y negativista del castigo, si-
no en el positivo y practico, ya que esta principalisima funcion
debe suponer el sentimiento consciente de la legitima defen-
sa profilactica». (1)

(1) R. Cabezas B.—«E| Derecho Penal. Su Fundamento y Evo-
luciony. .
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Ahora bien, todo lucho particular criminoso considerado
genericamente, viola la tranquilidad juridica, y en cuanto se

resuelve en semejante violacion, constituye un delito continua-
do, ya que no se agota en el acto de consumarse la violacion
del deiecho paiticular del caso, sino que contintua su vida cri-
minosa, hasta que tal continuidad se encuentra detenida con la
pena.

La pena, pues, no viene a castigar al delincuente por su

violacion ya consumada del derecho, sino que viene a inte-
rrumpir la continuacion de su accion criminosa contra la tran-
quilidad juridica del ofendido y de la sociedad entera.
Por tanto, la pena se legitima como defensa directa del
derecho, porque al aplicarse se resuelve en actitud y préactica
defensa del derecho contra la accién criminosa coniinuable
del delincuente. En tal virtud se dice que la pena, negando
el delito, afirma el derecho.

De suerte que» cabe afirmar que mas que accion es
reaccion penal: resolviéndose la pena en una Interrupcion del
delito, en cuanto éste viola la tranquilidad juridica. Esta in-
terrupcion del delito, que constituye la pena, tiene su legitimi-
dad sustancial en la defensa directa del derecho, y encuentra
su legitimidad formal en la restauracion de la libertad del que
amenaza la tranquilidad juridica, y en su mision educadora de
profilaxis y defensa social, porque hoy, como dice el doctor
Francisco Perez Borja, «no hay duda que no es posible con-
siderar a la pena como un mal, porque si es verdad que causa
un dolor, un sufrimiento, no produce o no debe producir un
mal, sino un bien, tanto a la sociedad como al delincuente,
porque mediante ella deben cumplirse los fines sociales e In-
dividuales que con ella se aspira a conseguirlos». (1)

Asi como el principio de la pena consiste en la deiensa
del derecho, asi su finalidad consiste en la reafirmacion de la
tranquilidad social, que ha sido alterada por la violacion del
derecho.

De suerte que, las leyes que senalan penas a los iniiac-
tores del derecho, no tendrian ninguna virtualidad si no estu-
viera garantizado el que esas penas habrian de aplicarse
iIrremisiblemente al delincuente; pues, de no adoptarse estas
medidas de orden social, éste seria frecuentemente violado, a

(i) F. Pérez B.—Apuntes al Codigo Penal»*
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consecuencia de la impunidad, ya que es bien sabido que el
delincuente que no ha sido puesto en condena, se halla cu
situacion de poder desarrollar sus instintos criminosos, puesto
que ninguna medida se ha adoptado para readaptarle a la vida
social y hacerle un hombre util al conglomerado social.

Pero, para cumplir esta finalidad, deben las penas guar-
dar una estrecha relacion con la infraccion, porque si son de-
masiado rigidas, sus consecuencias serian negativas, ya que
el Juez preferiria declarar la inculpabilidad, antes que sentir
gravitar sobre su conciencia el peso de una injusticia, por la
aplicacion excesiva de una pena, excesiva en relacion a la
infraccion.

Ademas, comprobado estd que si las penas no guardan
esta proporcion con los delitos, éstos aumentan a medida que
esta demasia es mas marcada; y que ia intensidad y numero
de las penas aumentan los delitos; y esto, quizas, debido a
que, como afirma Lopez Moreno, el hombre «por inexplicable
y misteriosa contradiccion, teme la pena menos cuanto es
mas dura, como si su espiritu exacerbado por la injusticia
que el excesivo rigor siempre supone, buscara en el menos-
precio la protesta». (1) O, talvez, a que el excesivo rigor lleva
a la Inaplicacion de las penas, como afirma Mittermayer (2);
0 a que, prodigandose demasiado, el castigo influye en senti-
do negativo, haciendo que llegue a contemplarse con absoluta
iImpasibilidad el castigo y dando lugar a aquel fenomeno so-
ciologico de endurecimiento de ia conciencia social, que Juan
Montalvo lo expresaba en esta frase: «Todo pueblo, en un
momento dado, se convierte en el pueblo de Marat» y esto
se ha observado frecuentemente en la historia, pues en las
epocas de mayor crueldad y dureza de las penas, se han co-
metido los mas horribles crimenes y en mayor numero; cri-
menes ya de caracter politico, ya de caracter comun; pues, es
una verdad no desmentida que las leyes crueles endurecen las
costumbres.

Esto he podido observar en Rusia, durante mi corta es-
tadia en el pais del Socialismo en construccidn; por eso habia
escrito en un pequeno trabajo: «Los enemigos del regimen
sovietico, exasperados por el terror, hacen esfuerzos gigantes-

(i) Lopez Moreno.—«Prueba de Indicios»
(2) Mittermayer.—QObra citada.
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e0S para librarse de la Urania, oponiendo grandes obstaculos
que dificultan la iealizacion del Socialismo. Si a la tactica
del odio de clases, opusiera el Gobierno sovietico la politica
de comprension, habria logrado sofocar con mas facilidad la
reaccion que se Vitaliza a medida que se suceden los actos de
represion salvaje e incontenible» y, mas adelante continuaba:
«Dialios son los descubrimientos de conspiraciones organiza-
das, piincipaimente, por viejos tecnicos y cientificos al servi-
cio del astado, siendo caracteristico el hecho de que las organi-
zaciones contra - revolucionarias aumentan en numeroy duplican

sus actividades en 10s momentos en que con mayor Intensidad
se desencadena la represion». (1)

Jamas el Imperio Romano estuvo tan floreciente como
cuando regia la Ley Porcia, que abolio la pena de muerte
para toda clase de crimenes. «Los suplicios inventados y mul-
tiplicados por los Césares, aumentaron la depravacion de las
costumbres y precipitaron la decadencia del Imperio». (2)

Refiriendose a Espafna, un orador, en el Congreso, en el
primer periodo de Alfonso XlI, dijo: «Espafia se hallaba con-
vertida en un matadero de reses humanas» Yy, precisamente,
en esa epoca las estadisticas senalaban un numero de crime-
nes mucho mayor que en el periodo de 1868 a 1874, en el
cual apenas si se aplicd la pena de muerte. (3)

«La misma atrocidad de la pena hace se ponga tanto
mas esfuerzo en eludirla y evitarla, cuanto es mayor el mal
contra quien se combate: hace que se cometan muchos delitos

para huir la pena de uno solo ...

Los hombres estan reclusos entre ciertos limites, tanto
en el bien como en el mal, y un espectaculo muy atroz para
la humanidad podia ser un furor pasajero; pero nunca un sis-
tema constante, cual deben ser las Leyes, que, si verdadera-
mente son crueles, o se mudan o la impunidad fatal nace de

ellas mismas». §_4) | ® |
Por esto afirma un tratadista que «mayores peligros so-

ciales acarrea siempre la acusacion que la defensa; mas fa-
cilmente se comete la Injusticia por extremada duieza que por

(1) «Rusia Sovietica y la Revolucion Mundial».
(2) Golguhaun, citado por Lbépez Moreno.

23; Cita de Lopez Moreno. |
4) Beccnria.—«Tratado de los Delitos y de las Penas».
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extremada benignidad» (1), y esto porque, como escribe Pla-
ton: «El mayor de todos los males no es morir, sino hacer
que muera un inocente». (2) Por esto Constans ha dicho «La
sociedad, extremando el rigor contra los culpables, corrompe
a los Inocentes». (3)

Habiamos dicho al empezar este estudio, que el objeto
de las leyes que senalan penas para los infractores del dere-
cho, era el restaurar la tranquilidad juridica alterada por la
comision de un delito; ahora bien, en toda sentencia dada so-
bre la culpabilidad del acusado, hay una parte esencial que
decide si se ha cometido el delito; si ha sido cometido por el
acusado; y qué circunstancias de hecho vienen a determinar
la penalidad. Si estos diversos aspectos nos llevan a la Cer-
teza, el Juez no tendra mas que aplicar la pena, pues esta
segunda parte no sera mas que un corolario de la primera.
Por lo mismo, la sentencia que ha de versar sobre la verdad
de los hechos de la acusacion ha de estar fundada sobre la
prueba; siendo, por lo mismo, ésta el eje principal al rededor
del cual giran los preceptos legales en materia de procedi-
miento criminal.

Y como en todo hay que indagar la verdad o falsedad
de los hechos, las pruebas son, en ultimo resultado, el requi-
sito necesario para la recta aplicacion de la Ley al caso so-
metido a la resolucion judicial.

La pena no debe recaer sino sobre quien es reo de un
modo cClerto, esto es, que no quepa la menor duda, porque
«mas vale salvar a un criminal que condenar a un inocente»
ya que frente al derecho que tiene la sociedad de imponer una
pena al delincuente, esta el derecho del acusado a no ser cas-
tigado si no es reo.

Por esto «antes de su imposicion (de la pena) debe pro-
ceder el Juez con mucho cuidado a la averiguacion del delito,
de modo que resulte bien probado, con las circunstancias de
su ejecucion...» y... «no estando el delito claramente probado,
0 siendo dudoso, debe el Juez inclinarse mas a absolver que

i) Lopez Moreno.—Obra citada.

2) Platon. —Dialogos Socraticos».
3) Benjamin Constans.- «Curso de Politica Constitucional».

(
(
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a condenar al reo, por ser mas justo dejar sSin pena ai aue
lo merece que imponerla al inocente». (1)

Si se considera el fin de la tranquilidad social, al cual
debe encaminarse ja pena, se ve que esta no puede adaptarse
a semejante 1in sino recayendo sobre el reo cierto, ya aue s
la pena iecayela sobre un Inocente, turbaria la tranauilidad
social mas aun de lo que le habria turbado el delito especial
que se persigue, y ci Poder Judicial dejaria de ser considerado
como gailaniia de los asociados. Por tanto, para condenar a
un acusado se requiere que «las pruebas sean mas claras que
la luz del medio dia», luce meridiana clanoris, capaz de que
prime en la conciencia del Juez el principio deque «es me-
jor absolver a un culpable que condenar a un Inocente». Sa-
tius est absolvi nocentem, quan tnnocentem condennari.

Por esto rechazamos aquel criterio de que «para los mas
atroces crimenes bastan para prueba las mas ligeras conjetu-
ras» In atrtcissimis leviovis conjeturas sufficiunt et ltcet judia
jura transgredi, al igual que la practica de aquellos tribuna-
les que no hallando en los autos pruebas claras y bastantes
para condenar a un acusado le Imponen, sin embargo, las
mas atroces penas, guiados simplemente por las sospechas o
indicios que contra €l resultan. Esta practica abominable ha
sido considerada por algunos como respetable, a pesar de que
se opone a la filosofia, a la humanidad, a la razon, a la jus-
ticia.

Mientras no conste de un modo cierto que el acusado
es culpable, es una injusticia, es un delito condenarle a cual-
quiera pena que sea, porgue puede ser inocente, y aun todo
hombre tiene derecho a que se le considere tal siempre que
no se le convenza de lo contrario». (2)

La prueba es el medio objetivo con el cual el espiritu
humano se entera de la verdad. La eficacia de la prueba se-
ra tanta mayor cuanto mas clara, mas plena y mas segura
mente infunda en el espiritu esta posesion de la verdad que
se cree tener. Para conocer, pues, la eficacia de la pena se
requiere conocer como se han reflejado en el espiritu humano

las verdades.

(i) Escuche.—Obra citada.
(2) Escuche.—Obra citada.
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El doctor V. M. Penaherrera al tratar de las reformas
del procedimiento penal, dice: «No intimida, no retrae tanto
a los malhechores el que las leyes senalen penas graves pa-
ra los hechos criminales, como saber que las penas aungue
no muy graves se Iimpondran efectivamente. Un buen sis-
tema de pruebas, es, pues, la mas eficaz garantia para los
derechos y el orden; asi como un sistema defectuoso puede
servir de aliciente para los criminales». (1)

Segun Mittermayer, en todo juicio criminal hay que
tener en cuenta: primero, las personas a quienes la Ley con-
cede la decision del punto de hecho, que son los Jurados, es
decir ciudadanos elegidos en cada caso entre los miembros
de la comunidad, a cuyo veredicto estda sometido el acusado,
usando de amplio derecho para recusar, o también Jueces,
Jurisperiti, instituidos por el Gobierno para conocer y deci-
dir en toda causa criminal.

Los Jurados no deben seguir sino su conviccién interior,
sin estar obligados a exponer los motivos de ella, en tanto
que los Jueces ordinarios (regulares) estan sujetos a ciertas
reglas de prueba que les han sido previamente senaladas vy
su sentencia debe ser motivada.

Segundo: Los medios que se ponen a disposicion del
magistrado instructor para la busqueda de la verdad. Dos
sistemas se han puesto en practica, el antiguo que autori-
za el tormento y el moderno que rechaza toda medida de
violencia.

Tercero: el sistema de la prueba legal varia segln que
la Ley no prescriba reglas al juez de hecho; o, por el con-
trario, que las haya trazado. Y, en el ultimo caso, segun que
ha determinado el numero de pruebas necesarias para que
pueda recaer sentencia condenatoria y todas las demas con-
diciones de probabilidad que, si aparecen, el Juez las haga
equivaler a indicios o antecedentes que conduzcan a la cer-
teza; o que la Ley solo haya establecido ciertas limitacio-
nes, fuera de las cuales, tal o cual prueba no pueda servir
de base para una sentencia condenatoria.

Segun el mismo autor, los moviles que guian al legis-
lador a senalar las reglas de la prueba, pueden circunscri-
birse a tres: a).—EIl interés social y la necesidad de aplicar

(i) V. M. Peflaherrera.—«Revista Forense» N°. 56.—1918.



UNIVERSIDAD CENTRAL
359

la pena al culpable; b) -L a proteccion a las libertades indi-
vidua es y civiles, y, ¢).—La necesidad de no imponer jamas

pena a un inocente. (1)

Las leyes han procurado que las pruebas sean regla-
mentadas en forma tal que correspondan a su delicada mi-
sion, pues su importancia sube de punto si nos referimos al
campo penal; mas Maun si se tiene eti cuenta que lo civil
dice relacion a los bienes de fortuna, en tanto que lo penal
afecta a la libeitad, a la tionra, a la reputacion y a la vida
del hombre.

Intimidarian al mas animoso, las agresiones consumadas
por la Ley misma, contra nuestro derecho; todos pensarian
de que modo, bajo el falso nombre y la falsa divisa de la
justicia social, puede la sociedad entera, en un momento da-
do, caer sobre la persona social hasta aniquilarla. (2)

El condenar sin la certeza de la delincuencia, trastor-
naria la pena en su base legitima: la defensa del derecho,
convirtiéndola en enemiga del fin mismo de la tranquilidad
social, al cual debe siempre encaminarse. Por tanto, la pena,
ya por el principio en que se Inspira, ya por el fin que per-
sigue, no puede Imponerse cuando no se ha alcanzado la
certidumbre de la culpabilidad.

Si se pudiese condenar en virtud de un simple juicio de
probabilidades, la justicia penal perturbaria la conciencia so-
cial mas aun que el delito mismo, por lo cual solo la certe-
Za es el estado de alma que debe servir de base fundamen-
tal a la condena.

Sabido es que la jurisprudencia en materia criminal no
tiene la importancia que en materia civil, debido quizas a que,
como afirman distinguidos estadistas, el derecho no se prue-
ba y en lo civil no siempre se discute sobre elhecho sino
sobre el derecho. De donde se desprende que el objeto
principal del proceso no se refiereal estudio dela Ley pe-
nal para su recta aplicacion sino aaveriguar los hechos pa-
ra determinarlos y fijarlos con toda claridad.

«Es preciso, dice Lopez Moreno, que el delito aparezca
sin ningun genero de duda y que se halle demostia o quién
es el delincuente, y esto de manera que no solo el Juez que

(1) Mittermayer.—Obra citada.
(2) Mittermayer.—Obra citada.
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falla se halle convencido de la criminalidad del reo, sino oue
surja igual convencimiento en el animo de todo hombre Im-
parcial, al examinar los hechos». (1)

El pensamiento de Lopez Moreno, expresado en lo an-
teriormente transcrito, guarda estrecha armonia con el socla-
lita (caracter social) del convencimiento de que nos habla
Nicolas Framarino. Al adquirir la socialita llégase a evitar
que ia justicia, ante la opinion social, pierda mucho de sus
fueros con la tacha de error y ligereza, y el crimen tome
mayores brios, y la sociedad se sienta como agitada en sus
mas solidos fundamentos.

Si el fallo que el Juez dicte ha de ser justo y ha de
aparecer como tal a los ojos de los otros hombres, fuerza
es que el convencimiento del Juez sea natural, esto es, que
surja de ia accion genuina de las pruebas y no artificial o
sea por influencias extranas a su naturaleza. (2)

Esta conviccion natural del Juez no debe surgir de sus
preocupaciones, de sus errores, de su presuncion o de su
extraordinaria perspicacia, porque estas son razones extranas
que turban la naturalidad del convencimiento y que pueden
encontrarse ya en el examen indirecto de las pruebas, ya en
el influjo legal, que hace atribuir a la sustancia de las prue-
bas una predeterminada influencia probatoria, causas que ha-
cen faltar el apoyo de hechos cuyo examen llevaria igual
convencimiento al animo de toda persona imparcial,

Las pruebas son el modo de manifestacion de la fuen-
te objetiva, por el cual la verdad Ilega al espiritu: y como
el espiritu puede, con relacion a un objeto, llegar, mediante
la prueba, al estado de simple credibilidad, o de probabili-
dad, o bien al de certeza, tenemos que hay pruebas de cre-
dibilidad, pruebas de probabilidad y pruebas de certeza. Aho-
ra bien, teniendo en cuenta que en el Juicio Criminal se
trata de establecer la realidad de los hechos, no admitiremos
como pruebas mas que las que provoquen en el espiritu el
predominio de las razones afirmativas, para creer en seme-
jante realidad; por tanto, estas seran las de probabilidad (pre-
dominio de las razones afirmativas sobre las negativas) vy
las de certeza (triunfo de las razones afirmativas para creer

(1) Lopez Moreno.—QObra citada.
(2) Framarino.—Obra citada.
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en la realdad del hecho Pero ha de tenerse en cuenta que
las pruebas de probabiirdad, como tales, no se han de con-

siderar sino en cuanto son capaces de constituir una prueba
acumulativa de certeza.

DE LA PUBLICIDAD DE LA PRUEBA

Spaséi, al hablar de la publicidad de las pruebas en el
Del echo Espanol, dice; «Es principio fundamental en mate-
ria de pruebas, el de la publicidad. Los juicios deben ser
obia de luz, no de tinieblas. La publicidad es la mayor
garantia para la justicia». (1) E inspirada en igual sentido
ha procedido la Jurisprudencia de todos los paises civiliza-
dos en lo relativo a la publicidad de las pruebas.

Es indiscutible que los particulares interesados en el juicio
no pueden establecer libremente y por su sola voluntad las
normas con sujecion a las cuales han de proceder para hacer
valer sus derechos ante la justicia, pues hay normas, reglas,
prescripciones de la ley, fijadas por interes publico, para que
sean guardados los fueros y consideraciones de las personas
y a fin de que haya igualdad para todos.

La publicidad es indispensable para que haya garantia,
pues una sustanciacion oculta, daria lugar a atropellos y abu-
sos Incalificables, por esto, la sociedad exige que haya pu-
blicidad en los juicios; por lo mismo la publicidad no puede
ser renunciada por las partes, ya que es de orden publico.

La prueba publica es preferible a la secreta, principalmen-
te en lo relativo a declaraciones, puesto que, quien haola la
verdad no tiene por que recelarse delante de ninguna persona,
en tanto que si cabe sospechar de quien se averglenza o0 se
recela delante de otros, de que falte a la verdad. Ademas,
es evidente, que hay estimulo para decir la verdad cuando se
habla en publico.

Con todo, la Asamblea Constituyente de Francia, esta-
blecid, en Materia Criminal, la prueba secreta del sumaiio, y
la publica s6lo para el plenario. Desde luego, en casos de

(1) Spasa.—«Enciclopedia».



infracciones contra la moralidad publica, las pruebas deben

ser secretas.

En la publicidad es en donde descansa el preservativo y
el correctivo del arbitrio judicial, ya que ella pone a la socle-
dad en situacion de juzgar de modo eficaz y directo, y al

mismo tiempo que el Magistrado.

Con cuanta razon Framarino dice: «Unicamente la injus-
ticla es la que necesita de la obscuridad y del secreto: la jus-
ticia, por el contrario, tranquila y segura, no tiene por qué
temer la presencia de nadie; rechaza todos los escudos y to-
dos los velos, para presentarse espléndida, Covan populo. No
debe olvidarse que el beneficio social de la justicia intrinseca
estaria perdido, si no se mostrase exteriormente cual es, se-
rena e inexorable. Asi, para que la justicia, ademas de ser,
aparesca tal, requiere que abran de par en par las puertas al

publico; esto llevaria a respetarla». (1)

ESTADOS DEL ALMA CON RELACION AL CONOCIMIENTO

DE LA VERDAD

Con relacion al conocimiento de un hecho pueden caber
en el espiritu humano tres categorias o estados, que los psi-
c6logos Illaman estados del almat y que son: ignorancia, du-

da y certidumbre.

La duda es un estado complejo en el que el entendimien-
to se encuentra indeterminado y suspenso por no hallar razon
bastante para sentir o disentir de alguna cosa; la Ignorancia
es un estado absolutamente negativo, que implica ausencia de
todo conocimiento; la credibilidad implica igualdad de motivos
nara lo afirmativo y negativo; la probabilidad imperio del co-
nocimiento afirmativo; la certeza triunfo del conocimiento afir-

mativo.

Prescindiendo de la ignorancia, estado negativo, exami-
nemos los tres estados positivos del alma respecto del cono-

(1) Framarino.—Obra citada.



[INIVEKSLUAD CENTRAL

cimiento de la realidad, o sean la credibilidad, la probabilidad
Vi 13- CCitCZcle

Si bien el espiritu, para llegar al conocimiento de un
objeto, sigue un sentido ascendente, partiendo del estado ne-
gativo de la ignorancia, hasta llegar a la certeza, nosotros,
por razones de metodo, y siguiendo en esta parte a Framari-
no, emplearemos el sistema contrario, esto es, partiremos de
la certeza, triunfo del conocimiento afirmativo, para pasar a
estuliial los estados gradualmente menos perfectos de la pro-
babilidad y la credibilidad. F

a) Certeza.—La verdad es, en general, la conformidad
de la nocion ideologica con la realidad; la admitida percep-
cion de esta conformidad es la certeza.

La certeza es un estado subjetivo del alma, que puede
muy bien no corresponder con la verdad objetiva, porque la
certeza y la verdad no siempre coinciden.

El espiritu humano llega a la creencia en la posesion de
la verdad mediante sus diversas facultades, entre las cuales
la inteligencia es la principal. Pero la inteligencia pocas ve-
ces llega sola, y las mas, por medio de los sentidos, a la po-
sesion de la verdad.

La inteligencia es facultad indispensable para llegar a la
verdad de cualquier naturaleza que sea. o0 puramente intelec-
tual o bien sensible.

Manreza y Navarro afirma que «La certeza respecto de
los medios de prueba es absoluta si no admite la posibilidad
de lo contrario; moral, si lo admite pero tiene en su favor
una mayor probabilidad; legal, si la ley impone al Juez», y
concluye expresando que, a causa de los escasos medios de
que dispone el Juez para llegar a obtener la verdad, debe
contentarse con la certeza moral, siendo dificil y casi impo-
sible llegar a obtener la certeza absoluta. (I)

La certeza consiste en un estado del alma, siendo, por
tanto, el objeto propio de la certeza, el alma del que juzga,
pero en la marcha de la humanidad nacieron las pruebas le-
gales y debido a su aparicion llegé a hablarse de ia certeza
legal.  Ahora bien, por la naturaleza de la certeza tenemos
que puede ser definible categdéricamente en sus especies, peio

() Manreza.—Introduccion a la obra de Lessona: «Teoria de la
Pruebavy.



no es predeterminale en sus particulares y concretas indivi-
dualidades, ya que en el juicio criminal se trata siempre de
realidades contingentes, y éstas pueden variar indefinidamen-
te de naturaleza y de relaciones, no pudiendo, por lo tanto,
la certeza que a las mismas se refiere, ser determinada por
criterios fijos.

Las especies de delito pueden predeterminarse y esto
constituye el fundamento y justificacion de los Codigos Pena-
les, pero no cabe predeterminarse todas las formas particulares
y concretas de su efectuacion, pues la certeza judicial que
debe servir de base a la condena no se refiere al delito en
especie, sino al delito Individuo, siendo aquéllas tan indeter-
minables como su objeto. EIl objeto, pues, de la prueba mis-
ma nos lleva a rechazar la certeza legal.

Debemos hacer algunas indicaciones sobre la certeza mo-
ral, atendiendo a su propio perfeccionamiento en lo que lla-
mamos convencimiento judicial.

La certeza es la admitida conformidad entre la nocion
ideologica y la realidad ontologica. Ahora bien, tenemos en
lo criminal, que las relaciones existentes entre una nocion
Ideal y el hecho criminoso que se investiga no son absolutas,
sino contingentes, por referirse a verdades de hecho, no a
verdades evidentes de razén. Por esto, la certeza en lo cri-
minal es susceptible de errores, que imponen la posibilidad de
lo contrario. De ahi también que puede haber una certeza
Intelectual y en el mismo caso faltar una certeza moral, por
falta de asentimiento de la voluntad. En estos casos, el exa-
men cientifico debe propender o a que se desvanezca O a que
se confirme, por la eliminacion o confirmacion de los datos
recolectados, llegandose al asentimiento de la voluntad, que,
segun Nicolds Framarino, es el que constituye el convenci-
miento racional que, cuando dice relacion con la justicia, lla-

mamos convencimiento judicial. (1)

El convencimiento judicial resolviéndose en la certeza
admitida y segura y, por tanto, en un acto simple e indivi-
sible del espiritu, no puede tener grados. Hay o no certeza,
he alli el dilema, de donde se colige que, este acto volitivo,
debe ser natural, esto es que debe surgir de la accién genuina

(1) Framarino.—Obra citada.
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de las pruebas, y no artificlal, o sea por razones extrafias a
su propia naturaleza.

Las Influencias extranas a las pruebas pueden ser ex-
ternas o internas.
Externas, como habiamos dicho anteriormente, serian el

examen indirecto de las pruebas y el influjo legal; Internas
son las suigidas del alma misma del Magistrado: fuerza d»

nuestro temperamento, de nuestros habitos, de nuestras in-
clinaciones y de nuestras prevenciones, que nos llevan a
formular falsos juicios. Por esto, dice Mittermayer, se debe
purgar el espiritu de las pasiones.

Ademés de natural, el conocimiento judicial debe ser
razonado, no ciego: pero no sé6lo fundamentado en aprecia-
ciones subjetivas de! Juez, sino que debe producir el mismo
efecto en otras personas, dando lugar a lo que llama Fra-
marino caracter social del conocimiento, o spa la conviccion
que produce en el ambiente social la justicia del fallo judicial.

Al hablar de la certeza compete manifestar que el juicio
penal rueda sobre estos dos ejes: el elemento material y el
elemento psicoldgico, factores ambos que revisten gran im-

portancia, sobre todo el segundo. N f
Débese poner de manifiesto la responsabilidad material

del autor, y ésta es indispensable para la reaccién social por

la ofensa recibida.
El elemento psicologico debe analizarse para determinar
la reaccion social conveniente, es decir, procurando que ésta

deje deser mecanica y se convierta en reflexiva.

El juicio penal debe proponerse la compilacion, la dis-
cusion yla decision de las pruebas al hecho y al autor.

«El elemento psicologico—dice el Dr. Cabezas Borja—
reviste grande importancia en el tratado del crimen; no se
lo puede estudiar de una manera abstracta, se hace necesa-
rio averiguar la manera como se desenvuelve en la cogjicu.n-
cia criminosa para determinar la categoria antiopoldglLa a
que pertenece el criminal y conocer las medidas convenian
tes paraadaptar este temperamento al ambiente social». (1)

b) Probabdidad.-Una de las afirmaciones de los tra-

tadistas que mas perniciosa influencia han ejeici o en ¢ cam

(1) Cabezas Borja.-«E| Derecho Penal.-Su Fundamento y Evo-

lucion».
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po del derecho y que con mas claridad contrarrestan los
principios de la ldgica, es aquella que sustenta que la certeza
en materia criminal no es mas que probabilidad.

La certeza, por su naturaleza, es objetiva, y desde el
punto de vista objetivo puede confundirse con la verdad vy
esta en si misma 110 es mas que la verdad; y asi como ob-
jetividad unica en si misma, de la certeza, no se revela a
nuestro espiritu mas que presentdndose como una confor-
midad simple y sin contraste entre la nocién ideoldgica y la
realidad ontologica.

Considerando la objetividad de la certeza resulta clara
su diferencia con la probabilidad, tomada tambien objetiva-
mente. La certeza, considerada objetivamente en la verdad,
no puede tener motivos divergentes para la creencia; la pro-
babilidad si debe tenerlos; la certeza tiene un objeto Unico,
la probabilidad ,tiene objeto multiple.

La probalidad, brota de los datos objetivos, pero no
consiste en estos datos, consiste en aquel estado del animo
producido en virtud de su percepcion, por lo que, al igual
que la certeza, su naturaleza es subjetiva.

Cuando se habla de certeza y probabilidad, considera-
das desde el punto de vista objetivo, se refiere al estudio de
una de sus relaciones, no al estudio de su naturaleza.

La probabilidad, subjetivamente considerada, consiste en
la percepcion de los ~motivos convergentes Yy divergentes,
juzgados todos dtgnost en la medida de su valor respectivo,
de ser tomados en cuenta, en cambio la certeza encuentra
que los motivos divergentes a la afirmacion no merecen ra-
cionalmente consideraciones y en su virtud afirma, de donde
se colige la diferencia que existe entre estos dos estados del
espiritu.

Sin embargo, la probabilidad en materia criminal, es el
camino que con mas seguridad nos conduce a la certeza,
ya que se empieza tomando en cuenta los motivos de Creer,
y los de no Creer, o sea por las probabilidades y luego re-
chazando los motivos que nos inducen a N0 Creer se pasa
a la certeza, En tal virtud la probabilidad no entra al ser-
vicio de la criminalidad mas que como un principio 0 como
un primer paso hacia la certeza.

Mittermayer dice: «Conviene distinguir muy bien la pro-
babilidad de la certeza. Hay probabilidad cuando la razon,
apoyandose en motivos graves, tiene por verdadero un he-
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cho; pero soOlo en el caso de que los motivos poderosos en
contiario no hayan completamente desaparecido. Resulta
la probabilidad, o de que las pruebas que debieran por si mis-
mas establecer la verdad no se presentan a primera vista
con las condiciones necesarias, o de que en oposicion a los
motivos suministrados por ella existen tambien otros muy fun-
dados en sentido contrario; o cie que la conviccidon no descan-
sa SIn0 en cieitos datos, que a pesar de su reunidn, no son
todavia bastantes para producir la certeza, Rn ninguno de
estos casos puede tomarse la probabilidad por base de una
condena, porque siempre queda lugar a la duda, y la con-
ciencia no puede quedar satisfecha de tal modo que parezca
haberse desvanecido la posibilidad de lo contrario». (1)
eLa probabilidad es graduable, pero la graduaciéon no
puede determinarse de una manera fija, porque el numero
de los motivos que abstractamente puede llegar a presentar-
se es indefinido, ademaéas, no so6lo el niumero de motivos es
lo que determina el grado de la probabilidad, sino también vy
especialmente su Importancia, valor légico indeterminable

aritmeéeticamente.

c) Credibilidad.—La credibilidad, al modo que la certeza
y la probabilidad, consideraremos Unicamente respecto de la
realidad ya vivida, objeto de las investigaciones judiciales.

La percepcion de un objeto, de realidad ya vivida, es
para nosotros lo creible.

Con relacion al hecho puede el espiritu encontrarse en
el estado de ignorancia, de duda, de probabilidad y de certeza.

La credibilidad es un estado subjetivo que no deja de
serlo por estar determinado por motivos objetivos. Hay cre-
dibilidad en sentido especifico siempre que la conciencia se
encuentra ante iguales motivos para afirmar que paia negai;
en la percepcion de lguales razones para creer que para no
creer, descansa su naturaleza especifica. Si los motivos e-
jaren de equilibrarse, no habria ya lo creible, en senti o es-
pecifico, habria lo probable, que es algo mas que lo creible
de lado de los motivos superiores; o habria lo Improbablet
Que es menos que lo creible especifico de lado e 0s motl
vos inferiores. Si no hubieran mas que los motivos de una
sola especie, dignos de ser tomados en cuenta, tampoco habria

(i) Mittermayer.—Obra citada.
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lo creible, sino lo cierto, colmo de la credibilidad genérica de
lado de los motivos totalmente convergentes, y la incredibi-
lidad absoluta en el sentido contrario.

Lo Improbable no destruye lo creiblet sino en su fuerza
media; destruye meramente la paridad de los motivos que In-
clinan a creer, subsistiendo, sin embargo, lo creible. Por el
contrario, lo Increible arranca de raiz lo creiblet especifico y
genérico. Lo Iimprobable no es un obstaculo que cierre las
Investigaciones judiciales; es tan solo una transicion; en cam-
nio, lo increible cierra las puertas a toda afirmacidon contra-
‘ia, deteniendo la accion de toda investigacion judicial, ya
que lo increible es lo opuesto a la certeza.

La no exacta percepcion de lo increible puede conducir
a error por dos vias distintas al espiritu humano, ya en cuan-
to hace juzgar como Increible lo en verdad creible, ya en
cuanto hace juzgar como creible lo que en verdad es Increi-
ble, En el primer caso (increible falso) el error hace recha-
zar lo admtsibler en el segundo (creible falso) el error impulsa
a admitir lo que debe ser rechazado.

Siguese de aqui que fo Increible es de naturaleza subje-
tiva, generado por otro estado, también subjetivo, que es la
Certeza,

QUE SE DEBE PROBAR?

No todos los hechos o0 actos son susceptibles de prueba;
nay algunos que por su calidad, por el modo como se han
presentado o por la forma de su desarrollo, o por su falta de
materialidad escapan a la prueba. Puede también darse el
extremo contrario, gque sea Innecesaria la prueba, porgue lo
que pretende probarse puede apreciarse por medio de los sen-
tidos.

Por lo mismo, los hechos transitorios, aguellos que no
pueden ser conocidos por los sentidos son los Unicos que pue-
den ser objeto de la prueba, mas no aquellos que son per-
manentes y puede el Juez percibirlos. Al respecto, Ricci dice:
«S0lo refiriendose a los hechos transitorios, de los cuales se
han deribado relaciones juridicas entre los contendientes, es
cuando se siente la necesidad de recurrir a los varios medios
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de prueba; porgue no siendo dado aprehender el hecho, rea-
lando ya, medrante los sentidos, es preciso aprehenderlos en
vutud e un pioceso 0gico, que se cumple en nuestra inteli-
genc.a merced al empleo de diversos medios adecuados para
producir el convencimiento de gque un hecho dado se ha ve-
rificado». (I)

En matetia penal lo que se trata de buscar es la verdad
objetiva, ya que, puesta la prueba en relacion con el espiritu
del que juzga puede producirse la certeza de la criminalidad.
Esta veidad objetiva es una verdad sustancial, extrasubjeti-
va, la cual Se llega a cidquirir por medio de pruebas suficien-
tes, que nos dan la verdad del delito, aquella verdad que se
presenta como realidad cierta, no de la que se presenta como
probable, aunque sea con maxima probabilidad.

En tanto que en materia penal se busca la verdad ob-
jetiva, en lo civil solo se busca la verdad formal y esto porque
en lo civil se cuestionan derechos alienables, en tanto que
en lo penal se trata siempre de derechos inalienables y en
virtud de esta misma inalienabilidad de los derechos en cues-
tion civil, el Juez puede atenerse simplemente a las alega-
ciones del hecho presentadas por las partes y fallar, en tanto
que en lo penal debe siempre atenerse a la verdad objetiva
de la criminalidad y cuando tal verdad no asoma debe ab-
solver, con iIndependencia de las condiciones indicadas por
la acusacion y la defensa.

Los derechos privados no pueden quedar en suspenso
entre los contendientes, debiendo, por tanto, el magistrado ci-
vil atribuir los derechos a uno de los litigantes, decidiendo en
favor de una parte y en contra de otra, con tal que haya aln
que sea una verdad formal, en cambio,' en lo penal, el Juez
no se halla en la alternativa de condenar a alguien para ab-
solver al acusado, o de condenar a éste para dejai a salvo
los derechos de otro, ya que aun que frente al acusado este
la sociedad, la decision favorable a aquél no es contra eésta,
antes repercute a su favor, ya que es de interés social no
condenar mas que al delincuente indudablemente cierto.

En materia civil tratase de derechos particulares y deter-
minados puestos en cuestion; todos pueden pievenirse contra
las posibles agresiones al propio derecho. Quien no tiene

(1) Ricci.—«Tratado de las Pruebas».
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pruebas de la verdad real del propio derecho, estd obligado
a ver el triunfo de la verdad formal contraria, resultante de
las pruebas producidas.

En cambio, en materia penal, no cabe condena penal, en
virtud de la negligencia del acusado para probar su Inocencia,
la condena penal 110 puede recaer sino sobre delincuencia ase-
verada como verdad real.

Finalmente, el derecho deberd probarse? Bonnier dice:
«En las cuestiones que se someten a los tribunales puede
versar la discusion sobre un punto de hecho o de derecho.
Probar el hecho es consignar ciertas acciones del hombre o
ciertos acontecimientos del orden fisico de naturaleza propia
para provocar el ejercicio de la justicia social. Probar el de-
recho es establecer que si se consignan tales hechos es apli-
cable a tal o cual prescripcion de la Ley. Mas, cuando se
habia de la teoria de las pruebas, no se entiende que se ha-
ble de la prueba del derecho. EI objeto entonces perseguido
es la investigacion de los mejores medios que deben emplear-
se en los hechos que se debaten en las contiendas judicia-
les». (1)

El deber del abogado es demostrar tanto el hecho como
el derecho, para investigar la aplicacion de los principios ge-
nerales de legislacion al asunto que le esta sometido.

Escriche opina en sentido contrario. «Solamente las co-
sas de hecho son las que necesitan de prueba, y no las que
son de derecho; pues el Juez mismo, luego que consta del
hecho, debe decidir acerca del derecho, aungue no se haya
alegado por los litigantes». (2)

Si todos deben conocer la Ley se comprende'que no ca-
be exigirse la prueba del derecho; si la ignorancia de la Ley
no excusa a persona alguna, es una presuncion de derecho
que no admite prueba en contrario.

En todo juicio se ventilan puntos de hecho. La Ley es
una sola para todos y se presume conocida por el Juez, pero
los hechos son varios y el Juez no puede conocerlos sino
mediante las pruebas que se producen, de donde resulta que
las pruebas deben recaer unicamente sobre los puntos de he-
cho y no sobre los de derecho. Sin embargo podemos decir

(1) Bonnier.—Obra citada.
(2) Escriche.—Obra citada.
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que hay un caso en que debe probarse la existencia del de
recho: este caso es cuando el Juez ha de fallar segun una
Ley extraniera: Ley cuya existencia debe probar el ﬂue se
ampara a ella.

Hay que tener en cuenta que la prueba debe partir de
los hechos, porque la Ley es conocida por el Juez. En lo

civil lo que debe probarse queda limitado por el modo como
se trabe el litigio, asi, si una persona demanda el pago de
un dinero, alegando a prescripcion, lo que debera probar es
la prescripcion. En lo penal, ademas de la infraccion no soélo
se trata de descubrir la forma en que se ha verificado sino
también saber la inocencia o la culpabilidad del acusado; por
ejemplo el indiciado no alega la legitima defensa, el Juez de-
beia tomalia en cuenta a pesar de no haber sido alegada por
el acusado, mas, en lo civil, no sucederia tal cosa, si una de
las partes no exhibiera una prueba en su favor, el Juez debe-
ria prescindir de ella, ya que no siendo de interés social, no
cabe que se investigue de oficio. Sera, pues, materia de prue-
ba, todas las pruebas de cargo y descargo; todo lo que sea
materia de controversia, todo lo que diga relacion a la exis-
tencia o0 no de culpabilidad, aun cuando el demandado no
haya puesto estas excepciones, como medios de prueba.

A QUIEN INCUMBE LA PRUEBA?

El espiritu humano, antes de hallarse en el estado de
duda, o de probabilidad, o de certeza, con respecto al cono-
cimiento de un hecho, puede encontrarse en un estado nega-

tivo, que llamamos de ignorancia.

Si se presentan dos acertos contrarios relativos al hecho
ignorado, se requiere que la obligacion de la prueba se im-
ponga a uno o0 a otro de los contrarios acertos, a fin de po-
der llegar a la posesion de la verdad.

Pero, para determinar a cual corresponde el peso de la
prueba, es necesario tener presente que hay acertos que tie-
nen derecho a la fe anterior a las pruebas, y del otro, la obli-

gacion de la precedente obligacion de las pruebas.
Los autores no tienen un criterio uniforme al tratarse de

este importantisimo problema, al estudiarlo cientificamente pa
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rece que no se fija con precision el verdadero significado de

los terminos que emplean o que quieren forzar su interpreta-
cion estudiandola bajo la forma gramatical antes que bajo la

legal.

Tenemos un axioma de derecho: toca probar al que In-
nova. pero este axioma, claro y preciso al enunciarlo, origina
graves dificultades en la practica.

Frente a dos acertos contrarios tenemos que juzgarlos
solo por su naturaleza intrinseca y por las presunciones de
credibilidad que van ligadas a su naturaleza, de donde se des-
prende que la obligacion de la prueba recae sobre aquel que
no tiene en su favor la presuncion de la fe, siendo, por tanto,
en la presuncion donde debe investigarse el principio deter-
minante del peso o carga de la prueba.

Lo ordinario se presume, es un principio que sirve de
base a las presunciones, por lo mismo, tenemos que frente a
dos acertos, ei uno de un hecho ordinario y el otro de un
hecho extraordinario, el primero merecera mas fe que el se-
gundo, por lo que éste debera empezar a probar.

Quien afirma aquello que esta en el curso ordinario de
los sucesos, no tiene obligacion de la prueba, mas quien, en
cambio, afirme lo aue esta fuera del curso ordinario de los
sucesos, tiene la obligacion de sostener con pruebas particu-
lares su acertd, ya que de dos afirmaciones opuestas, una
ordinaria y extraordinaria la otra, la primera se presume ver-
dadera, ia segunda debe ser probada.

Ahora bien, segun los términos en que esta concebida
una demanda y una contestacion a ella, cual de las partes
ap- rece gue pretende innovar? Suele responderse a esta pre-
gunta que quien afirma algo que ha negado el contendor, es
quien pretende innovar, de donde podemos deducir este prin-
cipio: en la contienda del hecho positivo y del hecho negati-
vo, quien asevera el positivo debe probar, prefiriendo a quien
mantiene el negativo, o, en otros términos, quien afirma un
liecbo o un derecho, es quien debe probar. Es el antiguo
principio: probatio Incumbit ciquit dicii, non qui negat, y la ra-
Z0n esta en que se debe presumir una situacion de hecho,
mientras no aparezca prueba en contrario y ademas, porque
el hecho positivo tiene una doble especie de pruebas posibles:
directas e indirectas, en tanto que para el hecho negativo solo
hay la posibilidad de pruebas indirectas, ya que en rigor, lo
que no ha existido, no ha podido ser percibido en S, y asi
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no puede ser probado directamente, esto es, por su directa
percepcion. ua

Algunos tratadistas para combatir este principio, quieren
deducir el peso de la prueba para quien afirma el hecho po-
sitivo de a Imposibilidad de probar el negativo. Pero, ya
hemos dicho, éste puede probarse, pero séio con medios in-
directos; el positivo puede, en cambio, probarse con medios
directos e indirectos.

Bonniei™ dice: «Pero quien no ve, que es lo mas frecuen-
te en ung discusidon, en que una parte sostiene la afirmativa
y otra la negativa, y hay por parte de ambos tina alegacion
positiva y muy susceptible de ser claramente demostrada, que
toda la diferencia consiste en la forma, en el modo de fijar la
cuestion?  £0 afirmo que Pablo es rico y me lo niega otro.
En este caso es tan facil comprobar quien tiene la razon y el
que nego se halla tan embarazado para hacer la prueba como
si hubiera afirmado que era pobre y hubiera negado su aser-
cion». (1)

Este es un caso particular elegido ad-hoc, pero no por
eso menos verdadero, porgue tanto el derecho de uno como
el de oiro contienen afirmacion. EI que niega en el presente
caso, afirma lo contrario, esto es el téermino opuesto y por
tanto el uno y el oiro estarian obligados a probar.

Y continla Bonnier, en su obra citada: «Asi bajo el ve-
lo de una negativa se oculta una afirmacion decisiva y ter-
minante; y esto es lo que llamaban los antiguos doctores en su
enérgico lenguaje, negativa generadora, tlegativan pracguan-
ten. Esta negativa consiste en alegar un hecno a todas luces
iIncompatible con otro hecho alegado anteriormente, hecho
que no es menos positivo, porque se articule en forma nega-
tiva». (2)

Ricci, dice: «Una vez afirmado un hecho por una parte
y negado por la otra ¢a quién incumbe probar? Se tiene
como regla general que el peso de la prueba, recae sobie quien
afirma un hecho y no sobre quien lo niega». (3)

Bonnier no acepta la doctrina de que no se puede com-
probar una negativa y plantea el problema asi. «El que iec a
ma alguna cosa en juicio quiere Innovar, puesto que ataca, o

(1) Bonnier.—Obra citada.
(2) Bonnier.—Obra citada.
(3) Ricci.—Obra citada.
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bien la posesion positiva de su adversario, si se trata de un
derecho real, o bien, en materia personal, esa especie de po-
sesion en que se halla colocado todo hombre con respecto a
otro, que no estad probado. EIl es, pues, quien debe justificar
su acertd, puesto que nada se presume fuera de las presun-
ciones establecidas por la Ley». (1)

Luego afirma que el que se presenta a reclamar ante la
justicia, es el que debe probar porque no tiene razon para
reclamar y arrojar la carga de la prueba contra el adversa-
rio, que ocupa solo una situacidn pasiva, deseando Unicamen-
te gque se conserve el estado de cosas existentes.

Toulier, Bonnier y Demolombe ensefian que si bien la
obligacion de probar el derecho o su extincion incumbe, en
principio, a una de las partes, tal obligacion se modifica en
el curso del litigio, porqgue tan luego como el actor acredita
los fundamentos de la accion, el reo es quien debe probar lo
contrario, y asi sucesivamente.

«Es un principio de razon y de seguridad social, dice
Bonnier, que gquien pretende innovar debe demostrar que su
pretension es fundada. Este principio se ha admitido siem-
pre en materia personal En materia real, vemos que el
derecho romano primitivo, en el procedimiento de las acclo-
nes de la Ley, colocaba en igual situacion a ambas partes;
pero el derecho pretorio establecio después una presun-
cion a favor del poseedor, presuncion que se ha conservado
hasta nuestros dias. Se expresan estas dos verdades por
una formula mas general diciéndose que al demandante in-
cumbe la prueba... Pero, probada la demanda, si la otra
parte alega, a su turno, ya una excepcidn perentoria, como
el pago, ya una dilatoria, a ella, es a quien incumbe justifi-
car el hecho alegado... Si el demandante primitivo replica,
a el le toca probar que su réplica es fundada. En una pa-
labra, el que alega un hecho nuevo, contrario a la posicion
adquirida por la otra parte, debe justificar que tal hecho es
verdadero, (2)

«Hay cilertas reglas generales, anade Demolombe, que
rigen todo el sistema de las pruebas... La primera de estas
reglas es la que fija el Art. 1315 en estos términos. El

(1) Bonnier.—Obra citada.
(2) Bonnier.—«Preuves».
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que exige el cumpliente de una obligacion debe probar-

Reciprocamente, el que alega la extincion, debe justificar
el pago u otro hecho en que se funda-;Quién debe pro-
barf-Cueshon importantisima de que puede depender el éxi-
to del litigio. El texto de la respuesta, de la cual podemos
decir con Bonmer, que es una regla a un mismo tiempo de
razon y de seguridad social. En efecto, atendiendose a la
lazon y a la logica, es evidente que quien pretende innovar
y cambiar la situacion presente, debe probar. Presimese
que la situacion piesente, la situacion actual de cualquiera
de las partes, es conforme a la verdad. Si la otra
pretende lo contrario, pruebelo. Asi lo exige el gran
principio de la igualdad judicial. Tal es la premisa de don-
de provienen las dos consecuencias deducidas en el Art.
1315. Primeramente el que afirma que es acreedor de un
tercero que lo niega, debe probar la existencia del crédito...
Por otra parte, cuando el demandante ha justificado la obli-
gacion, o cuando el demandado lo ha reconocido, si éste
alega la extincion, a el incumbe el probar... Si el deman-
dante primitivo combate los hechos alegados por el deman-
dado, él debera probar que es fundado el nuevo hecho que
alega. Y asi sucesivamente aplicandose siempre nuestra re-
gla, que al demandante o al demandado, al que alega un
hecho nuevo, opuesto a la posicion actualmente adquirida
por su adversario, tiene de rendir la prueba de ese hecho.
La obligacion de probar no se impone, pues, de una mane-
ra invariable desde el principio de la instancia, a cada una
de las partes, sino a medida que se cambian las pretensio-
nes que, por decirlo asi, se cruzan en el curso del combate
principal». (1)

Laurent dice; «El que deduce una accion o el que ale-
ga una excepcion debe probar los hechos en que se funda
la demanda o la contestacion. Al que alega un hecho In-
cumbe pues, probarlo, sin distinguirse si es demandante o
demandado, porque el demandado se con*ieite en actor en
cuanto a las excepciones. Este es el sentido de los antiguos
adagios que son mas generales que el Art. 1315: Adore
Incumbit probatie. Reas excipiende fit ador*  se principio
se funda en razon. (Por que debo probar la obligacion cu-

(1) Demolombe.—«Contratos».
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yo cumplimiento exijo? Porque la libertad es la con-
dicion general de los hombres. Pero cuando el demandante
ha justificado su derecho, el demandado, si quiere ser absuel-
to, debe probar que la obligacion se extinguio. (1)

Todos los individuos tienen una situacion definida ante
el derecho, protegida y garantizada por la Ley; si alguno ar-
guye la de otra persona, a el le corresponde probar las alte-
raciones de las situaciones juridicas que pretende realizar
demostrando ser fundadas, y verdaderas y garantizadas pol-
la Ley, de donde se desprende que el que innova debe probar.

Escriche opina que «EIl actor es el que debe hacer la
prueba sobre el hecho o cosa que negare el reo, el cual habra
de ser absueito, no probando aquel lo negado. Del mismo
modo el reo debe probar los hechos en que funda su defensa.
Es, pues, regla general que, el que afirma una cosa es el que
na de probaria y no el que la niega, porque la negacion no
opuede probarse por su naturaleza a no ser que contenga afir-
macion». (2)

Segun Framarino es a la mayor facilidad de las pruebas
que en general se tiene para el hecho positivo lo que origina
la obligacion de presentar las pruebas por el que afirma con
preferencia a quien niega. Mas este principio solo se refiere
a las verdaderas negaciones; fuera de éstas no tiene ya valor.
AlJgunos no han visto sino negaciones en todo lo que se pre-
senta negativamente, en tanto que otros, por el contrario, han
sostenido que toda negacion se resuelve al fin en una afirma-
cion, negando, en su virtud, valor a la distincion entre acerté
afirmativo y acerto negativo.

Estudiando este problema, Framarino escribe: «La verdad
es que hay negaciones formales cuyo contenido inmediato es
un acertdo de hecho positivo, /7 que no tiene de negativo mas
que la simple forma; y hay negaciones sustanClLalesf verdade-
ras negaciones, que tienen no sb6lo la forma, sino también la
sustancia negativa, y que, por tanto, no se resuelven inme-
diatamente en acertdo alguno de hecho positivo. EIl principio
se refiere a estas ultimas, no a las primeras, que en realidad
no son negaciones». (3)

(i) Laurent.—«De la Prueban.
(2) Escriche.—Obra citada.
(3) Framarino.—Obra citada.
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orobar sus fundamentos, es decir un hecho (o la Ley) €EI
necho puede suceder o no y cuando se produce, es algo
nuevo en el mundo de las realidades, este hecho constituye
una cosa nueva, luego el que innova debe probar. EIl estado
natural de los hombres es el de independencia, y la obliga-
cion de uno con otro es una innovacion al estado natural,
y el que alega ¢sea innovacion debe probar. Una vez que
se ha establecido una situacion juridica, puede alterarse la si-
tuacion normal, por ejemplo, cuando estan de acuerdo en el
mutuo, peio si alguién aiirma haber verificado el pago, esta
este innovando una situacion juridica adquirida, luego de-
bera este probar, por que innova un hecho nuevo.

Se ha dicho que la carga de la prueba corresponde al
actor, pero no solo el actor estd obligado a probar, sino
también el demandado, cuando innova en las excepciones,
por gue el demandado en las excepciones se convierte en
actor, en cuanto a la carga de la prueba.

Se dice también que corresponde la carga de la prueba
al que afirma (Sabemos que la prueba de un hecho negativo
se hace por los positivos contrarios, siendo muy dificil cuan-
do el numero de éstos es muy grande).

A esta formula hay que entenderla cuando se innova
con hechos positivos, el que Innova, debe probarlos; pero
también un hecho negativo puede innovar: El gran principio
de la prueba es, pues, que el que innova debe prubar y si
éste no lo hace sucumbe en el pleitoe En lo penal, aplique-
mos el mismo principio, el que innova, debe probar. El
Ministerio Publico o el acusador particular es el que innova
un hecho nuevo, que es fundamento de una accion, en lo
relativo a que tal o cual es actor de la infraccion, es también
una innovacion y fundamento de la accion penal, debe pues
probar el Ministerio Publico o el acusador particular, de o

contrario el reo sera absuelto. | |
Es un axioma que la prueba incumsbe al que Intenta iIn-

novar, que generalmente es el que afirma. En to a con 10
versia civil hay un estado, una situacion de hecho que se
supone legitimo, y mas aun cuando lo es en realidad; cuan o
la Ley dice que el poseedor se reputa dueno, reconoce un
estado de cosas que es muy natural: el que Intenta innovar
aquel estado, aquella situacion, debe probar.-La afirmacion,
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generalmente innova; pero puede haber negacion que Innove
cuando en el fondo lleva envuelta una afirmacion. El dere-
cho romano reconocia aquel principio, pero decia cuando
habia negacidon que innovaba, que el reo se convertia en
actor, porque ei principio general lo enunciaba: el actor debe
probar; de otra manera esta sola regla seria absurda.

Se aplican estos principios en lo penal? En primer lu
gar, no hay controversia de dos partes en el juicio criminal
en segundo lugar, en éste se trata de derechos inalienables;
y, en tercer lugar, se trata de averiguar a fondo la verdad.
Si el acusado dice en el juicio, que dio muerte a alguno en
legitima dafensa, no se establecera como estado de la infrac-
cion el de homicidio; y el Juez y el Agente Fiscal deberan
buscar las pruebas que establezcan la verdad; esto es, si es
o no homicidio el hecho. Luego, pues, no es posible esta-
blecer, con la rigidez de los principios, a quien incumbe Ia
prueba en lo criminal, como en lo civil. En lo criminal no
se atenderd a si el reo ha presentado o no pruebas, para
condenarle, como acontece en lo civil, se trata de buscar uni-
camente la verdad y no si es este o aquel el estado que se
pretende innovar. Luego: lo. la prueba incumbe al Juez vy
al Ministerio Publico; 2o0. el reo tiene derecho de presentarlas

por su propia conveniencia, mas nNo ninguna obligacion.

Presenta el demandado una prueba incompleta alegando
la legitima defensa, se le debera condenar? Sabemos que el
Juez debe averiguar la culpabilidad o inocencia del reo, de-
biendo, por lo tanto, completar su prueba, si esto no es
posible, debera absolver, ya que se ha vuelto dudoso el pro-
ceso; si se duda de la legitima defensa, se duda de la infraccion.

LIMITES TEMPORALES Y LOCALES

Toda ley, como todo acto humano, tiene sus limites.
La ley a pesar de ser la declaracion de la voluntad soberana,

tiene que estar limitada en el espacio y en el tiempo.

La limitacion en el espacio significa que solo tiene fuerza
obligatoria dentro del territorio del Estado, es decir dentro
del territorio sobre el cual se ejerce soberania.
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Respecto de los limites temporales, se refiere al tiempo
en que empieza a regir y al tiempo en que se deroga la
Ley, es una norma de conducta y, por lo mismo, ella debe
preexistir para que la conducta de los asociados se amolde

ella, ya que si no hay esa norma no cabe que se viole O
desconozca lo que no existe. Este es el importante princi-
pio de la no retroactividad de la Ley, por eso en las regias
de interpretacion del Codigo Civil se dice que la Ley no rige
para lo venidero, no tiene efecto retroactivo, etc., principio
que no hacia falta consignarlo como regla legal, ya que se
desprende de la naturaleza de las cosas. Su razon funda-
mental ademas esta en el respeto que merecen los derechos
legitimamente adquiridos. Por lo mismo, una Ley puede
extenderse a lo pasado si aln no ha nacido un derecho, es
decir, cuando no se ha consumado un hecho que de origen
a un derecho; son meras espectativas, ya que no ha nacido
el hecho generador de un derecho y las meras espectativas
no pueden ni merecen ser respetadas puesto que no consti-
tuyen derecho.

El legislador no puede deshacer lo hecho y lesionar de-
rechos adquiridos, esto por regia general, pero si en casos
especiales.

En cuanto al Juez, no puede dar efecto retroactivo, Sl
exceptuamos cuando el legislador le ha dado esta facultad de
un modo expresamente manifestado, pues la regla del Codi-
go Civil, antes recordada, es dictada principalmente para los
Jueces.

En lo civil, y de un modo general en lo penal, domina el
principio de que la Ley rige para lo venidero. Bajo este as-
pecto hay que considerar dos puntos: qué pruebas son las
admisibles y la forma y como han de rendirse. Respecto a
la admisibilidad de las pruebas en lo civil, por la regla de
Codigo Civil, y por ser lo racional y logico, son admisibles
las que lo eran en la ;poca a que diga relacion el asunto
en juicio, o, mejor dicho, en la época en que se oiigind e
acto o el derecho controvertido.

Debemos tener en cuenta en los contratos y en to o
acto juridico, la existencia real del acto o contiato y a exis
tencia ante el Juez, existencia que se tiene por tal, cuando
llega al conocimiento del Juez y este conocimiento se obtiene
por medio de las pruebas; y por lo que los medios de prueba
se refieren a la existencia del contrato, en orden logico, para
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conocimiento del Juez; en este aspecto se dice que las prue-
bas y Leyes que determinan esas pruebas se hallan incorpo-
radas en el contrato. Por eso, en los casos de jurisdiccion
contenciosa, sI un contrato no puede llegar a conocimiento
del Juez es como si no hubiera existido, aun cuando haya
llegado a tener materialidad, existencia material.

Desde este punto de vista, rechazar las pruebas que es-
tablecian las Leyes bajo cuyo imperio nacidé el contrato, equi-
valdria a rechazar el mismo contrato, ya que solo por ellas
puede llegar a conocer el Juez, es decir, a que tenga existencia
ante el, y por las mismas consideraciones es un derecho ad-
quirido, del mismo modo gque los derechos adquiridos respecto
de los elementos esenciales.

En lo penal, cabe aceptar que los medios de prueba es-
ten incorporados, o se aplicaran los medios de prueba vigen-
tes al tiempo de iniciarse el Juicio, o los del tiempo de la Inves-
tigacion misma?

En 1os delitos que son fuentes de obligaciones civiles,
se admiten solamente los medios de prueba que establece la
Ley vigente al tiempo de la prueba, esto porque no se viola
ningun derecho adquirido, ya que, el delincuente con su he-
cho delictuoso no ha producido un derecho y no cabe acep-
tarse la misma argumentacion que en los contratos. Y
mirando el interes individual, debemos.  observar que los me-
dios de prueba no se producen ni surgen de la voluntad clel
individuo infractor; no hallamos esa intencion de preestable-
cer los medios de prueba y su responsabilidad depende de
haber verificado el hecho, teniendo que sujetarse a todas las
consecuencias, siendo las pruebas que serviran para determi-
nar la existencia de la infraccion, involuntarias, escapandose,
por lo mismo, del campo del derecho adquirido. Nuestro Co-
digo Civil se refiere a actos o contratos validamente celebrados,
con lo cual excluye a las infracciones penales.

La admisibilidad de la prueba en lo penal, se refiere so-
lamente a los medios establecidos al tiempo de rendirla, asi
como la forma de recibiria. Esta forma no constituye parte
esencial del procedimiento y por ello se aplica la Ley vigente
al tiempo de rendirla o actuarla.

Queda, pues, demostrado, que en lo penal, no caben
derechos adquiridos, respecto a los medios probatorios, ya
que las infracciones penales son actos antijuridicos y no
contratos validamente celebrados, pues, el que comete una m-
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fraccion no tiene derecho a que se le pruebe de tal o cual

Los conflictos de leyes, de distintos Estados, se producen
por la natural relacion e interdependencia de los hombres, vy
estos conflictos se producen no unicamente cuando hay diver-
sidad de leyes sino aun existiendo leyes comunes para los
diversos Estados de que se trate, pues habra que saber cual
sobel ania es la que va a imperar, y segun ella tendriamos la
competencia del Juez.

Si entre individuos de un mismo Estado se verifica al-
gun contrato, sobre algo que surtira sus efectos en el mismo
Estado, no surge ninguna dificultad, pero se presentan casos
como el siguiente: Un ecuatoriano residente en el Peru, con-
trata en Chile, c.on un boliviano, sobre bienes situados en
Colombia, que Ley se aplicara?; porque seria absurdo que un
mismo asunto esté bajo el imperio de distintas Leyes, etc.

SI se trata no de contratos, sino de un delito o cuasi
delito, entramos en materia criminal, en donde se simplifica
el problema un poco, aunque cabe hacer las mismas pregun-
tas, que Ley se aplicara, si la del lugar del hecho, la del
Estado a que pertenece el infractor.o la del Estado de Ia
victima? y asi como en lo civil, los conflictos se refieren no
solo a la Ley sustantiva, sino también a la de procedimiento
y dentro de ésta, cual es el Juez competente, que tiene que

sequir tal Ley procesal?

En los limites temporales dijimos tratando de la piueba
que se aplica la Ley al tiempo de rendirla, ésto refiriéndonos
a los medios de prueba y a la forma de actuarla, pues 0s
medios de prueba y la forma de actuarla no atetan a uni
dad procesal, esto en cuanto al fondo (medios); y a la tor-
ma, se aplica la Ley vigente al tiempo de rendirla, a no ser
que aun las diligencias, consideradas aisladamente requieran

de unidad.
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Pero el tiempo de prueba, el espacio de tiempo dentro
del cual se han de presentar las pruebas, sera regido por la
Ley vigente al tiempo de iniciarse el Juicio, porque este tiene
por forma parte del procedimiento total; la forma de rendirse
una prueba no es parte esencial del procedimiento, ni ataca
la unidad procesal; lo esencial si es el término de prueba,
porque forma parte de ese esqueleto o armazon del procedi-
miento, es parte esencial de la unidad procesal y tan esen-
clal es en el procedimiento ese tiempo, que, si no se ha con-
cedido téermino de prueba se anula todo el proceso, en tanto
que si hay falta en la forma, so6lo se anula esa diligencia.

El Derecho Internacional comprende dos grandes ramas,
el Derecho Internacional Publico y el Derecho Internacional
Privado.

El Derecho Internacional Publico se ocupa de las rela-
ciones directas entre Estado y Estado; si estas relaciones se
producen por choques de soberanias, en virtud de sus legis-
laciones que estan opuestas, 0 por saber cual soberania es
la aplicable; porque cada Estado asegura y garantiza los de-
rechos de los asociados, en este caso la relacion de los Es-
tados es indirecta, los individuos y sus derechos constituyen
el nexo u objeto y razon de esa relacion. EIl conflicto es de
Estado a Estado, ya que el conflicto es de Leyes, que a la
vez, son manifestacion externa de soberania; en ultimo ter-

mino se averigua qué Estado, que soberania, que Ley pre-
valece.

Si todos los elementos que constituyen un derecho Yy su
ejercicio estuviesen dentro de una soberatiiat no tendriamos
ningun conflicto, (Werss). Mas, lo natural y ordinario es
que esas relaciones y actividades se extienden mas alla de
las fronteras, que en realidad no son dique para la sociabi-
lidad practica, al menos en sentido general y amplio, y es pol
eso que los elementos generadores del derecho pueden estal
sujetos a distintas Leyes, surgiendo de aqui la necesidad de
saber qué Ley se aplicard en el conflicto que en ultimo tei-

mino es internacional, puesto que Ley es manifestacion de
soberania.
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Los conflictos pueden producirse respecto de Leyes sus-

tantivas cmles y comerciales y respecto a las de procedi-
miento, en esas materias, y dentro de este

conflictos acerca de la competencia, de la sentencia!"dTU
prueba, en una palabra, 1os conflictos surgiran de todo lo
que es materia de legislacion.

. Veamos como pueden resolverse estos conflictos en ma-
teria penal.

, N esP~cto a conflictos entre Ley sustantiva penal, cual
sera la aplicable? Dependera de la residencia o domicilio en

un Itigair Do extranjero residente en el Ecuador mata a un
ecuatoriano, no hay cuestidn; pero supongamos gue un ecua-
toriano residente en el Perd y tambien domiciliado, mata en
Chile a un boliviano, qué Ley sera la aplicable? Aqui no se
disputan los hechos, sino qué Ley se aplicara de acuerdo con
principios de razon, y se parte del supuesto de que existe In-
fraccion. (Derecho Penal internacional).

Nos corresponde ver principalmente en la Ley adjetiva y
suponiendo que hay conflictos de leyes o soberanias. Dado
por sabido que Ley se aplicara, surge el problema de quién le
juzgara, etc. o sea la referente a la competencia, al procedi-
miento, la prueba, la sentencia, efecto y ejecucion de élla.

Ya hemos dicho que estos conflictos nacen porque los
elementos de una cuestidon juridica estan gobernados por leyes
distintas, pero como no. es posible que esté sujeta a diferentes
Leyes, requiérese averiguar que Ley sera la aplicable a toda
la unidad de la cuestion juridica, unidad que exige también
unidad de Ley que la gobierne.

Pero, cual es esa Ley? Quée camino seguiremos para
poder determinar a la luz de principios de razén, cual es esa
Ley y por qué?

Quizas pueda servir para resolver este asumo el concep-
to de domicilio, que es el hecho por el que se agiega un
Individuo a una sociedad tal, para vivir en éella la vida civil,
y de acuerdo con las Leyes deesa sociedad, pero entodo ca-
so amparado por su bandera en caso que se viole o se quie-

ran violar sus derechos.
Para resolver estos problemas hay que tener en cuenta

cada uno de Idas eteemeentssde lim aupatio jigdiwea y/ consi e
rarlos aisladamente, para ver a que Ley estan sujetos 'y luego

ver en la cuestion juridica de que be traia, que elemento es £l
que se considera y la Ley aplicable a ese elemento sera la
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que gobierne toda la cuestion, pues los otros elementos vie-
nen a ser accesorios, cumpliéndose el principio aquel de que
lo accesorio sigue a lo principal. Sabida y estudiada la Ley
propla que pertenece a ese elemento en el conflicto surgido,
tenemos que esa es la Ley que se aplicara tanto al elemento
de que se trata como al conflicto en conjunto y respecto de
todas sus consecuencias.

El problema, se reduce, pues, a estudiar cual es la Ley
que gobierna los elementos de una cuestion juridica de alcan-
ce internacional, y estudiado y resuelto este problema desapa-
rece el caos, pues la Ley que gobierna ese elemento sera la
que se aplique al caso de un modo general, abarcando vy
aceptando todas las consecuencias.

Veamos cual es el Juez competente. EI conflicto puede
referirse a la Ley sustantiva y desde este aspecto cabe que un
Juez aplique una Ley extranjera.

Hemos dicho que se aplicara la Ley segun el elemento
de que se trate, asi la Ley extranjera sera la aplicable cuando
se trate de la capacidad personal, pues esa Ley es la que
determind y establecid su capacidad, luego esa Ley se aplica-
ra sin que sufra ningun menoscabo la soberania. De un
modo general podemos decir que la Ley extranjera debe ser
respetada en todos los casos en que dicho Estado al cual per-
tenece esa Ley tiene derecho a legislar y porque es necesario
y racional respetar los derechos adquiridos.

Dijimos que la Ley que regia a uno de los elementos de
la cuestion juridica, era la que se aplicaba al caso concreto,
el cual debia ser gobernado por lo mismo, por una sola Ley.
Dijimos tambien, que conocida la Ley a que esta sujeto ese
elemento, considerado en si mismo y aisladamente, prescin-
diendo de los demas elementos, los cuales se subordinan al
elemento que es objeto esencial del conflicto.

Ahora veamos que criterio es el que rige respecto de
Leyes penales sustantivas. Al efecto recordemos que las Le-
yes penales castigan la violacion de los derechos y que tienen
por objeto asegurarlos, determinando las penas con las cuales
se ha de castigar esa infraccion. Pero antes de todo debese
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determinar cuales hechos son los punibles. En esta materia
se reduce a saber que Ley es la aplicable, para saber entonces

1 hay un hecho punible, para luego ver quien sera el Juez
competente y que Ley de procedimiento se aplicara.

Uno de los criterios y, en nuestro concepto, el mas ra-
cional, es que la Ley del lugar en donde se ha verificado el
hecho es la gues la soberania que impera en ese

ugakl)ltuvo derecho para juzgar tales o cuales hechos, como
ounibles

o | Sf ~j reaX2ac* uno de e€s0S hechos punibles, se ha
violado el orden social, violacion que atafe directamente a la

nacion donde se ha verificado, pues altera la tranquilidad ju-
ridica, el orden social, tanto del individuo que ha sido el
actol, aunque de modo Indirecto, tanto de la victima del he-
cho punible; de todos modos hay una injuria y atague a la
tranquilidad social de los Estados comprometidos, y esto se
produce porque todos ellos tienen por fin garantizar y ase-
gurar los derechos de los asociados. Los Estados son, como
si dijeramos, circulos concéntricos del orden y armonia So-
cial universal.

Para resolver estos problemas tenemos un principio: ver
cual es el orden social directamente atacado, es decir, ver en
qué lugar se efectud la violacion, ya que cada Estado garan-
tiza los derechos de todos, sean nacionales o extranjeros;
viendo en que Estado se ha verificado el hecho punible, apli-
caremos la Ley de ese Estado, ya que alli se ha despertado
la alarma social, por la comision del delito especial que se
pesquisa.

La reclamacion diplomatica solo cabe en casos de ne-
gacion de administracion de justicia o de injusticias notorias.
La reclamacion es la que se hace de Gobierno a Gobierno
para que se apliqgue la Ley del lugar y se administre justicia
en esa direccion, y asi se garanticen los derechos del nacio-
nal del diplomatico reclamante.

Piemos dicho que la Ley del lugar en donde se velifico
el hecho es la aplicable, pero hay excepciones, las que tie-
nen razon de ser por su naturaleza, y que, como toda excep-
cion confirman la regla. Asi, puede suceder, que aunque ma-
terialmente se haya verificado la violacion, se hayan cometido
hechos punibles en un lugar, la tranquilidad juiidica, e o1 en
soclal sea alterado en diferente lugar, entonces se aplicara la
Ley de dicho Estado, y el mismo sera el que juzgue de dicha
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infraccion. Asi, por ejemplo, si se prepara una revolucion
en otro Estado, o se falsifican monedas de otro, o titulos de
credito publico.

Estudiemos ahora que Leyes de procedimiento seran las
aplicables, y segun esto cual es el Juez competente para co-
nocer la causa, qué procedimiento o Ley procesal ha de ob-
servar el Juez competente y cuales seran las pruebas acep-
tables.

Conocida la Ley que debe aplicarse en los casos de con-
flicto, ya porque la victima sea o esté en un Estado, ya porque
se ha perturbado directamente tal orden social, etc., veamos
ahora el principio que debe regir respecto del procedimiento,
es decir, cual sera el Juez competente cuando por circunstan-
cias especiales se presentan conflictos de Leyes. Bajo este
aspecto el primer problema que surge es respecto de la com-
petencia del Juez y luego qué Ley procesal aplicard ese Juez
competente. En lo civil suceden casos en que el Juez com-
petente se ve obligado a aplicar la Ley de otro Estado, ya
sea la sustantiva, ya la adjetiva.

En lo penal hemos dicho que respecto de la Ley sustan-
tiva prevalece la del lugar del hecho, con raras excepciones;
pero cual sera el Juez competente? y, podra éste en algunos
casos aplicar la Ley procesal de otro Estado, en materia penal?

Los elementos generadores ‘del conflicto pueden ser los
mismos que hemos visto, en refiriendose a este aspecto. La
competencia del Juez se deducira atendiendo a la Ley del
lugar cuyo orden es el directamente violado, es decir, el Juez
competente segun la Ley sustantiva que se va a aplicar.

Ese Juez es competente, se dice, porque es él quien debe
aplicar el remedio en donde hay perturbacion; el representante
del poder publico del lugar en donde se ha violado el orden,
es el llamado a restablecerlo, de ahi su competencia.

En el Derecho Civil no sucede esto, porque se trata de
violacion de derechos individuales, no es violacion del dere-
cho publico. Ademas, en materia penal hay una razon prac-
tica. En el lugar en donde se verifico la infraccion hay todos
los elementos necesarios para investigar la verdad y com-
probar el hecho, con todas sus circunstancias.

También se dice, en materia penal, el Juez competente
no puede aplicar otra Ley de otro Estado, debe aplicarse toda
la Ley procesal del lugar cuyo orden ha sido directamente
violado. * C = -
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Mas, a estos principios presentan algunos una dificultad
con la que guieren hacer desaparecer la eficacia de los prin-
cipios admitiaos por nosotros y le colocan como causa sufi-

ciente para impugnarlos V asi, dicen: si el delincuente no
es.a en manos del Juez, (a administracion de justicia se vuelve
nugatoria. Mas, dicen, como todos los Estados son afecta-
dos directa o indirectamente, debe buscarse un sistema mas
amplio, debiendo juzgarse por la Ley / por el Juez del lugar
en que se capture al delincuente,

Mas, para obviar esta dificultad existe la institucion lla-
mada extradicion y que, por lo visto, es justa, legitima vy
necesaria, ya que todos y cada uno de los Estados estan in-
teresados en la represion de los delitos.

La extradicion es no solo una necesidad, sino un deber
y el Estado que la concede debe ver si el hecho punible
por el que se persigue es de tal gravedad que hiere el senti-
miento moral, y después de este juicio debe el Estado con-
ceder la extradicion solicitada.

De aqui que surgen como una necesidad los tratados
Internacionales sobre esta materia, para evitar asi los incon-
venientes que pueden presentarse en la practica, en la califi-
cacion del hecho y ademas para saber el estado del juicio en
que puede pedirse, es decir, en gue momento cabe se solicite
la extradicion: si hay auto motivado 0 Si eS necesario que
este ya condenado, o si se ha evadido después de iniciado el
juicio criminal; por todos estos problemas que se presentan
es necesaria la reglamentacion que se la obtiene por los tra-

tados.
La extradicion sera aplicable en todo caso, sin atender a

las circunstancias y condiciones personales del asilado? Asi,
si se ha refugiado en su respectiva nacion, esta debera entregar
a su nacional? Creemos que solamente debe tenerse en cuen-
ta la nacionalidad de la Ley que se va a aplicar, es decir, no
cabe que se los defienda y ampare a los nacionales que han
violado leyes de otro Estado. Ese respeto y defensa a los
nacionales, cabe cuando ellos estan dentro del maico de la

Ley, cuando no han violado el orden social.
Si no se acepta la extradicion en caso de haberse el de-

lincuente asilado en nacion propia, se vendria al absurdo de
que se le juzgaria sin conocimiento, sin los medios de prueba

suficientes, y podria darse el caso que se quiera juzgar iniiac-
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ciones que en el pais del infractor no se les considera como
tales, o se ies considera de gravedad distinta.

En los tratados de extradicion, para evitar estos incon-
venientes, se determinan las infracciones por las que se puede
pedir la extradicion, y para respeto de ella y para estar de
acuerdo con dichos tratados, se envia junto con la peticion
copia del auto motivado, de las pruebas, etc. Este pedimento

se hace por medio de las respectivas Cancillerias.
En esta materia se ha progresado grandemente, hoy se

solicita hasta la prision preventiva, es decir, se solicita se ha-
gan las diligencias en el pais en que se encuentra el indicia-
do, que se habrian hecho en el lugar donde se ha realizado
la infraccidn, y esto aun antes de haber auto motivado.
Todos estos aspectos que surgen, nos estan manifestando
que vive la comunidad internacional apta para la realizacion
plena del derecho y, por lo mismo, para el desenvolvimiento

y perfeccionamiento de los individuos.



SEGUNDA PARTE

Analisis ae las disposiciones legales
INTRODUCCION

«La criminalidad viene progresando de manera alarman-
te en ia Republica; y este fenOmeno que ha preocupado inten-
samente a los Poderes Publicos y a la sociedad toda, depen-
de en gran parte, de la ineptitud radical de nuestro sistema de
procedimiento, refractario de los mas elementales principios
cientificos y condenado al propio tiempo por los resultados de

la experiencia». (1)
Tan sabia indicacion del insigne maestro doctor Penahc-

rrera nos esta demostrando, con claridad meridiana, que mu/
poco eficaces serian las reformas que recayesen en los deta-
lles de esos rancios mecanismos, requiriendose un cambio sus-
tancial que ensaye nuevos sistemas y cambios fundamentales.

Sobre las reformas que ha menester nuestro Codigo Ad-
jetivo en Materia Criminal no es nuevo ni poco lo que habria
que decir. EIl Congreso, en cada una de sus reuniones anua-
les, hace algo por atenderlas. Y si no acaba nunca de sa-
tisfacer todas sus necesidades, es sin duda porgue reformas
de esta naturaleza no son para ser acabadas de una vez para

siempre. Ellas tienen que seguir paso a paso el movimiento

(i) Penaherrera.—Revista Forense, Tomo i°. Inrorme al Poder
Legislativo, 19J3.
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progresivo social; corresponder a los nuevos aspectos de una
civilizacion que madura, se robustece, se ensancha, endereza
su direccion, a medida del relampaguear de la ciencia en el
pensamiento humano.

«Una de las necesidades mas graves y mas intensamente
sentidas en toda la Republica —dice Pefnaherrera— es la de
la reforma fundamental de nuestro procedimiento en materia
penal » «Los puntos principales son de tanta significacion
y trascendencia, continla, que no es posible tomar una reso-
lucion definitiva, sin contar con informaciones amplias de
todos los centros forenses de la Republica, y aun de otros
paises cuyas circunstancias sean, por lo que respecta a esta
materia, aproximadamente analogas a las nuestras». (1)

Cuando el doctor Pefnaherrera elabord su importantisimo
estudio «Reformas del Procedimiento Criminal», el mas gra-
ve problema era quizas el de unificacion del sistema en orden
a la apreciacion de las pruebas, ya que para el juzgamiento
de los crimenes, es decir, de los atentados mas graves, pri-
maba incondicionalmente el libre criterio judicial, en tanto
que, para el de los simples delitos, se sometia la conciencia de
los jueces a trabas y restricciones gue embarazaban y volvian
casi nugatoria la accion de ellos en la sociedad.........

Tal era el estado andmalo en que nos encontrabamos vy
en esta situacion nos hemos conservado mas de medio siglo.

En los pueblos que empiezan a vivir se explica que se
ensayen a la vez ambas formas, ya que, mal pueden conocer a
punto fijo el resultado que pudieran tener ciertas instituciones
juridicas, para que la experiencia indigue a cual de las formas
debe iInclinarse definitivamente el legislador, pero como cosa
normal y permanente aquella dualidad es inexplicable.

«El sistema del criterio legal —dice el doctor Penaherre-
ra— seguido por nuestro Coddigo, con leves atenuaciones es,
en mi concepto, contrario a los principios cientificos y practi-
camente inepto para la investigacion de las infracciones.

«Ese sistema y el del criterio judicial, que hace tanto
tiempo se han disputado el campo, asi en la doctrina como en
la legislacion, coinciden en un punto fundamental, a saber, en
que ambos se proponen aplicar a la apreciacion de las prue-

—(i) Pefiaherrera.—Revista Forense, Tomo Ill, Nos. 12 y 14—
«Reformas del Procedimiento Criminal».
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bas las reglas de la sana critica; mas discrepan sustancialmen-
te en a manera de realizar ese proposito; pues mientras el
uno encarga agquella funcion al legislador, el otro la confia a la
conciencia del Juez». (1)

Cual sistema es mas conveniente y mas cientifico? Ei
primero tiene el inconveniente de convertir en preceptos In-
variables ciertas regias de critica que, dependiendo de la con-
culiencia de diveisas circunstancias, son por su naturaleza
contingentes y variables, y por consiguiente, si se les da
este caracter de permanencia y de invariabilidad, tenemos que
se desnaturaliza y falsea esas mismas reglas de critica que
el legislador se propone aplicar.

Por otra parte, para los actos juridicos de la vida civil,
el interés individual esta empefado en asegurar desde el pri-
mer momento los medios de comprobacidon; en lo criminal
ocurre todo lo contrario, el reo huye de las pruebas y de
las miradas del Juez, y antes bien, trata de envolver en la
obscuridad y el misterio el hecho punible y sus circunstancias.

«Por consiguiente, si para la aprobacion de ese hecho,
exigimos dos testigos presenciales, libres de toda tacha, la
Investigacion judicial se convierte, como dice Bentham, en el
arte de ignorar lo que todo el mundo sabe. En la conviccion
de todos esta, a veces, que se ha cometido un delito, y que
fulano es el autor; todos lo saben, menos el Juez, porque
no presenciaron dos testigos, o por .que, si por casualidad
los hubo, el reo ha encontrado el modo de tachar legalmen-
te a uno de ellos». (2)

Las reglas legales sobre idoneidad y tacha de los testi-
gos sirven para volver a la justicia ciega y sorda y fianca-
mente Imposible en la vida social.

El sistema del criterio judicial emplea las reglas de
critica como ellas son, con sus naturales y frecuentes ex-
cepciones, dependientes de las circunstancias de ca a casO.
Asli, pues, podemos afirmar que el sistema del criterio judi-
cial es el verdadero y cientifico, sin que esto signi ique que
tratemos de desconocer los inconvenientes y ilQJ a es que
presenta, y que ha originado el triunfo del cnterio ega en

ciertas epocas y en ciertos lugares.

(1) Pefaherrera. Id.
(2) Pefaherrera.—Id. v Y « > ... :J
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Ei primero de estos inconvenientes es el peligro de la
arbitrariedad de los jueces, que con la amplia facultad de
conceder o negar merito de prueba plena a los datos que
resultan del proceso, quedan convertidos en duefios absolu-
tos de la honra, de la libertad y de la vida misma de los
individuos y esto se agrava mas entre nosotros porque los
jueces no siempre ofrecen suficiente garantia de ilustracion
y rectitud, ademas, adoptandose este sistema en toda su am-
plitud se ve en la necesidad de renunciar otras iInstituciones
de gran importancia, como son la responsabilidad de los jue-
ces, y las apelaciones, y esto se comprende claramente, ya
que si los jueces han de apreciar el mérito de las pruebas
segun su iIntima conviccion, no cabe ni imaginarse que sean
responsables de los errores en que puedan incurrir por esa
apreciacion. lgualmente no seria posible aceptar la institu-
cion de la apelacion ante otros jueces, ya que seria imposible
reproducir con fidelidad ante éstos todo el drama judicial
que produjo aquella conviccion Intima.

Ahora bien, veamos que opina el senor doctor Pena-
nerrera, respecto a la conveniencia de que todo asunto cri-
minal o correccional sea juzgado por jueces irresponsables y
por fallos inapelables: «Este problema gravisimo, tuvo por
largo tiempo indeciso mi espiritu. Mas, teniendo en cuenta:
lo. Que era ya Ineludible el decidirnos por algo, en el senti-
do de la unificacion del sistema; 20. Que nuestro rancio Sis-
tema de pruebas legales se manifestaba cada dia mas inepto
para la administracion de justicia y mas ocasionado a los
escandalos de la impunidad; 3o0. Que el sistema del criterio
judicial, a pesar de todos los errores apuntados, provenien-
tes de la natural imperfeccion humana es el Unico que puede
llenar esa necesidad; 40, Que la adopcion de ese sistema
exige necesariamente la de los tribunales colegiados, porgue
en ninguna parte del mundo se ha confiado a jueces unita-
rios, la amplia libertad de criterio que dicho sistema estable-
ce; y, 50. Que la institucion de los tribunales colegiados
permanentes para la primera instancia de los juicios, trope-
zaria entre nosotros con la gran dificultad de los fondos, no
tanto porgue nuestras rentas sean Insuficientes, sino porque
no estamos acostumbrados a gastar lo bastante en el Poder
Judicial, me tomé el ano de 1905 el permiso de insinuar,
como profesor universitario, en una conferencia dedicada a
mis alumnos, la idea de que se ensayase la siguiente forma de
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juzgamiento en materia correccional: Que cerrado el suma-
no y puesta la causa en estado de plenario, el Juez de Le-
tras sorteara dos abogados, de una lista formada por la
Corte Superior respectiva o por la Suprema, y que, despues
de un juicio oral, como el que se practica ante los jurados,
los tres jueces fallasen sobre el hecho y el derecho. Los
conjueces solfeados debian ganar derechos, corno asesores
pagaderos de los fondos fiscales.

N @x* la experiencia da buenos resultados,—dije—podra
adoptarse esta misma organizacion para el juzgamiento de
los crimenes, aumentando el numero de los jueces o sin tal
aumento, y renunciando para siempre el sistema de jurados,
propiamente dicho, Si, por el contrario, los resultados son
desfavorables, por abusos de la libertad de criterio, por la
iIrresponsabilidad de los jueces o por otras causas, pensare-
mos en buscar la unificacion por medio de alguna otra for-
ma O combinacidon que pueda obviar en algun tanto esosS
Inconvenientes». (1)

Fue presentado este estudio por el doctor Penaherrera
a la Academia de Abogados, con motivo de un proyecto del
doctor Manuel Eduardo Escudero, el cual, en sustancia, re-
dicese a lo siguiente: el Juez de Letras, asociado de dos
cludadanos, designados por la suerte, falla sobre el hecho y el
derecho, examinando la causa y apreciando las pruebas como
los Jueces de hecho -en el jurado.

El Informe del doctor Penaherrera y el Proyecto del
doctor Escudero, concuerdan en cuanto al plan fundamental
de armonizar nuestro procedimiento penal, sobre la base de
la oralidad del juicio y la libertad de criterio para la apre-
ciacion de las pruebas; pero difieren en dos puntos. lo. En
que, segun el doctor Penaherrera, los dos conjueces, que
forman el tribunal con el Juez de Letras, oeben sel aboga-
dos; y, 200 En que esa forma de procedimiento se refiere

solo a la materia correccional.

El doctor Penaherrera discrepa en estos dos puntos del
Proyecto presentado por el doctor EscudeiO, por as razones
expuestas por el mismo en el indicado Informe y que son.
En el primer punto, porque tratandose de fa al a a vez so
bre el hecho y el derecho, es Indispensable el conocimiento

(1) Penaherrera. id. id.
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de la Ley; y en el procedimiento de jurados se ha observa-
do que aun para las cuestiones de hecho, los abogados tie-
nen mayor aptitud, tanto que, cuando por la suerte figura
alguno de ellos entre los jurados, su opinion prevalece, de-
terminando el veredicto.

Con respecto al segundo punto, cree el doctor Penahe-
rrera que, tratandose de un ensayo tan complejo, la prudencia
aconseja entrar en la innovacion gradualmente.

Por otra parte, existiendo la division de las infracciones»
por razon de la gravedad, en tres (crimenes, delitos y con-
travenciones), el procedimiento debe admitir una division
analoga, ya que en las infracciones leves debe prevalecer la
condicion de la celeridad, que hace necesaria la sencillez en
los tramites, al paso que en las graves debe primar, ante
todo, la prolijidad de la investigacion, que supone mayores
solemnidades y formulas.

Ortoian dice al respecto lo siguiente:

«Muchas razones de utilidad practica se reunen para
hacer que los delitos se dividan en diversas categorias en
consideracion a su gravedad. La principal de esas razones
es la de proporcionar el numero y la composicion de las
jurisdicciones a las necesidades de una buena administracion
de la justicia penal. En efecto, a medida que los delitos son
mas leves, son también mas numerosos, de donde la necesidad
para juzgarlos de mayor numero de tribunales que se aproxi-
man mas a los de justicia: los hechos a que ellos se refieren se
olvidan méas pronto, de donde la necesidad de unas actuaciones
y de una solucion mas prontas; la penalidad es mas ligera, por
consiguiente el poder social confiado al juez es menos grande,
y el interes del proceso, de menor Iimportancia, tanto para
el acusado como para la sociedad, de donde la oportunidad
de una organizacion mas sencilla en el tribunal, de un pro-
cedimiento mas sumario y menos dispendioso; mientras que
a medida que los delitos, y por consiguiente las penas llegan
a ser mas graves, todas esas proporciones se vuelven a la
Inversa. Podemos, pues, tener por demostrado, gue no SO-
lamente es util sino hasta necesario el dividir los delitos en
diversas categorias, segun su gravedad, para proporcionar a
esa gravedad de la pena, la organizacion de las jurisdiccio-
nes y el procedimiento; necesidad tanto mas imperiosa, cuan-
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to mas extenso sea el territorio del Estado, y su poblacmn
mas numerosa», (1)

Estas opiniones del gran jurisconsulto Ortolan, justifican
p enamente la posicion del doctor Pefnaherrera, respecto a la

identificacion del procedimiento para todas las infracciones. (2)

«En el procedimiento penal necesitamos reformas muy
fundamentales, que pongan en armonia la legislaciéon positi-
va con las modernas orientaciones y progresos de la ciencia
penal y con las nuevas necesidades y circunstancias del
pais.

«El notorio aumento de la criminalidad depende, princi-
palmente, de la ineptitud radical de nuestro sistema de proce-
dimiento, refractario de los mas obvios principios cientificos,
y condenado, a la vez, por los resultados de la experien-
cla». (3)

Todos comprenden que nuestro sistema de Procedimien-
tos en Materia Penal requiere reformas fundamentales, y no
puede ser de otro modo, puesto que esa rama de la legisla-
ciobn en ninguna parte del mundo permanece por mucho
tiempo Invariable y estacionaria. El Derecho Adjetivo re-
fleja el caracter y circunstancias del pais, su grado de de-
senvolvimiento y cultura, etc. y se modifican a medida que
cambian esos elementos diversos.

Sin embargo, nuestro legislador que en el campo del
Derecho Adjetivo Civil ha procurado ir al ritmo de las nue-
vas corrientes, en lo penal ha fijado muy poco su atencion,
y asi hemos llegado al grado de no corresponder el sistema
vigente a los fines de la institucion.

«El progresivo, gradual e indefinido mejoramiento, es la
ley constante de la humanidad. Los Codigos representan el
grado de civilizacion de los pueblos. Los penales, especia
mente, son la medida de la cultura intelectual y politica e
un Estado. Determinan el grado de civilizacién y educacion.
Las leyes estacionarias son retrogradas, y el retroceso no se
na sefialado jamas en la evolucion cientifica de géneio U
mano». (4)

() Cita de Pefiaherrera: Informe. 1914,
2) Véase la Revista Forense, i orno Ill, Nos. i- y o 0 o

(3) Penaherrera.—«Informe de la Academia de Abogados al P.

Le* T ) VManduca.-«<EIl Procedimiento Penal y so desarrollo cientifico».
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«Los defectos practicos mas sustanciales de nuestro pro-
cedimiento son su lentitud desesperante y el formalismo exa-
gerado, que complica el sistema procesal y atrasca y anula
muchas veces la accion de los jueces y el ministerio publico,
dando por resultado, bien la escandalosa Impunidad de los
delincuentes, bien una aplicacion tardia de la pena, con re-
sultados ineficaces y aun contraproducentes, para los fines de
la penalidad», (1)

Debe, pues, propenderse a simplificar el mecanismo de
los juicios, en bien de la celeridad, sin olvidar la grafica ad-
vertencia de un eminente magistrado italiano, de que la Jus-
ticla debe correr, pero no precipitarse; y procurando, a la Vvez,
adaptar las formas del procedimiento a las exigencias de la
vida real, de modo que cada una de ellas tenga su razon de
ser y sus efectos practicos en la investigacion de los hechos
y la aplicacion de la Ley.

Para emprender en reforma tan vasta y radical debe te-
nerse presente el estudio comparativo de otros Codigos, esto
a pesar de que este recurso tan Importante para la legisla-
cion es aplicable con mucha menos amplitud que en el cam-
po sustantivo, ya que en lo adjetivo predominan de manera
muy marcada los caracteres de la nacionalidad y las condi-
ciones sociales, econdomicas y politicas de cada pueblo, por
mas que los principios cientificos en gque se basan sean ge-
nerales e Invariables.

De aqui se desprende la necesidad de no dejarse arras-
trar por la teoria, sin atender a las necesidades especiales
del medio ambiente en que han de obrar y desarrollarse las
Instituciones.

«Deben—dice Pefnaherrera—ser las reformas el resultado
no simplemente de estudios especulativos, sino de observa-
ciones practicas, y como en este terreno son casi todos los
problemas tan complejos y de tan variados aspectos, nada
hay gque no pueda tener, por algun lado, inconvenientes mas
0 menos apreciables; y lo que importa ante todo es el crite-
rlo comparativo de esos inconvenientes con las ventajas que
se intenta obtener, en la inteligencia de que, como he obser-
vado otras veces, toda innovacidon, por razonable y oportuna

(i) Pefnaherrera,—Estudio citado.
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que sea t«opleza, siquiera en los primeros momentos, con
resistencias y dificultades que es indispensable arrostrar» (1)

La Influencia social del sistema probatorio es, sin duda,
mas eficaz que la de las mismas leyes penales sustantivas!
No intimida, no retrae tanto a los malhechores, el que las
leyes sefalen penas graves para los hechos criminales, como
el saber que las penas, aunque no muy graves, se impondran
electivamente. Un buen sistema de pruebas es, pues, la mas
eficaz garantia para los derechos y el orden, asi como un sis-
tema defectLtoso puede servir de aliciente para los criminales,
y puede tambien convertirse en instrumento de opresion vy
tirania, en manos de jueces depravados. La justicia social,
en una palabra, descansa sobre la base fundamental de Ia
prueba, (2)

Una de las mas graves anomalias que han afectado a
nuestro sistema procesal penal, ha sido la diversidad e inco-
nerencia de principios gue lo han informado en sus distintas
partes, sobre todo, en la materia de las pruebas; a salvar esta
anomalia han tendido las reformas de 1919 y 1923; pues, para
el juzgamiento de los crimenes, es decir, de los atentados mas
graves, el Juez tenia libertad de apreciacion, en tanto que,
para el juzgamiento de los simples delitos, sometiamos la con-
ciencia del Juez a trabas y restricciones, que embarazaban vy
volvian ,casi nugatoria su accion en la sociedad.

Visto lo absurdo del sistema, por el cual un solo testigo
presencial, con o sin tachas, y otro medio cualquiera de con-
viccion bastaba para que pueda imponerse al acusado la mas
grave de las penas criminales, mas para castigarle por sim-
ple delito se necesitaban, por lo menos, dos testigos libres de
toda tacha, el legislador expidié las reformas del 19 y 23
por la cual se da una mas amplia libertad al criterio judicial
en la apreciacion de las pruebas, tendiendo a unificar nues-
tro sistema penal a este respecto.

Refiriendose ai capitulo de las pruebas en el Codigo de
Enjuiciamientos Penales, manifiesta el doctor Penaheiiela, en
el estudio citado, que esta compuesto de reglas y disposiciones
que no responden a ninguna razoén doctrinal ni e convemen
cia practica. Hasta el lugar —dice— en que se encuentran

i) Pefaherrera.—id. ot
2) Penaherrera.—Reformas del Procedimiento Penaly,
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colocados o sea en el titulo 20. que trata de las «Disposicio-
nes comunes a todos los juicios criminales», demuestra la
necesidad de emprender en una reforma radical, pues en va-
rios de estos juicios, nada tienen que hacer las distinciones
de pruebas plenas y medias pruebas (Art. 48) o semi- plenas,
ni las tachas de testigos ni toda la jerga de tal capitulo.
Ademas, afade, como la unidad en el sistema es una po-
sitiva ventaja, ya desde el punto de vista puramente tedrico
o cientifico, ya del practico, siempre gque, dentro de la misma
unidad general no se presente la verdadera necesidad de va-
riaciones o distinciones, juzgo gque lo mas razonable seria
eliminar el capitulo de las pruebas que tenemos en el Codigo,
sustituyéndolo con pocas reglas y refiriendose en lo demas
al Codigo de Enjuiciamientos Civiles.
Propone el doctor Peflaherrera que quede asi la Seccion
Il del Titulo 20, del Cddigo de Enjuiciamiento en Materia
Criminal.

DE LAS PRUEBAS

Art.... Las pruebas en lo penal son las mismas que en
lo civil, y se rigen por las propias reglas, salvo lo dispuesto
en los articulos siguientes.

Art.... La confesion del indiciado o del agraviado no
pueden tener lugar sino en la declaracion indagatoria y la ins-
tructiva, cuya ampliacion puede ser ordenada, a juicio del Juez,
en cualquier estado de la causa.

Art.... (Este articulo propuesto por el doctor Pefiaherre-
ra esta ya incorporado a nuestro Coédigo por la reforma de
1923, en estos terminos).

Art. lo. EIl inciso lo, de la Ley Reformatoria de 1919,
dira: «En cuanto a la prueba testimonial, el Juez tomara cui-
dadosamente en cuenta las condiciones de Iidoneidad de los
testigos, y apreciara el mérito de las declaraciones segun las
reglas de la sana critica, sin estar sujeto a prescripciones fi-
jas de numero ni de calidad. Apreciara, del mismo modo,
la confesion, tomando en cuenta todas las circunstancias del
caso».

Art.... De acuerdo con la Constitucion, nadie podra sel
obligado a declarar con juramento ni con otros apremios en
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asuntos que le acarreen responsabilidad penal, ni a prestar
testimonio en contra de su consorte, ascendientes, descendien-

tes y colateiales hasta el cuarto grado de consanguinidad vy
segundo de afinidad.

Art. Para sentencia condenatoria requiérense pruebas
que no dejen duda de la culpabilidad del sindicado.

Tal es la Reforma que el ilustre jurisconsulto doctor Pe-
flaherrera presentdo a consideracion de la Academia de Abo-
gados, habiendo sus sabias ensefianzas sido acatadas, siquiera
en prttte, pei la Legislacion, que ha incorporado ya a nues-

tro Cddigo muchas de las reformas propuestas por el eminen-
te Maestro Penaherrera.

N Y asl es como, hoy, gracias a las reformas de nuestro
codigo, el senior doctor Luis Felipe Borja, no pudiera, con

la misma razon y justicia escribir, lo que en 1901 escribid
con hondo sentido critico. Oigamosle:

«Como la legislacion es el resultado de todas las circuns-
tancias en que un pueblo se halla, nunca se perfecciona sino
merced a las instituciones que garantizan los derechos civiles,
sociales y politicos; a los habitos de paz, orden y economia.
De aqui que Venezuela, Colombia, Ecuador, Peru, que desde
su emancipacion han sido victimas de los trastornos y revo-
luciones, de la anarquia y el despotismo, no han podido for-
mar Codigos perfectos en cuanto a lo civil, mercantil y penal,
ni conseguir que ellos conspiren a un mismo fin, cual un ser
organizado, cuyos miembros den vida, actividad y movi-

mientov.

«No podemos, pues, formar un cuadro hermoso de los
Codigos ecuatorianos; y, respetando, ante todo la verdad,
debemos decir que en esta parte nuestra Republica se halla,

no en el siglo XX, sino a fines del siglo XVIII». (1)

Efectivamente, hasta la ;poca en que el sabio juriscon-
sulto doctor Borja escribio lo arriba transcrito, nuestra Legis-
lacion estuvo en el primer periodo de su desarrollo, felizmen-
te, hoy, va entrando con paso firme en el terreno cientifico,
Si bien es verdad, que aun tenemos un camino muy largo
por recorrer para armonizar nuestra legislacion con las nece-

(i) Luis Felipe Borja.—«La Legislacion Ecuatoriana en 1901»
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sidades actuales de la colectividad y con los mas recientes
adelantos de la ciencia procesal en Materia Criminal.

El espiritu humano, en la investigacion de la verdad,
puede abarcarle globalmente, en sus lincamientos generales,
pero para penetrar en su esencia misma, para distinguir sus
caracteres diferenciales, comprendidos en las diversas especies
que el objeto de su estudio puede tener, requiere que a la
sintesis intelectual suceda el analisis, para que la luz del ge-
nero se difunda sobre las especies. EIl analisis es el que hace
que la inteligencia, concretandose a cada una de las partes,
perciba distintamente cada una con sus caracteres diferencia-
les, que le dan su fisonomia propia, para de su vision ge-
neral elevarse a la vision compleja, armoniosamente clara vy

determinada, hasta lograr la formacion adecuada de la sinte-
sis final.

Alcanzandose la claridad y la determinacion justa del
objeto de una disciplina cientifica por medio del analisis, vea-
mos de ensayarlo en esta parte de nuestro estudio.

Ahora, para proceder a esta operacion, se puede estudiar
la prueba en sus tres aspectos esenciales, o sea, la prueba
puede considerarse en cuanto a su contenido, 0 en cuanto al
sujetof o en cuanto a la forma en que se presenta.

Considerando la prueba en cuanto al objeto, o si se
quiere a su contenido, se ve que puede referirse la prueba
tanto a la cosa que se quiere averiguar, cuanto a una dis-
tinta de la cual se infiere la primera y si nos referimos al
juicio penal en particular, encontramos que puede referirse al
delito o a una cosa distinta del delito, de la cual puede el
Juez, en virtud del raciocinio, inferir el delito.

Segln esto, la prueba se divide, con relacion al 0bjeto,
en dos clases: la. prueba directa, 2a. prueba indirecta.

En cuanto al sujeto, de quien emana la prueba, se en-
cuentran dos sujetos posibles, o una persona o una co0Sa, que
se presentan como factores de la prueba ante el Juez senten-
ciador. Por tanto, se divide tambiéen la prueba, en cuanto al
sujeto, en dos clases: la. Prueba personal, o declaracién o
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testimonio de personas.-2». Prueba real, o testimonio de
cosas.

Considerando la prueba con relacion a la forma, se ad-
vierte, ante todo, que el testimonio personal puede revestir
ante quienes se produce o la forma transitoria e inseparable
de la peisona, de la oralidad 0 una forma permanente que se
separa de las personas y que se reduce a la forma escrita.
El testimonio redl, por su parte, o se presenta como conteni-
do de una de las formas del testimonio personal, o se pre-
senta en su forma original y material a la vista del Juez.

Con relacion a la forma, la prueba se divide en tres cla-
ses: la. la prueba testifical que es la atestacién personal en
la forma real o posible de la oralidad; 2a. la prueba documen-
tal que es la atestacion de persona por escrito; 3a. la prueba
material que es la atestacion de cosas en la materialidad de
sus formas directamente percibidas.

En suma, puede ser considerada la prueba, bajo tres as-
pectos igualmente esenciales: en cuanto al 0bjeto, se divide en
prueba directa e Indirecta; en cuanto al sujeto, en prueba
personal y reali en cuanto a la forma, en prueba testifical,
documental y material.

Sentadas estas bases generales, pasemos ha hacer el es-
tudio analitico y critico de la Seccion Segunda del Titulo
Segundo del Codigo de Enjuiciamientos en Materia Criminal,
objeto de este trabajo, y veamos si su contenido guaida ai-
monia con los principios cientificos y con las condiciones
sociales de nuestro pais.

Trataremos de hacer el estudio de cada disposicion Iega
naciendo ligeras referencias a la jurisprudencia y algunos co
mentados, que creamos del caso, para la mas acertada com-
orension de nuestras disposiciones legales en materia de

Pruebas.
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TITULO SEGUNDO

Seccion Segunda del Codigo de Enjuiciamientos en
Materia Criminal.

DE LAS PRUEBAS

H_ Art. 47 no establece nuevas pruebas para lo penal; hace
una mera clasificacion de las mismas: observacio-

nes a este respecto, Paralelo con el Codigo Civil
v el de Enjuiciamientos Civiles.

«Art. 47.—Las pruebas en materia criminal son materia-
les, testimoniales, instrumentales, orales y conjeturales».

La prueba es el segundo periodo de todo juicio. El
proceso, en Materia Criminal, principla por una sospecha
de que existe una infraccion y algunas veces de que ha
sido ejecutada por alguna persona.

Ei objeto del juicio es convertir esta sospecha en cer-
teza, lo que se consigue por medio de la prueba, la que tie-
ne gran Importancia y con la cual se consigue el fin mismo
de 2 justicia penal: absolucion del inocente o condena del
culpable.

Sabemos que el juicio es un verdadero silogismo: la
mayor la ley, la menor el hecho y la conclusion la certeza;
lo que hay que comprobar es la menor, es decir, el hecho.
Asi decimos, que prueba es la demostracion legal de la ver-
dad de los hechos, y también el medio idoneo que se em-

plea conforme a la ley para que conozca el Juez la verdad
de los hechos.
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Respecto a este capitulo, hay intimo contacto entre lo
CV1ly 1° P~ al: se procura el Juez por medios idoneos la
celteza. ero hay también diferencias: en lo civil, desde el
primer momento estan definidos los hechos de la prueba
agotadas sus circunstancias por medio de la demanda y la
contestacion. En lo penal, lo que se conoce es que se ha
realizado una” infraccion, sin conocer sus circunstancias. La
prueba investiga una infraccion con todas sus modalidades
y circunstancias. LO mismo que con respecto a las perso-
nas. en lo civil, desde el principio se determinan cuales son
las que inteivienen; en lo penal, en el auto cabeza de pro-
ceso, se sigue el JUICI0 contra varias personas sospechosas,
para averiguar, por medio de la prueba, cual es la verdade-
ra culpable.

Las pruebas, desde el punto de vista del fin especial
iInmediato a que tienden, se dividen particularmente en cua-
tro clases:

la. Prueba de incriminacion;

24. » » disculpa;
3a. » » corroborantes; vy
4a. » » Informantes.

Estas cuatro clases, ademas, desde el punto de vista
del fin superior, inmediato o proximo a que tienden en el
juicio penal, se agrupan en dos categorias.

la. Pruebas de la delincuencia, que comprenden, de un
lado, las de Incriminacion, que tienen por fin inmediato |la
delincuencia; y de otro, las corroborantes de la delincuencia
y las Informantes de la inocencia, encaminadas a hacer triun-
far el acerto de la delincuencia.

2a. Pruebas de Inocencla que, de un lado, compienden
las de disculpa, que tratan de demostrar la inocencia y, de
otro lado, las corroborantes de la inocencia y las Informan-
{es de la acusacion, encaminadas a nacer triunfal el acerto

de la Inocencia. - f
Cuando las pruebas corroborantes van a fortificar la cre-

dibilidad dudosa de una prueba de iIncriminacion, requiere,
para que tenga eficacia judicial, que sean de certeza, es e
cir, que no dejen duda acerca de lo creible de la prueba de
incriminacion. Por el contrario, las pruebas“chorantes
cuando van a fortificar la creencia vacilante de una pi-
de disculpa, aunque no sea de certeza, pueden tenei siemp

su eficacia en el juicio penal; basta frente a la hipotesis de
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la no credibilidad, acreditar la hipotesis de lo creible de una
prueba de disculpa, para que ésta pueda tener en su caso
un valor judicial siendo, como es, suficiente la simple duda
para justificar la afirmacion de la inocencia.

En cuanto a las pruebas informantes, si estan llamadas
a debilitar la f¢6 de una prueba de Incriminacion, no es pre-
CisoO que sean de certeza, basta provocar la duda acerca de
la credibilidad de las pruebas de incriminacion para que és-
tas no puedan ser base legitima de condena. Si las pruebas
Informantes se encaminan a debilitar la f6 de una de disculpa,
es preciso que sean de certeza, no basta la simple duda pa-
ra quitar todo valor a esta prueba.

Pasemos al estudio de las disposiciones legales, una vez
que hemos sefalado ya algunos puntos que creiamos del ca-
so sefalar como orientacion doctrinaria a nuestro analisis.

Nuestros Codigos sustantivos y adjetivos no contienen
definicion alguna de la prueba y, en esto, se hallan de acuer-
do con el axioma de legislacion de que las leyes no deben
contener definiciones, ya por la dificultad de dar una precisa,
ya tambien porque los Codigos no son tratados didacticos
SiN0 cuerpos que contienen normas y reglas juridicas.

De suerte que, el Codigo de Enjuiciamientos Penales,
pasando por alto la definicion de las pruebas, da una divi-
sion sin ningun fundamento cientifico, en el Art. 47.

El Codigo de Enjuiciamiento Civil en la Seccion VII
del Libro Segundo, dice simplemente, DE LAS PRUEBAS;
el de Enjuiciamiento Penal, en la Seccion |l del Titulo 11
pone el mismo titulo, y, finalmente, el Codigo Civil en el
Titulo XX del Libro 1V, dice: DE LA PRUEBA DE LAS
OBLIGACIONES. Cabe hacerse respecto de los Titulos de
esas Secciones una ligera critica. La prueba es sustantivo:
significa el instrumento publico, la declaracion del testigo, el
acto de la inspeccion judicial, esto es, cosas realizadas, con-
sumadas ya, y lo que en nuestro CoOdigo consta enumerado
son los medios de prueba; los diversos modos de que pue-
den valerse las partes litigantes para llegar a adquirir la
prueba material y efectiva.
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La contestacion no debe ser absoluta, sino que hay que
empezar por hacer distinciones de acuerdo con ;ada catego-
ria de cada prueba, estab eciendo su relacion con los derechos
violados, en lo civil, y los hechos realizados u omitidos en
lo penal lo cual veremos el momento que consideremos ca®
da prueba en particular.

Pieviamente i1acordemos, siquiera sintéticamente, ciertos
conceptos que ya tratamos de estudiar en la parte doctrinal

de este trabajo.

«Las pruebas son los elementos que producen el efecto
de demostrar la verdad de un hecho. Son los medios o ele-
mentos de conviccion, aptos, seqgun derecho, para acreditar
los hechos controvertidos». (1)

Por las pruebas se averigua la verdad, que en lo penal
Interesa sobre manera a la sociedad, ya que se trata de re-
parar el orden social violado Y defender a la sociedad de la
comision de nuevos delitos.

En lo penal la mision de la prueba es sobremanera in-
teresante ya que se trata de averiguar una verdad, que po-
driamos Ilamarla objetiva, real, que se relaciona con la verdad
moral, puesto que se trata del iInterées social que hace irrc-
nunciable. Hemos manifestado también, que en lo penal, es
la sociedad la que se halla frente al delincuente, correspon-
diendole, por lo mismo, al Juez, como su representante, per-
seguir la verdad, tratando de investigar en todos los frentes,
tanto en lo favorable como en lo adverso. Debiendo, natu-
ralmente, probar el que innova, ya que todo crimen o delito
se presume malicioso mientras no se pruebe lo contrario.

Manifestamos ya, que nuestro Codigo no da definicion al-
guna de las pruebas, y que solamente hace una division de

ellas sin fundamento cientifico alguno. Veamos:
«Art. 47.—Las pruebas en materia criminal son materia-

les, testimoniales, instrumentales, orales y conjeturalesy.
Los expositores-y en especial Bentham-dtv.den las

pruebas en directas e Indirectas; personales, teaes y pi-
constituidas.

(J) Rafael Atmeida Borja.— «Reformas al Codigo de Procedi
mientos Penal del Congreso de 1922».



407; anales de la

Directas son las que se refieren ai hecho que se quiere
demostrar de una manera inmediata* Indirectas las que re-
caen sobre un hecho del que se deduce el principal: siendo
estas pruebas indirectas, las que sirven de base para indicios
O presunciones mas 0 menos rebatibles por otras pruebas,
segun el enlace logico y las relaciones entre los hechos y los
diferentes momentos de ellos.

Personales, son las suministradas por el testimonio de un
ente humano. Reales, las que se deducen del estado de la
naturaleza misma de las cosas.

Preconstituidas, son las arregladas con antelaciéon a un
litigio, para el evento de tener dificultades entre las partes.

En esta ma-teria a los Codigos sustantivos corresponde
determinar la fuerza y los efectos de toda prueba; y a los ad-
jetivos toca solo prescribir el mecanismo, la norma, o sean las
formalidades mediante las cuales se ha de producir la prueba
para que surtan los efectos que los Codigos sustantivos los
hayan sefalado. Sin embargo, nuestra legislacion positiva ha
confundido lastimosamente las atribuciones de las dos clases
de Codigos; y asi vemos que los de Enjuiciamientos tratan de
la fuerza probatoria de las distintas pruebas.

El articulo que estudiamos no establece nuevas pruebas
para lo penal, hace simplemente una mera clasificacion de
las mismas.

Efectivamente, encontramos enel Codigo de Enjuicia-
miento Civil, en el Art. 151 esta misma clasificacion, pues
dice: «Las pruebas consisten en instrumentos publicos o
privados, declaraciones de testigos, confesion de parte, ins-
peccion judicial y presunciones o indicios», por lo que se
ve que la clasificacion es la misma que la otra optada en
el Codigo de Enjuiciamientos en Materia Criminal.

Ai enumerar la Ley, una a' una las pruebas que las
partes pueden presentar, proponese sustituir a la mudable vy
antojadiza voluntad del hombre, la firme y razonada del le-
gislador, el cual determina de donde debe tomar el Juez los
elementos de la certeza.

Las pruebas por excelencia son la confesion, la inspec-
cion ocular y los instrumentos publicos o privados.

La confesion, porque es una ley moral que el hombre no
declare contra si mismo, sino cuando un hecho es verdadero.

La inspeccion ocular, porque los sentidos son uno de los
mejores criterios de verdad.
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La prueba iInstrumental, hija de la previsiéon, manifiesta
que las paites se propusieron hacer constar que habian crea-
do, modificando o extinguiendo una obligacion, y que no
querian quedar sujetos a la infiel memoria de una de las
mismas, ni menos a la ignorancia o inmoralidad de los tes-
tlgOSs.

«Si la piueba no es otra cosa que los medios determina-
dos por la ley para demostrar la verdad de un hecho, debe
haber una resolucidon necesaria deducida de las Leyes del
mundo fisico o del mundo moral».

«Asli, por ejemplo, la inspeccion ocular, la mas sencilla y
concluyente de las pruebas, no es sino una deduccion de la
ley, segun la cual, cuando los sentidos estan sanos y se em-
plean sin preocupacion, son un criterio segurisimo de verdad.
El Juez afirma que vio un hecho, presumese que no tiene
Interés alguno en enganar, y como se halla en pleno ejercicio
de sus sentidos y facultades intelectuales, siguese que efectiva-
mente vio los objetos materia del litigio». (1)

La prueba de testigos y especialmente la conjetural tiene
en lo penal un campo de aplicacion mucho mas amplio que en
lo civil y son Ilamadas a resolver problemas mas intrincados
y dificiles por el vivisimo empeno que el delincuente y su
circulo ponen casi siempre en ocultar y desfigurar los hechos
y desorientar al Juez en su. Investigacion. En lo civil, por el
contrario, los interesados procuran al tiempo de realizar los
hechos de que se originan sus derechos y obligaciones, dejar
constancia de ello y darles la conveniente solemnidad o publi-
cidad, para facilitar la comprobacion en el caso de una con-
tienda judicial. Ademas, en los litigios civiles prevalece por
lo general, la Importancia de las cuestiones de derecho sobie
las de hecho, f

Mas, si por estas razones, existen diferencias entre Ia
funcidon que la prueba desempefia en las dos materias, los
medios mismos probatorios no son ni pueden ser istmios.
El Cdodigo Civil los enuncia en el Art. 1.688, ye e njui
ciamientos Civiles repite esta enumeracion casi en 0S mMisSMOS
téerminos, en el 151; el de Enjuiciamientos en Materia Crimi-

nal no instituye otras pruebas diversas pero hace de las mis-
mas ciertas agrupaciones o clasificaciones que no tienen razoén

(f) Luis Felipe Borja.—Manifiesto ante la Corte Suprema.
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cientifica ni son necesarias para el procedimiento penal, como
ya habiamos dicho.

Tengamos presente la valiosa indicacion que hace el
doctor Manuel R. Balarezo, cuando dice: «Al estudiar la
prueba de un delito, es Imprescindible considerar las condi-
ciones de un sujeto, sea que arguyan predisposicion, sea que
vuelvan inverosimil un delito, o que no denuncien nada de
esto. Asi, la conducta y mas antecedentes que evidencian al
sujeto con relacion a la ciase de actos de que se trata, no
sOl0 constituyen argumento principal, sino factor necesario:
Si se examinan y comparan entre si, en busca de la verdad,
las pruebas de una rateria, por ejemplo, de nada servirian la
riqueza, la posision social, la honradez habitual, los habitos
pundonorosos, etc., del acusado». (i)

Referencias: El Art. 47 tiene relaciobn con los Arts.
50, 51, 57, 59 y 60 del Codigo de Enjuiciamiento Penal y
con el 151 del Cdédigo de Enjuiciamiento Civil.

Los Arts* 48 y 49 tratan solo de las pruebas de cargo.—
Observacion sobre la division y las definiciones.—
Reglas para aplicar las pruebas imperfectas.— Para-
lelo con el Codigo de Procedimiento Civile

«Art. 48.—La prueba es perfecta, plena o completa cuan-
do demuestra de un modo positivo ser imposible que el acu-
sado sea Inocente; y es imperfecta o semi plena cuando no
excluye la posibilidad de la inocencia del acusadov».

«Art. 49.—La prueba perfecta o plena es suficiente para
condenar; y en las imperfectas son necesarias tantas, cuantas
basten para hacer una perfecta, de modo que, si por cada
una de ellas es posible que uno no sea delincuente, por su
reunion en un mismo sujeto, es imposible que deje de serlo».

(i) Manuel R. Balarezo.—Alegato de la Instancia en la cau
sa contra el sefior Alejandro Duran.
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Los Arts. 48 y 49, refiérense s6lo a las pruebas de
go, no a Jas de descargo car-

Los Arts. 48 y 144 del Cbodigo de Enjuiciamientos Civiles
traen una d.v.s.on generalisima que clasifica las pruebas en
plenas y semiplenas. Estas denominaciones no las creo muy
adecuadas ni piecisas para expresar la valorizacion de las
pruebas, porgue parece indicar que en las primeras hay una
veicLd enteta o completa y en las segundas sb6lo media
verdad.

Escriche dice: «La prueba es de dos maneras, a saber,
plena y semiplena. Prueba plena, que también puede llamar-
se completa o perfecta, es la que manifiesta, sin dejar duda
arguna la velaad del hecho controvertido, instruyendo sufi-
cientememe al Juez para que en virtud de élla pueda dar sen-
tencia condenatoria o absolutoria. Prueba semiplena, que
igualmente puede llamarse Iincompleta o Imperfecta, es la que
por si sola no demuestra con claridad el hecho, dejando du-
da acerca de la verdad de el; y por consiguiente no instruye
al Juez en términos de poder dar sentenciay.

Y continta: «Es perfecta, plena y completa la que de-
muestra de un modo positivo ser imposible que el acusado
sea Inocente; y es Imperfecta o semiplena la que no exclu-
ye la posibilidad de la inocencia del acusado. La primera
es suficiente para condenar; y de las segundas son necesa-
rias cuantas basten para hacer una perfecta, de modo que
si por cada una de ellas es posible que uno no sea reo,
por su reunidon en un mismo sujeto sea imposible que deje
de serlo. Ademas, las pruebas imperfectas de que el proce-
sado puede justificarse, y no lo hace debiendo hacerlo, se
convierten en perfectas. Segun una ley de Partidas, la prue-
ba en pleito criminal debe darse por testigos, Instrumentos
o confesion del acusado y no por solas sospechas; pues ha
de ser tan clara como la luz, de modo que no admita duda
alguna, y sera cosa mas santa absolver al culpado contia
quien no aparezca prueba cierta que dar sentencia contia e
inocente por indicios de alguna sospecha que le lesuite». ( )

Los indicios pueden ser falaces, la experiencia nos ense-
Na que efectivamente lo han sido muchas veces 0s que pa
recian mas fuertes y verosimiles; las semip enas Imp ican

(1) Escriche.—Obra citada.
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contradiccion, porque no hay medias verdades, ni puede ser
una cosa medio cierta y medio falsa. Ademas, las sospechas
que pueden resultar contra un acusado, ;no quedan bastante
purgadas por la larga duracion y los horrores de la prision,
con los sustos, la inquietud, las lagrimas y quizas la ruina de
su triste familia, con ese formidable escuadron de vejaciones
y tormentos que se le hace sufrir hasta la terminacion del
proceso? (J)

Siendo esta denominacion de plenas y semiplenas no
adecuada ni precisa para explicar la valorizacion de las prue-
bas, deberian decirse con mas correccion perfectas e imperfec-
tas. La ley dice que las plenas son las que no dejan lugar
a duda y las semiplenas las que dejan lugar a duda. Pero
si la duda es aquel estado del espiritu en el que no se sabe
de que lado Inclinarse, o sea es un estado eminentemente sub-
jetivo, hemos de convenir en que hay muchos casos en que
las pruebas plenas segun derecho, pueden dejar duda en la
conciencia del Juez, como puede resultar asimismo que una
prueba semiplena, aunque Ineficaz en derecho, no deje duda
alguna en la conciencia del Juez. De modo que, en ultimo
termino se deberia decir, con mas precision, que son plenas
las pruebas que la ley considera tales, dandoles la mas am-
plia y completa fuerza probatoria en juicio, y semiplenas las
que la misma ley estima tales dandoles una pequefia fuerza
probatoria que no es amplia ni completa en juicio.

En lo penal tiene mayor importancia la prueba semiple-
na, pues que en la mayor parte de los casos el Juez tiene
que dar su sentencia por el solo merito de las pruebas semi-
plenas y de las presunciones. La Ley interesada en que no
queden sin castigo los delincuentes, asi lo ha estatuido, ha-
bida cuenta de que éllos procuran y consiguen no pocas ve-
ces, hacer desaparecer las pruebas que de manera Irrefragable
los condenaria;

Escriche sefnala las cuatro siguientes especies de prueba
plena o completa: la. la confesion de parte hecha en juicio;
2a. la declaracion de dos o mas testigos contestes; 3a. las
escrituras u otros documentos publicos; y 4a. la evidencia o Ins-
peccion ocular del Juez. Y como especies mas conocidas de
semiplenas las siguientes: la. la deposicion de un solo testi-

(1) Escriche.—QObra citada.



UNIVERSIDAD CENTRAL

0°i 2». la confesion extrajudicial; 3*. el cotejo de letras- 4»
la fama publica por si sola sin el apoyo de testigos idoneos!

5-. el jultamento supletorio; y 6a. las presunciones. Y anota
que el juramento decisorio suele contarse también entre las

pruebas, pero, dice, mas bien es transaccion que modo de
justificar una cosa.
En las causas criminales no bastan las pruebas semiple-

nas, sino que es preciso haya una total certidumbre para
condenai al acusado, en razén del grave detrimento que irro-

gan al hombre las leyes penales.

Las disposiciones ae nuestras leyes reputan como prin-
cipales pruebas plenas en Materia Civil: los iInstrumen-
tos publicos (Art. 1.690 del Cddigo Civil y 153 del Coddigo
Adjetivo); los Instrumentos privados en los casos estatuidos
por el Art. 202 del mismo Cdbdigo, en concordancia con el
Art. 1.692 del Codigo Civil; la declaracion uniforme de dos
testigos 1doneos, en los casos en que la ley no exige otra
prueba o mayor numero de testigos (Art. 215 del Id. id.); las
presunciones de derecho porgue no admiten prueba en contra-
rio; las legales que no han sido desvanecidas; las judiciales
que son graves, precisas y concordantes (Art. 314 del Cddigo
Adjetivo, con sus reformas a los Arts. 42 y 1.702 del sus-
tantivo); la confesion de parte presentada en debida forma
(Art. 1.703), el juramento decisorio (Arts. 288 y 289 del Ad-
jetivo Civil); y la inspeccion judicial en los casos determina-
dos por el propio Caddigo.

Se estiman como pruebas semiplenas en la misma mate-
ria. la declaracion de un testigo idoneo, aungue sea presencial
(Art. 259 del Cbodigo de Enjuiciamientos), las declaraciones de
menos de cuatro testigos por referencia, o no presenciales, que
sean idoneos y conformes en sus dichos (Art. 258 del Id. id.),
las presunciones legales que no han sido desvanecidas com-
pletamente o que lo han sido en parte; las presunciones ju-
diciales que no reunen las condiciones de ser claras, precisas
y concordantes; el juramento supletorio por la facii a 42
para apreciarlo se concede al Juez (Arts. 146, vy e

Id. 1d.); el cotejo de letra y firma (Art. 213 del Id. id.); las
confesiones hechas ante Juez competente y las extra,udiciales

(Arts. 284 v 286 del de Enjuiciamiento); el principio de pru -

ba peF esefHe (Art. 1.701 del Cddigo Civil); las pruebas que
no han sido debidamente actuadas degeneran también en s -

miplenas, porque solo establecen presunciones (Aits. 147 vy
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315 del Cdédigo de Procedimientos), y, en general, podemos
decir que son semiplenas todas las pruebas que la ley no las
considera como plenas (Arts. 146, 259 y 315 del mismo Co6-
digo).

Sefalemos ligeramente las pruebas a que la ley penal da
el valor de plenas y a las que da el de semiplenas. Son ple-
nas: la testimonial con los requisitos indicados en el Art. 51,
inciso 2°., del Codigo de Enjuiciamientos Criminales y 53 del
mismo, en tratandose de infracciones que pueden repetirse
muchas veces; los instrumentos publicos y los privados que se
otorgan antes de cometida la infraccion, siempre que estén
reconocidos (Art. 57 del mismo Cd&digo); la confesion del reo
con los requisitos puntualizados en el Art. 59 del Id. 1d. y Ia
honradez y buena fe en el caso estatuido en el Art. 75.

Son semiplenas las declaraciones de un solo testigo que
de razéon de su dicho (Art. 51, inciso 30.); las declaraciones
de testigos que discordaren esencialmente en cuanto a la
persona, al hecho, al lugar o al tiempo, segun el criterio del
Juez, (Art. 52); la comparacion o cotejo de letras o firma
del acusado (Art. 58); y la prueba congetural (Art. 60).

Referencias: El Art. 48 tiene relacion con el Art. 144
del Codigo de Enjuiciamiento Civil.

Jurisprudencia: Véase la resolucion transcrita en el Art.
59,—(Gaceta Judicial, serie la. N°. 59),

Referencias: El Art. 49 tiene relacion con el Art. 148
del Codigo de Enjuiciamiento Civil.

Jurisprudencia: Véase la resolucion transcrita en el Art.
60.—(Gaceta Judicial, serie 3a., N°. 62).

Concepto e Importancia, de la prueba material.—Confusion de
Ideas que produce el Art. 50.

«Art. 50.—La prueba material puede consistir en el
mismo cuerpo del delito, en sus vestigios, o en los Instru-
mentos con que se cometioy.
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La prueba material consiste en el elemento material de

a cosa que presentandose a la directa percepcion del Juez,
le sirve de prueba.

El primer criterio que determina la prueba material es
la falta de conciencia de lo material por la persona que pro-
duce, o sea lo inconsciente de ia prueba material.

Pei o tambiéen debe tenerse en cuenta este segundo cri-
terio para determinar cuando la material manifestacion del
pensamiento personal debe tenerse por prueba material. El
elemento material revelador del animo serd prueba material

cuando no este destinado a hacer fé de la verdad de los
hechos en ¢l afirmados.

De aqui que, tomando estos elementos, podremos com-
pletar ia nocion diciendo que «es prueba material todo lo
material que, bajo esteaspecto, se presenta a la directa per-
cepcion del juez vy lesirve de prueba, cuando Ilo material
no obstante ser producido por la persona, sea Inconsciente-
mente producido, o si fuese producido conscientemente, no
este destinado a hacer fe de la verdad de los hechos con
ello afirmados».

«Tal es i1a nocion que responde a la naturaleza intima
de la prueba material, y que nos da las diferencias intrinsi-
cas, por las cuales se distingue del testimonio y del do-
cumento». (1)

Hablando de la superioridad que la prueba material tie-
ne sobre la testimonial y ia documental, Framarino manifies-
ta que: «En caso deprueba testimonial ydocumental, el
sentido del juez no percibe la exterioridad delo que esta
probado directamente por semejantes pruebas, esto es, la del
elemento criminoso o del hecho indicante, sino que peru e
tan sélo la exterioridad de la prueba, esto es, la voz o el
escrito que afirman el elemento criminoso. en cambio, en a
prueba material el sentido dei juez percibe directamente la
exterioridad de lo que esta probado, por el testimonio o poi

el documento». (2) f |
El fundamento del credito en la prueba materia esta

la presuncion de la verdad de las cosas.

- , N . .
(i) Nicolas Framarino.—«Ldgica g |\§ Pruebas en Materia

Criminal». , L
(2) Framarino.—Obra citada.
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La prueba material es de dos especies: transitoria y per-
manente. La transitoria la percibe el juez directamente en
sus formas materiales, ya que tienen vida precisamente en
el juicio; perteneciendo a esta especie todos los recogidos en
la manera como el acusado se conduce: palidez, temblor,
turbacion a la vista del cuerpo del delito, etc. La perma-
nente es la cosa que funciona como prueba, y en cuanto
funciona como tal, y aun cuando las modificaciones que a
causa del delito ha sufrido o a hecho sufrir, se hayan pro-
ducido fuera del juicio, sin embargo se presenta como modi-
ficada y como modificante, por la permanencia de la cosa
probatoria, el aspecto permanente de su forma a la directa
percepcion del juez.

«La prueba material puede consistir en el mismo CUErpo
del delito.......... », reza el Art. que estudiamos. (Qué es el
cuerpo del delito? Proplamente hablando, el cuerpo del de-
lito no puede significar mas que todo aquello gque representa
la natural manifestacion y la aparicion fisica del delito, de
donde se desprende que no todo lo material constituye cuer-

po del delito; sino solo lo gque esta inmediatamente ligado a
la consumacion criminal.

Ahora bien, este cuerpo del delito puede delinearse tanto
en hechos transitorios como en hechos permanentes, mas,
teniendo en cuenta lo que llamariamos cuerpo transitorio del
delito, no tiene importancia especial, y, al tomarlo en cuenta
solo produciria confusiones. La ciencia y la practica no se
refieren, al hablar del cuerpo del delito, sino al permanente.

AuUn cuando no nos corresponde estudiar en este traba-
jo lo relativo al cuerpo del delito séanos, sin embargo, per-
mitido senalar sintéticamente las varias especies en que el
cuerpo del delito puede concretarse.

T ales especies son cuatro:

«la. El evento material permanente en que objetiva-
mente se concreta la consumacion del delito»; la moneda
falsa, el cadaver, el escrito injurioso, en los delitos res-
pectivos.
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«2\ Las huellas eventuales y permanentes del delito,
que sin const.tu.r elemento criminoso, son COnsecuencia in-
mediata aunque simplemente ocasional, de la consumacidn
del delito y del delito consumado»; las huellas que quedan

en la consumacion del delito: huellas de pasos en un robo.

prendas del vestido del reo, dejadas en el sitio de la con-
sumacion del delito.

«3a. Los hechos materiales permanentes que encarnan
la prosecucion del evento criminoso; prosecuciéon criminosa
que consiste en mantener vivos los efectos del delito ya con-
sumado». la cosa robada en el hurto y en el robo.

«Estas tres especies son nacidas de la consideracion de
los efectos inmediatos del delito y a las cuales debemos ana-
dir una mas que constituye cuerpo del delito como medio.

«4a. ES medio constitutivo del cuerpo del delito, toda
materialidad permanente y criminosa que inmediata y efecti-
vamente ha servido para la consumacion del delito». (1)

Nuestro Codigo, en el Art. 71 decia: «Cuerpo del delito
es la existencia real o presunta de un hecho criminal: es Ia
base y el fundamento del juicio criminal; y sin estar suficien-
temente comprobado, no podra continuar el proceso».

El analisis de esta disposicion, que tan calurosas cam-
pafas ha despertado, no esta comprendido dentro, de los
limites de este trabajo; bastenos decir que ia Reforma de
1923, en su Art. 4°,, al definir «Cuerpo del delito es el hecho
que se presume legaimente punible; y su comprobacion, la
base del juicio criminal», di6 un gran paso y armonizd con
los adelantos modernos de ia ciencia criminal;, pues, la prue-
ba material no es necesaria para la averiguacion de una es-
pecie dada del cuerpo del delito, sin que esto quieta decir
que afirmemos la inutilidad de tal forma de prueba, lo que
queremos decir es que no teniendo en un caso dado la prue-
ba material, debe considerarse suficiente la prueba del testi-
monio ordinario; lo cual no quita que siempre que se
de una averiguacion importante para el juicio, y sea posi e
la prueba material, que es prueba mas perfecta, deba exigirse,
no contentandose con la menos perfecta. O, en otios e mi
nos, no cabe dispensar al juez de tal prueba y autorizal o Pa”a
confiarse de los testimonios ordinarios, sino cuando se expli-

(i) Framarino»—Obra citada.
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que la desaparicion del cuerpo del delito que deberia probar-
se, regia que puede formularse asi: siempre que no se expligue
la desaparicion y la consiguiente imposibilidad de una prueba
mayor, ya que, en este caso, exigir prueba material seria ab-

surdo, bastando los simples testimonios ordinarios para legi-
timar una adecuada certidumbre.

«La frase forense cuerpo del delito nunca signific6 maés
que la existencia de rastros materiales gue manifestaban el
efecto de un hecho prohibido. Es el testimonio de los senti-
dos, la una que delata al ladron». (1)

La infraccion, dice M. Garraud, supone un acto externo:
los pensamientos, las resoluciones, la confesibn misma no se
hallan bajo el imperio de la ley penal. Solo los actos fisicos
son materia de élla: ellos s6lo constituyen la infraccion, o sea
el cuerpo del delito, con prescindencia de los elementos inter-
nos o morales que le hayan producido.

Muchos autores, al tratar del sistema de comprobacidn
sucesiva en el proceso, han llegado a convenir en que, en el
frasear alusivo a la especialidad de las pruebas, no hace falta
la frase consagrada, cuerpo del delito. Varios Cddigos la han
abandonado ya. Y asi quizas se logre evadir la objecion,
fundada o no, de que carece dicha frase de elasticidad sufi-
ciente para comprender infracciones monstruosas. En esta
forma se ha logrado desembarazarse de formulas tradiciona-
les y exigentes y atenerse libre y sencillamente a que la base,
0 primera solemnidad sustancial de un proceso, ha de consis-
tir en la probanza plena de que se ha perpetuado un hecho
punible; para, en consecuencia, darse a proceder contra quien
esta atrayendose sobre si presunciones de autor y de respon-
sable.

EI Art. 50 senala el cuerpo del delito como tipo de la
prueba material, idéntico a los vestigios e instrumentos.

En las pruebas, en lo penal, el Juez no hace sino inves-
tigar y debe poner todo su celo en tomar todos los datos ne-
cesarios; en el sumario, no acusa ni fiscaliza, solo investiga.
En lo civil hay solo un momento especial en que el Juez in-
vestiga e inguiere por su cuenta; en lo demas, el Juez se
contenta con las pruebas que se le presentan.

(i) Alejandro Cardenas,—«Cuerpo del Delito».
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Y si por cuerpo del delito se ha de entender el hecho
que se presume legalmente punible, y si es ese hecho lo pri-
mero que deba comprobarse, cOmo se ha de decir que la prue-
ba material puede consistir en el propio cuerpo del delito, o

lo que es o mismo, que el hecho que se averigua es la prueba
del mismo hecho?

He al]i' los inconvenientes que trae consigo el uso
en los Codigos de la frase consagrada, razon por la cual el

eminente jurisconsulto doctor Alejandro Cardenas, en el es-
tudio citado, aconseja se suprima de la terminologia legal.

Pero, débese tener en cuenta que, si bien cuerpo del de-
lito es el mismo hecho punible, este hecho tiene partes y una
de esas partes es el cuerpo de la victima; por ejemplo, se to-
ma la parte por el todo, para no afirmar un absurdo, como
como seria decir que el hecho (cuerpo del delito) es prueba
del hecho punible.

El articulo que estudiamos explica en que consiste Ia
prueba material y, segun esta disposicion, el hecho cuya exis-
tencia se debe probar en el sumario como base para que pue-
da declararse que ha lugar a formacion de causa, es el ele-
mento material del delito; el cuerpo en sentido figurado puede
ser la prueba material del mismo. Quiza este articulo es el
primer antecedente para llegar en el Art. 71, que ya vimos,
al concepto vulgarisimo de que el cuerpo del delito ha de con-
sistir, Unicamente, en el caso de un homicidio, por ejemplo,
en el cadaver de la victima. Articulo quecon muchisima
razon ha sido fuertemente combatido hasta haber sido refor-
mado por el Art. 4o de la Reformatoria de 1923 que ya trans-
cribimos.

No habia razon para que el Codigo de Enjuiciamientos
Penales se apartase del tecnicismo usado por el de Enjuicia-
mientos Civiles y del Coddigo Civil, la razdonestd en la dife-
rente procedencia de nuestro Codigo henalque es tomado
—este Titulo—del Peruano.

Confunde nuestra Ley, el cuerpo del delito con a prueba
material. No senala el valor probatorio de la prueba mate-
rial—y no es necesario— como en las otras pruebas; pues
varia segun el convencimiento que en el Juez se produce. /

Hagamos algunas anotaciones al problema importantisi-
mo de la inspeccion del Juez en lo penal. La inspeccion ju
dicial es, a no dudarlo, una de las pruebas mas importantes
que hay en derecho, y pudiera decirse que casli no es una
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se adelantara mucho en ja pesquisa de los crimenes. Dejar
al arbitrio esa funcion no es acertado, pues no siempre es
llenada con oportunidad; y por eso se pierden datos precio-
SOs que conocidos a tiempo, adelantarian muchisimo el co-
nocimiento de la verdad.

nn La P=Jleba Pericial estd comprendida en la inspeccion
(Medicina Legal). Cuando para la apreciacion de las cues-

tiones de hecno se necesitan conocimientos especiales en cien-
clas, altes e industrias extranas al derecho, es preciso que el
Juez sea auxiliado por peritos que le presenten claros y per-
ceptibles los hechos que no alcanza a comprender por si mis-
mo, por falta de conocimientos especiales. Asi lo ordena de
un modo general el Art. 69 del Codigo de Enjuiciamientos
Civiles. Esto a pesar de que el Juez accidentalmente sea
tambien conocedor de esa ciencia, arte o industria. Lo0S co-
nocimientos propios le serviran al Juez para apreciar con
mejor criterio las opiniones y conclusiones de los peritos, mas
no para dejar de nombrarlos. "

Nace de aqui la intervencion del medico en calidad de
perito, cada vez que sSon necesarios sus conocimientos para
la apreciacion de un hecho sometido a su juicio. Si se trata
de reconocer una herida o averiguar el estado mental de una
persona que se excusa de una responsabilidad invocando su
falta de razon, o de probar la existencia de una lesidon o en-
fermedad que Incapacite al sujeto para el desempeno de un
cargo o de cualquier otra cuestion analoga, aun en el caso
de ser medico, el Juez nombrara perito para la practica del
reconocimiento.

El perito no es simple testigo poseedor de conocimien-
tos especiales como algunos lo creen, y lo dice expresamente
Gaspar, en su importante tratado de Medicina Legal. Las di-
ferencias son muchas y fundamentales. Los testigos valién-
dose de los recuerdos se limitan a declarar i0os hechos pasados
que percibieron con los sentidos y conservan en la memoria,
los peritos, aplicando las reglas del arte o los principios cien-
tificos, forman juicios o deducciones sobre i0os hechos que
estan a la vista, como cuando se les piegunta si es cuia e
una herida y en cuanto tiempo; siun nifNo, cuyo caavel Sse
les presenta, ha nacido vivo o muerto; o que sin tenerlos, ni
haberlos conocido antes, constan dichos hechos del proceso,
V. gr,, cuando deben decir si el acto, tal cual consta de au-
0s, debi6o dejar estas sen ales oproducir aquellos efectos.
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Ademas, el perito emite su juicio sobre hipotesis 0 suposicio-
nes cuyo esclarecimiento le interesa al Juez, como estos: si
se hubiera empleado tal medio homicida, la victima habria po-
dido gritar?; el herido pudo haber corrido o empleado tales
medios de defensa? EI perito puede hacer constar la existencia
o calidad de ciertos hechos para cuya estimacion se requieren
conocimientos especiales de su profesion, como cuando decla-
ra si existe o no veneno en un cadaver o en una herida.

De esta distincion fundamental fluyen importantes consi-
deraciones. Al testigo, simple relator de lo que observd con
sus sentidos, no se lo exigen motivos ni raciocinio; lo con-
trario pasa con los peritos. Al testigo se le pide la declaracion
Inmediata y no se le da plazo para estudiarla; lo contrario
pasa con los peritos, en la generalidad de los casos. El Art.
/5 del Codigo de Enjuiciamientos Civiles ordena la exposi-
cion de los motivos en los informes; del plazo trata el Art.
79 de este Codigo y el de Enjuiciamientos Criminales en el
A.t. 72 y el 50 de la reformatoria del 23.

Los testigos declaran de uno en uno; los peritos deben
oracticar de consuno sus operaciones, e informar colectiva-
mente, a menos que discordaren en opiniones. Los testigos
N0 pueden escogerse, ni ser otros que aquellos que presen-
ciaron el hecho cuyo relato se les exige; los peritos pueden
elegirse y se eligen libremente entre todos los que profesan
la misma ciencia, arte o industria.

Terminemos este estudio citando la autoridad de Bon-
nier: «Si no se atiende sino a las razones que inducen a dar
credito a los peritos, esto es a personas llamadas a informar
sobre ciertos hechos que requieren conocimientos especiales,
deberia semejarse la prueba de peritos a la de testigos, por-
que ambas se fundan en una induccidn originada en las leyes
de la naturaleza moral, en la fe al testimonio de nuestros
semejantes. Pero si nos fijamos en la aplicacion judicial, en
la especie de hechos a que se refiere esta prueba, se vera
que ella es enteramente distinta de la testimonial. Medice
nonsunt propue testes, escribia Corduchi, en 1397 en su Me-
tilodus testificandi; sed et magis judecum cuan testimonium.

La prueba testimonial conduce a resucitar, por decirlo
asi, lo pasado; los peritos no informan ordinariamente Ssino
en cuanto a los hechos actuales, cuyos elementos presentan
tales como son. En virtud de la naturaleza misma de las
cosas el numero de testigos es limitado y no pueden ser
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reemplazados unos por otros, los peritos son elegidos des-
pués de ejecutados los hechos para desempefar funciones en

que sirven de instrumento al Juez, Instrumento que puede
cambiarse por otro En efecto, como no se puede reproducir
ad libitam los hechos preguntados a los testigos, no puede
aceptarse en parte y rechazarse en parte su declaracion, y es
menester aceptarla tal como es o rechazarla, a menos que se
atenga el Juez a simples conjeturas. Los Peritos, al contrario,
no son sino una lente que aumenta el tamano de los objetost vy
el Juez que lo usa debe examinar si las imagenes que le
presenta son bien claras. Los peritos, a decir verdad, son
auxiliares del tribunal, por eso vemos que nuestras leyes com-
prenden la prueba de peritos en la inspeccion ocular y a na-
die se le ha ocurrido tal cosa en cuanto a la prueba testi-
monial. (I)

Terminemos haciendo algunos apuntes sobre la atesta-
cion de las cosas.

«El testimonio y el documento, formas de la atestacion
personal, pueden ser pruebas originales y no originales se-
gun que se refieran respecto de un hecho, las percepciones
del mismo que testifica por este o el dicho de otro». (2)

La atestacion de las cosas no puede presentarse sino co-
mo prueba original, de donde se colige que no puede exis-
tir una prueba real no original.

La prueba real original se manifiesta por laproduccion
de la materialidad de la cosa, por lo que puede designarse
con el nombre de prueba material en atencién a que su fun-
damento estd en lo material que es lo que directamente po-
demos percibir. Esta prueba material, como todas las demas,
puede en cuanto a su contenido, desde el punto de vista del
delito, ser directa —el cadaver, por ejemplo o indirecta v.
gr., el objeto que al matador se le hubiese caido en el lugar

del suceso criminoso. | 5
Referencias: El Art. 50 tiene relacion con el Art.

del Codigo de Enjuiciamientos Penales.
Jurisprudencia: Consta que N. N. fue sepu.ta o an es

de quese hiciera el reconocimiento del cadaver, porlo que
para la comprobacion del cuerpo del delito, teniaqgue proce

(1) Bonnier.—Tomo la N°. 3
(2) Framarino.—Obra citada.
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derse en ia forma determinada en el Art. 74 del Codigo de
Enjuiciamientos en Materia Criminal, como asi se hizo, ha-
biéndose procedido a la exhumacion e identidad; y si bien
en el informe pericial no se determinan las causas probables
0 evidentes de la muerte, lo que no podia determinarse dado
el tiempo transcurrido, de mas de dos anos, entre el entierro
y la exhumacion, ésto no obsta para que se haya comproba-
do legalmente el cuerpo del delito, ya que éste consite en
la parte material de la infraccidon, en la prueba material del
mismo, como |o reconoce el propio Codigo en el articulo
50; y, en este caso, el cadaver identificado después de la
exhumacion, es lo que da existencia presunta al hecho pu-
nible, ya que la causa de la muerte puede determinarse por
otros medios probatorios, y no solo por el informe pericial;
pues, lo contrario, seria dar a este un alcance legal que no
tiene; seria poner al Juez en la obligacion de aceptar, en
todo caso, el dicho de los peritos que llegarian a tener el
caracter de jueces y no simplemente el de auxiliares del juez
que es el que Unicamente tienen. (G. J. S. 4a. N°. 99)

Comentario: «D os cuestiones importantes se deciden en
esta resolucion: a) el concepto del cuerpo del delito, y b) el
valor del informe pericial. En cuanto al primero, es evidente
la certera de la resolucion al decir que el cuerpo del delito
consiste en la parte material dela infraccion, y asi en el ho-
micidio es el cadaver lo que lo constituye, y por esto es mas
aceptable la definicion dada en la L. R. de 1923. «Cuerpo del
delito es el hecho que se presume legalmente punible», an-
tes que la definicion del Art. 71. En lo que respecta al
segundo, se acepta la doctrina cientifica de que los jueces no
estan obligados a seguir el dictamen de los peritos ni aun
en materia criminal, siguiendo la regia consignada en el Art.
32 del C. de E. C.: «No es obligacion del juez el atenerse,
contra su conviccion, al juicio de los peritos». (1)

(1) Francisco Pérez Borja.—«Codigo de Enjuiciamientos en Ma-
teria Criminaly.
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Prueba testimonial-Requisitoslegales para la prueba
nng.Cretavia del cuerpo del delito

presencia, Idoneidad, conformidad—Arts. 51, 52, 55
NVateria Civil ~ A 100 Enjuiciamientos en

«Alt. 51. Las declaraciones de los testigos constituyen
la prueba testimonial.

Pala que esia prueba sea plena, se requiere que haya
cuerpo del delito vy, por lo menos, dos testigos presenciales,

libres de tachas y conformes en cuanto a la persona, al
hecho, al tiempo yal lugar.

La declaracion de un solo testigo es prueba semiplena,
si el testigo da razdon de su dicho. Si no lo da, o hace
una cita que no puede evacuarse, se reputa presuncion.
Cuando no estd debidamente comprobado el cuerpo del de-
lito en las infracciones que dejan senales, la prueba testimo-
nial no tendra valor alguno».

«Art. 52.—Las declaraciones de los testigos que discor-
daren esencialmente en cuanto a la persona, al hecho, al
lugar o el tiempo, las apreciara el Juez como indicio, pre-
suncion, o semiplena prueba, segun su prudente juicio.

La discordia de los testigos no altera la plenitud de la
prueba testimonial, cuando se refiere uUnicamente a las cir-
cunstancias accidentales de la persona, el hecho, el lugar o

el tiempo».

«Art. 55.—A los testigos inhabiles se les recibira su
declaracion siempre gque convenga como medio de inquirir la
verdady.

«Art. 56.—A los testigos inhabiles por falta de probidad
podra admitirselos como testigos oculares o de oiaas.

1° En las infracciones cometidas dentro de las prisio-
nes, o en otros sitios donde no se puedan encontrar testigos
de distinta calidad; y

2°. En las infracciones que los complices cometieren,
unos contra otros, o contra personas distintas, al tiempo de
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confabularse, o de perpetrar la infraccion de que todos se
hallaren acusados». (I)

Prueba testimonial.—Nuestro Cdédigo de Enjuiciamientos
Civiles no define la prueba testimonial;, el Art. 215, que tra-
ta de esta materia, solamente da la medida de la prueba
expresando cuando es plena. EI Art. 51 del Cddigo de En-
juiciamientos Penales dice: «Las declaraciones de los testigos
constituyen la prueba testimonial». Este Art. no define; ha-
ce una simple mencion que sirve sin embargo para hacer-
nos saber en que consiste esta nueva ciase de pruebas, que
vamos a estudiar. Escriche la define en la forma siguiente:
«Prueba testimonial.—La que se hace con testigos iddneos
y dignos de fé, o la que resulta de la declaracion de perso-
nas presentes al hecho que se trata de averiguar o aclarar». (2)

Es deficiente esta definicion, pero ya da una idea mas
clara de lo en que consiste esta clase de prueba.

El doctor Pedro Fermin Cevallos se expresa asi: «La
segunda especie de pruebas es la de testigos o testimonial,
esto es, la que resulta de las declaraciones de personas pre-
sentes al hecho que se trata de averiguar o esclarecer». (3)

El fundamento de esta prueba es la inclinacion del hom-
bre a decir la verdad. La suposicion mas natural, y por
consiguiente la mas racional, debe ser que el hombre asegura
lo que es cierto: este es el que llamamos testimonio humano,
y eso es también lo normal. Lo anormal es que falsee la
verdad; que mienta.

Es Incuestionable que se necesita un fondo moral bien
formado para que el hombre se conserve en el fiel de la ver-
dad. Con frecuencia, por motivos a veces Ssin importancia,
altera la verdad; mucho mas lo hara cuando de esa verdad

—m

(1) El doctor Francisco Pérez Borja, en su Libro «Cddigo de
Enjuiciamientos en Materia Criminal», trae la siguiente nota* «La pa-
labra complice en este articulo debe entenderse en un sentido geneérico
y no en el del Art. 13 del Codigo Penal».

(2) Escriche.—Obra citada.

(3) Pedro Fermin Cevallos.—«Instituciones de Derecho Practico».



UNIVERSIDAD central
425

se hallen pendientes asuntos de gran importancia confiados a
su testimonio y que el declarante tenga empeno en sacarlos
triunfantes o viciversa.

«Pero es evidente que el hombre tiene una propension
Instintiva a la verdad; que la altere por conveniencias o con-
descendencias reprochables, no quiere decir que en el hombre
normal, bien educado, con sentimientos efectivos de morali-
dad no sea la verdad la que presida todas sus acciones, sien-
do ademadas un timbre de dignidad y hombria de bien»* ()

«En la naturaleza humana —dice Pefaherrera— esta la
naturaleza, del testimonio, y si es razonable rodearla de las
mejores precauciones, lo es tambien no ir al extremo de anu-
larla por completo». (2)

«La prueba testimonial —dice Merlin— seria la mas sim-
ple y perfecta de todas las pruebas, si los hombres fueren
Incapaces de enganarse y de traicionar la verdad. Los actos,
por autenticos que sean, no forman sino un testimonio mudo,
no pueden dar ningun esclarecimiento sobre circunstancias
que serian importantes profundizar; los testigos, al contrario,
pueden esclarecer una multitud de cosas». (3)

El principio «escritos vencen testigos», significa que en
colision con la prueba escrita no es admisible la testimonial,
es decir que prevalece la prueba escrita, y esto porque en el
testimonio hay el peligro de que se falsee la verdad.

Sin embargo conviene no exagerar los temores de la
prueba de testigos. Muchos elementos, muchas consideracio-
nes impiden el aboliria: el sentimiento de justicia, que rara
vez falta, la conciencia humana, el respeto social y el concep-
to de la honra; al tenor de las severas penas del perjuiio,
etc. no permiten temer fundadamente que la prueba testimonial
sea tan peligrosa que quepa el aboliria. El doctor Balarezo
para evitar muchos de los inconvenientes de la piueba les™
monial en cuanto a la fragilidad de la memoria humana, a
vierte gue «no debe mediar mucho tiempo entre el momento
de la infraccion y el en el que se inicio el procedimiento, a
fin de que si han desaparecido las huellas o senales no acon-

(1) Manuel Maria Teran.-«La prueba en lo civil y en lo penal».
(2) Penaherrera.—«Revista Forense», acta N“ 27 de la Academia

de Abogados, abril 27 de i933.
(3) Merlin.—«Preuven.
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tesca lo mismo con los otros datos importantes, que a raiz
del suceso es mas facil recoger para comprobar aun la pre-
existencia de esas huellas y la razon de haberlas al comenzar
la investigacion, puesto que el grado de certeza que tenga la
prueba supletoria debe buscarse en relacion con los antece-
dentes y circunstancias de lugar y tiempo que rodean a la
escena y cuando esta aun vivo el recuerdo de ella, en los
testigos que la presenciaron, de modo que las declaraciones
de estos tengan la fuerza suficiente para Ilevar al animo del
Juez el convencimiento acerca de la verdad del hecho que se
investiga; lo que no sucederia cuando por haber transcurrido
mucho tiempo los dichos de esos testigos no merezcan fe,
corriendo aun el riesgo de que mediante disposiciones forjadas
ad - hoc se simulen crimenes que nunca se cometieron». (1)

Escriche advierte que no debe acordarse la confianza de
la prueba de testigos, «de esta prueba tan peligrosa y terrible
como antigua Yy necesaria», SINO a personas que por ningun
titulo lo desmerezcan. (2)

Brenes Cordoba parece sostener la opinidn contraria en
el siguiente parrafo. «A pesar de todo cuanto se diga en con-
tra de ese medio de comprobacion, su importancia es extra-
ordinaria, puesto que se necesita recurrir a ella con harta
frecuencia porque, fuera de la contratacion mayor, multitud
de hechos productores de resultados juridicos, que a cada mo-
mento se producen, no tienen otra ‘manera de ser comproba-
dos que el testimonio de las personas que lo presenciaron.
Ademas, si bien es cierto que en perjuicio de esa prueba sue-
len influir el error, la mala fe y la flaqueza de la memoria,
en general es digna de aprecio porgque responde bien al In-
genito sentimiento de probidad que le induce de una parte a
decir la verdad y de otra a dar crédito a la palabra de sus
semejantes». (3)

En la Enciclopedia Hispano - Americana se encuentra un
concepto parecido: «La prueba testimonial no desaparecera
nunca como han desaparecido las pruebas vulgares (de la an-
tigledad), porque tiene un valor real, porgue es un medio

(i) Manuel R. Balarezo.—Acta N°. 28 de mayo ii de 1920, de
las sesiones de la Academia de Abogados. («Revista Forense»).

(2) Escriche.—Obra citada.
(3) Brenes Coérdoba.—«Tratado de las Obligacionesy.
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natural de acreditar los hechos; pero, aungue su valor intrin-
seco haya de ser constante, su importancia relativa, su exten-

sion, esta en relacion directa y contraria con el grado de
llustracion de los pueblos, de tal modo que ella decrece en
la misma proporcidon que esta aumenta.

Sal y Mino hablandodel testigo dice: «La capaci-
dad consiste en que no tengan prohlblcmn legal para hacer-
lo», Y el doctor Cevallos expresa asi su opinion: «Esta
pruebaa no dudarlo seria la mas sencilla y perfecta, si
pudiera  suponerse que los hombresson Incapaces de en-
ganarse y de apartarse de la verdadera justicia. Largos siglos
de experiencia, diarlamente repetida y confirmada, nos ense-
nan por desgracia, la facilidad con que los hombres caen en
el error, y hasta se prestan a la mentira y a la impostura; y
por esto miramos con desconfianza su testimonio...», (1)

En el Derecho Romano no se desconfio de los testigos,
pero se consider0 muy natural que, en habiendo una prueba
escrita, se la prefiera, y que los testigos no podian destruir
lo consignado en aqueiia. Desde el siglo XV se ha procu-
rado limitar el testimonio de testigos. En Francia solo se lo
admite para cuestiones de valor de cierta cuantia (150 fran-
cos). Regla tan general no podria aplicarse; de ahi que los
jurisconsultos franceses creyeron distinguir los actos materia-
les, de los juridicos, y admitir para los primeros, sin restric-

cion, la prueba de testigos, y para los segundos hasta el valor
de 150 francos.

Pero ésto refierese a la prueba testimonial en materia
Civil, pues en Materia Penal, ya hemos dicho, que la testi-
monial es la principal.

Veamos nuestras disposiciones legales al respecto. El
Art. 1.691 del Codigo Civil dice: «La falta de instrumento
publico no podra suplirse por otra prueba »

El 1.698: «No se admitira prueba de testigos respecto
de una obligacion que ha debido consignarse por escrito», Y

(i) Pedro Fermin Cevallos.—Obra citada.
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luego: «Deberan constar por escrito, los actos y contratos que
contienen la promesa o entrega de una cosa que valga mas
de ciento sesenta sucres», se ve pues la diferencia.—El Inciso
20. del 1.699: «No sera admisible la prueba de testigos en
cuanto adicione o altere .

Esta regla de nuestro Codigo reproduce la disposicion
contenida en el Art. 1.341 del Cddigo Italiano.

En lo criminal no se hace esta restriccion a la prueba
de testigos, por cuanto son cuestiones de hechos materiales
antijuridicos. Sin embargo, hay casos en que son mejores las
otras pruebas que la de testigos;, por ejemplo: si uno, siendo
casado, y no habiendo enviudado o divorciadose, vuelve a
casarse tendremos que las pruebas mas valiosas seran las
partidas de matrimonio.

El caso de que trata el Art. 191 del Codigo de Enjuicia-
mientos Civiles parece que contiene una disposicion en abierta
pugna con la doctrina que hemos sostenido, puesto que auto-
riza la prueba testimonial para manifestar que no ha podido
celebrarse el instrumento publico, y, en caso de que cinco tes-
tigos conformes declaren sobre este particular, tiene que dejar
sin valor dicho instrumento.

Sin embargo, analizando con prolijidad se ve que no
contiene la declaracion de estos testigos otra cosa que la tes-
tificacion de un hecho material, apreciable por los sentidos.

El Art. 51 exige para que la prueba de testigos sea ple-
na que haya por lo menos dos testigos presenciales, libres de
tacha, etc. En este punto hallanse disconformes los autores,
pues para unos la prueba de un solo testigo, digamos la de-
claracion puede ser tan completa, tan imparcial, tan libre de
toda vacilacion que puede producir en el espiritu mas escru-
puloso la conviccidon mas fuerte y mas profunda. Mas otros,
como Pothier, opinan de modo completamente contrario, pues
afirman que aunque dos testigos basten para constituir la
prueba de un hecho, sin embargo como la parte que ha sido
admitida no estd segura de lo que declaran los testigos puede
hacer que se oigan hasta diez sobre un mismo hecho....

«El testimonio es la afirmacion de una persona y puede
ser de distintas clases:
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1®  Porrazon de lapersona: sera declaracion si provie-
ne de aquella a quien perjudica; juramento si de la persona

a quien favorece, y si es de un tercero distinto -indiferente-
es declaracion testimonialy.

2°'., Por razon de h forma: tenemos el testimonio pre-
copstituido, preparado de antemano para gQue SEV8 como

tal que puede constituir instrumentos puablicos y priva-
dos». (1)

Las razones por las cuales se cree en el testimonio de
los deméas las expone Almeida en la siguiente formal

AYa L* mos visto el fundamento del testimonio en gene-
ral: es el mismo respecto del de los testigos; su admisibilidad,
su valor probatorio dependera de un sinnumero de circunstan-
cilas muchas veces esencialmente subjetivas. La idoneidad, la
Imparcialidad, son cualidades susceptibles de tantos grados,
como varia la educacidon, la inteligencia y el caracter de cada
persona. Ellas forman los matices de la personalidad, y no
pueden sujetarse a normas rigidas e invariables». (2)

La prueba testimonial sujeta a las reglas de la sana cri-
tica, o mejor dicho de la logica juridica, se halla sujeta a esos
principios que varian segun las circunstancias del hecho que
se va a probar. el menor, el ebrio, el pariente, etc. es de su-
poner que no apreciaran los hechos de una infraccion de la
misma manera que una persona normal e independiente que
no tenga interés alguno en el asunto. . La aplicacion de estas
reglas de la critica cuando son hechas por el legislador
con anticipacién dan lugar al denominado sistema, legal o
criterio legal. La apreciacion de estas mismas reglas por el
Juez, en cada caso concreto, con elasticidad capaz de corres-
ponder armonicamente a las circunstancias varias que rodean
a cada caso particular, da lugar al sistema judicial o criterio
judicial. A priori nos inclinamos al criterio judicial ya que el
criterio legal al hacer invariables e inflexibles las reglas de la
sana critica, que por su naturaleza son relativas, falsea y es-

virtua estas mismas reglas. T, f
Anotemos de paso que el Art. 51 al decir «Las declara-

ciones de los testigos constituyen la prueba testimonial» y el
Art. 59 «La prueba oral consiste en la confesion del reovy,

(1) Almeida.—Obra citada.
(2) Almeida.—Obra citada.
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etc. dan a entender que son dos pruebas distintas el testimo-
nio del testigo y el testimonio del reo, pero no son distintas
por la persona de quien proviene ni por la forma en que se
recibe cada una: con juramento la primera y sin esta solemni-
dad la segunda. Son distintas, segun la ley, porque el testi-
monio del reo es oral como si no lo fuera tambien oral el de
los testigos.

Tenemos en el Cdédigo de Procedimientos en Materia
Criminal los Arts. 49 y 51, ya transcritos, que juntamente con
la enorme lista de tachas que encontramos en el Codigo de
Enjuiciamientos Civiles en sus Arts. 222 y 224, y todas las
demas reglas aplicables respecto a la idoneidad de los testi-
gos, como lo prescribe el Art. 54 del de Procedimientos Pe-
nales, no han hecho sino dificultar la investigacion de la
verdad.

El Art. 222 del Codigo de Enjuiciamientos Civiles, dice:

«Por falta de probidad no son testigos idoneos:

loo. Los de mala conducta notoria o abandonados a los
VICIOS:

20. Los enjuiciados criminalmente por infraccion que
merezca pena corporal, desde que se dicte el auto motivado
hasta la sentencia absolutoria, o hasta que hayan cumplido
la condena:

30. Los condenados por falsedad o falsificacion, robo,
perjurio, soborno o cohecho, aun cuando hubieren cumplido
la condena:

40. Los deudores fraudulentos:

50. Los notoriamente vagos:

60. Los mendigos:

/0. Las meretrices;

8o. Los rufianes.

El Art. 224 del mismo Codigo trae la siguiente dispo-
sicion:

«Por falta de imparcialidad no son testigos i1ddneos:

lo. Los ascendientes por sus descendientes, ni estos por
aquellos:

20. Los parientes por sus parientes hasta el cuarto gra-
do civil de consanguinidad y segundo de afinidad:

30. EIl compadre por el compadre, el padrino por el
ahljado o viceversa:

4o0. El marido por la mujer, o la mujer por el marido:

50. EIl interesado en la causa o en otra semejante:
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. 80. EIl abogado o procurador por su parte o cliente, o
viceversa:

9°.  El tutor o curador por su pupilo o menor; y
10. El donante por el donatario ni este por aquel.

Pero como los delincuentes al cometer un crimen buscan
la soledad y las sombras de la noche y esto a medida que
hay mayor perversidad se toman mayores precauciones para
no ser vistos de nadie y para que desaparezcan las mas in-
significantes huellas del crimen a fin de evitar que el Juez
llegue al conocimiento de la verdad, tenemos que con este
sistema se lo ha atado al Juez y se le ha vendado los 0jos
para la administracion de justicia, viniendo a ser ésta, como
dice Bentham, el arte de ignorar lo gue todo el mundo sabe.

En vista de esto se han dictado las Reformas de 1919 y
1923 que estudiaremos en el lugar carrespondiente.

Debemos manifestar que la prueba testimonial tiene ma-
yor importancia en lo penal que en lo civil, pues tiene valor
de prueba plena en las condiciones puntualizadas en el Art.
51. En tanto que en lo civil (Art. 1.701 del Codigo Civil)
tratandose de la entrega o promesa que valga mas de CIENTO
SESENTA SUCRES no es admisible la prueba de testigos mien-
tras no haya un principio de prueba por escrito. En lo pe-
nal tiene tanta mayor importancia desde que por la Reforma
mk 1923 ha sufrido tan sustancial modificacion la Seccion Se-
gunda, del Titulo Segundo del Coadigo de Enjuiciamientos en
Plateria Criminal, ya que puede suceder que la prueba de
testigos, por si sola, tuviera aptitud para servir de funda-
mento a una absolucion o a una condenacidon. Esto se afirma
teniendo en cuenta la reforma de este Coddigo en cuanto al
modo de apreciar la prueba testimonial (Art. lo de la Ley
Reformatoria de 1923). Por tanto resulta evidente— por la
sola lectura del articulo indicado-que el Juez, dentro de una
severidad discrecional muy elevada, tiene ampia 1 el a en

(1) La edicion de 1917 dei Cddigo de Enjuiciamiento Civil, di
cet del «enemigo intimo», debe leerse del amigo tnttm .



la apreciacion del mérito probatorio de las declaraciones de
testigos.

Refiriendose a esta prueba, Rafael Fernandez Concha,
dice: «En las causas criminales, cuya trascendencia es mayor
que la de los juicios civiles, es de necesidad absoluta acep-
tar la prueba testimonial, si ésta no bastara los delitos que-
darian impunes puesto que los autores no dejan de ello cons-
tancia por escrito». (1)

Sabemos ya, que prueba testimonial es: «La que se hace'
con testigos i1doneos y dignos de fé, o la que resulta de la
declaracion de personas presentes al hecho que se trata de
averiguar o aclarar», «Esta serfa, dice Escriche, la mas sen-
cilla y perfecta de todas las pruebas si pudiera suponerse
que todos los hombres son incapaces de enganarse Yy de
apartarse de la verdad y la justicia, pero como una triste
experiencia nos ensena la facilidad con que los hombres caen
en el error y aun se entregan a la mentira y a la impostu-
ra no ha podido menos de mirarse con desconfianza su tes-
timonio, y por eso no lo han admitido los legisladores sino
con ciertas restricciones y cautelas gue hagan mas segura vy
menos peligrosa esta prueba. Ella es sin embargo la mas
antigua de todas; su uso ha sido y es general en todos los
pueblos y no puede menos de considerarse como necesaria
en todos aquellos casos en que no es posible descubrir la
verdad por otro camino». (2)

Para que sea prueba plena se requieren dos testigos pre-
senciales, libres de tacha ' mas, no se crea, dice Escri-
che, que esta es una prueba incontrastable: dos hombres
igualmente preocupados se enganan con frecuencia y se ima-
ginan haber visto lo que realmente no han visto, principal-
mente si el espiritu de partido o el entusiasmo de religidon
les fascina los o0jos: dos testigos hicieron condenar a Sirven
y Langlade, que eran Inocentes: dos testigos presenciaron el
asesinato de la Privardiere; un testigo oyd los ultimos gemi-
dos de la victima que expiraba, muchos vieron la ropa te-
hida con su sangre, y otros muchos habian oido el fusilazo
con que se le habia quitado la vida; a pesar de que no ha-
bia habido fusilazo, ni ropa ensangrentada, ni victima, nl

(i) Rafael Fernandez Concha.—«Filosofia del Derecho».
(2) Escuche.—Obra citada.
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gemidos, ni asesinato; pues la Privardiere se presentdo vivo

sano a los jueces %ue por vengar su muerte perseguian a
Su Inocente esposa. (1) S

Por esto dice Demolombe: «La prohibicion de la prueba
testimonial se funda en los peligros e jncertidumbres de esta
prueba;, por lo cual se juzga que el legislador levante Ia
prohibicidn cuando un principio de prueba por escrito hace
verosimil e hecho litigioso. No se trata entonces, en efec-
to, de justificar el hecho por la mera prueba testimonial, sino
de aclaiai, con testigos, la prueba literal, todavia obscura e
Imperfecta, que resulta del escrito presentado». (2)

Se acepta la prueba testimonial en lo penal, conociendo
los Iinconvenientes que existen al admitir dicha prueba y las
precauciones que hay que tomar para limitar los casos en
que es aceptable, limitando la materia y exigiendo condicio-
nes personales en el testigo para garantizar la veracidad.
En un juicio criminal el derecho que estd comprometido vy el
que se discute es grandemente importante e inapreciable en
dinero, por eso se dice que la prueba testimonial es peli-
grosa, pero se acepta porque para muchos casos es quiza
la Unica, y analizando las otras pruebas todas se reducen
al testimonio de los hombres, sean estos funcionarios, peri-
tos, etc.; es casl Imposible prescindir del testimonio de los
hombres, cuando se quiere que el juez lleque al conocimien-
to de la verdad. Pero el testimonio es peligroso cuando se
refiere a testigos, en tanto que los otros casos estan rodea-
dos de requisitos y circunstancias especiales que aseguran vy
garantizan la veracidad, naturalmente de un modo mas o me-

nos relativo.

Con el objeto de garantizar la veracidad del lestimonio
se le rodea de ciertas circunstancias que constituyen el sis-
tema legal, que no es otra cosa que el establecimiento de
reglas generales para restringir la libertad del juez; mas eés-
tas reglas no siempre pueden aplicarse, no siendo, por tanto,
completo este sistema, y resultando muchas vece; Injusto
ya que obliga al juez a resolver algunas veces en contra de

su convencimiento.

i) Escuche.—Obra citada.
2) Demolombe.—«Los Contratos».
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La apreciacion del juez o sea el criterio judicial, tiene
el peligro de la posible arbitrariedad del juez que puede pro-
venir por falta de aptitud o de rectitud, pero estas cualidades
debemos suponer en todo juez asi como suponemos en to-
do legislador, pues no hay razén para no atribuir estas cua-
lidades al juez.

La apreciacion de las pruebas es un problema de gran
Importancia. Ya hemos visto que hay dos sistemas para la
apreciacion de las pruebas: el sistema del «criterio legal» vy
el del «criterio judicial». Segun el primero, la ley da las
reglas y quiere que se falle siempre segun éllas; segun el
segundo, la ley deja absoluta libertad a la conciencia del juez
para apreciar la verdad.

En cuanto a los dos sistemas para la admisibilidad de
las pruebas, manifestemos que las observaciones hechas an-
teriormente son aplicables con preferencia a las declara-
ciones de los testigos, como tambien se aplica a las simples
declaraciones de las partes. En cuanto a las instrumentales
pueden tambien aplicarse cuando en los crimenes, son exa-
minadas por los jurados; pero para los demas juicios crimina-
les siempre se tomaran en cuenta la fe publica, si los ins-
trumentos son publicos, etc.

El Codigo de Enjuiciamientos Civiles sienta una regla
general y dice: «La declaracion uniforme de dos testigos
idoneos hace plena prueba, en los casos en que la ley no
exige otra, o mayor numero de testigos» (Art. 215). El
Art. 51, inciso 2o del de Enjuiciamientos, en Materia Crimi-
minal exige, para que sea prueba plena, que haya cuerpo
del delito y, por lo menos, dos testigos presenciales, sin ta-
chas y conformes en cuanto a la persona, al hecho, al
tiempo y al lugar. Afloja el rigor en favor de la con-
ciencia del juez, al decir «por lo menos».

La declaracion de un solo testigo hace prueba semi-
plena, tanto en lo civil como en lo criminal.

Para que el testigo sea i1doneo se necesita probidad,
edad, conocimiento e Imparcialidad, prescribe el Art. 216 del
Codigo de Enjuiciamientos Civiles; y, luego en los articulos
siguientes, enumera cada una de aquellas clases en particu-
lar. Todo esto es aplicable a lo criminal.

En cuanto a la probidad se admite la declaracion de
los testigos que carecen de ella, segun el Art. 223 del Co-
digo de Enjuiciamientos Civiles, a falta de mejores testigos,
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siempre que su declaracion contribuya al esclarecimiento de
la veidad; pero su testimonio solo servira de indicio.

| 102?70 T ¢ ] . Cobdigo de Enjuiciamientos_ Pena-
les tambien se los admite en [as infracCiones cometidas en
sitios donde no se puedan encontrar testigos de distinta ca-
lidad, o en las infracciones cometidas por los complices al
tiempo de confabularse o de perpetrar la infraccion de que
se halLaien acusados, pudiendo ser plena prueba.

La lazdn esta en que por estas circunstancias es impo-
sible otra prueba.

El Art. 228 del Codigo de Enjuiciamientos Civiles dice
que es valido el testimonio de los testigos inhabiles si no
objeta la otra parte. En lo penal no puede admitirse esta
disposicion porgque se refiere a derechos inalienables.

En lo penal no pasa lo mismo que en lo civil en cuan-
to a las tachas, pues en este ultimo las alegan las partes
y las buscan, y, en aquél, el juez las examinara y opondra.

El Art. 252 del Codigo de Enjuiciamientos Civiles da
las reglas de las declaraciones legalmente verdaderas. En el
N°. 20. de dicho articulo hay que entender que aplicandose
a lo penal debe probarse en esos casos un conjunto de hechos
que establezcan un fundamento para que sea verdadera la
declaracion; por e. el Art 75 del Codigo de Enjuiciamien-
tos Penales establece que para saber donde estuvo la cosa
antes de ser robada se admitira la deposicion de los domés-
ticos a falta de testigos que fueran idoneos, y a falta de
aquellos, la del dueno si fuere honrado y de buena fama,
de manera que habra que probar los fundamentos de la hon-
radez. EIl Inc. 3°. del Art. 252 del Cbddigo de Enjuiciamien-
tos Civiles, expresa el caracter de los testigos que declaran,
apoyandose en el concepto que han formado por sus cono-
cimientos.

Correlativamente este mismo Codigo da las reglas pol
las cuales las declaraciones de los testigos no son legalmente
verdaderas. Todas las disposiciones del Codigo de Enjui-
clamientos Civiles sobre los testigos, son aplica es a o

criminal, con las diferencias que hemos anotado.
El Codigo de Enjuiciamientos Penales anade otras reglas:

Arts. 52 y 53.v Las reglas de estos articulos no son aplica-
bles al caso de varias infracciones aunque sean de la misma
naturaleza, sino a aquellos que tienen un caracter de conti-

nuldad o costumbre.
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;Debera aplicarse el sistema del criterio judicial a la In-
vestigacion del cuerpo del delito? Segun opinidon del doctor
Manuel M. Borrero «EI criterio judicial debia tambiéen adop-
tarse para la comprobacion del cuerpo del delito, porgue hay
casos en que estan intimamente unidos la comprobacion y la
responsabilidad del delincuente y para evitar la anomalia que
resulta muchas veces de que el Juez de derecho declara con
el criterio legal, que no hay cuerpo del delito, mientras el
Juez de hecho, empleando el libre criterio judicial, esté con-
vencido de que existe responsabilidad en el sindicado», (1)

Manifiesta, ademas, que la adopcion del criterio judicial,
para la comprobacion del cuerpo del delito debe considerarse,
mas bien, como una conquista de la civilizacion; ya que tien-
de a evitar tantos trastornos e irregularidades que provienen
de la falta de precision en el concepto mismo del cuerpo del
delito, que no lo define claramente la ley y, mientras tanto, se
senalan al Juez normas inflexibles de las que no puede apar-
tarse para apreciarlo. (2)

Estas justisimas anotaciones del doctor Borrero no tie-
nen ya razon de ser, pues nuestra legislacion ha progresado
grandemente debido, principalmente, a la reforma del 23, que
salvd el gran inconveniente de la dualidad de instituciones, o
sea la del sistema del criteriolegal y la del sistema del crite-
rio judicial, dualidadque constituia un  criterio judicial inex-
plicable, por no decir absurdo.

«El sistema del criterio legal es, en mi concepto, contra-
rio a los principios cientificos y francamente inepto para la
investigacion de las infracciones.

«Ese sistema y el delcriterio judicial que hace tanto
tiempo se han disputado el campo yaen la doctrina, ya en
la practica, coinciden en gque ambos se proponen aplicar las
reglas de la sana critica a la apreciacion de las pruebas, pero
discrepan sustancialmente, en la manera de realizar ese pro-
posito, ya que el uno encarga aquella funcion al legislador, en
tanto que el otro confia a la conciencia del Juez».

«El sistema del criterio legal tiene el defecto fundamental
de convertir en preceptos necesarios e invariables ciertas re-

(1) Manuel Maria Borrero.—«Revista Forense», tomo 5a—Acta
Nos. 42 y 43 de las sesiones de la Academia de Abogados (1916).
(2) Manuel Maria Borrero.—Id id.
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glas de critica que son, por su naturaleza, contingentes y va-
riables puesto que dependen de la concurrencia de diversas
circunstancias, en esta forma se desnaturalizan y falsean las
mismas reglas de critica que se propone aplicar».

Por consiguiente, si para la comprobacion de un hecho
delictuoso se requiere «dos testigos presenciales, libres de ta-
chas y conformes en cuanto a la persona, al hecho, al tiempo
y a. lugar» (Art, 51), la investigacion judicial se convierte,
como dice Bentham, en el jrte de Ignorar 10 Que todo el mun-
do sabe.

«Estas reglas legales sobre idoneidad y tacha de los tes-
tigos no sirven, pues, en ultimo analisis, sino para volver a
la justicia clega y sorda y practicamente imposible en la vida
social». (1)

«El sistema del criterio judicial emplea las reglas de cri-
tica como ellas son con sus naturales y frecuentes excepciones,
dependientes de las circunstancias de cada caso», consiguien-
do en esta forma penetrar en cada caso concreto, en las con-
diciones subjetivas y objetivas que le informan. Sin embargu
no desconocemos, los inconvenientes que acompanan al siste-
ma del criterio judicial, tales como el peligro de la arbitrarie-
dad de los jueces, que no siempre ofrecen garantias de ilus-
tracion y rectitud, y que con amplias facultades de conceder
0 negar el mérito de prueba plena a los datos que resultan
del proceso, quedan convertidos en soberanos y duenos ab-
solutos de la honra, la libertad y la propiedad de los indi-
viduos». (2)

At 52.—«lLas declaraciones de los testigos »

Este articulo establece reglas de sana critica, pudiendo

el Juez aceptar o no el testimonio, de acuerdo con la Re-

forma.
Veamos las contradicciones entre las deposiciones de va-

rios testigos. Dadas varias declaraciones de diversos testigos
acerca del mismo objeto, su contenido pue e ser conra ic 0O
rio en cuanto al hecho principal, por eso dice el primer inciso
del Art. 52 «Las declaraciones de los testigos que discoidal en

esenclalmente ... » 0 en cuanto a las clrcunstancias
rfas  «La discordia de los testigos no altera la plenitud

(i) Penaherrera.—Id.
(2) Penaherrera.—Id.



438 ANALES DE LA

la prueba testimonial, cuando se refiere unicamente a las cir-
cunstancias accidentales » (Inciso 2o0. del Art. 52).

Dos testimonios que se contradicen entre si, acerca del
hecho principal, pierden todo valor probatorio ya que se neu-
tralizan reciprocamente.

En cuanto a las contradicciones sobre las circunstancias
accesorias, si bien no destruye la fe del testimonio, llegan a
minorarlo mucho.

Debemos manifestar que precisa para la clara determina-
cion del valor probatorio del testimonio, tener presente los
distintos elementos que intervienen, o sea la persona, quien
verifico el hecho delictuoso; el hecho —como se verifico—;
el lugar —donde—, y el tiempo —cuando tales hechos fueron
percibidos por los testigos—.

Para que el testimonio tenga valor probatorio, requiere-
se, ademas, que el testigo pueda dar razon de su dicho vy
saber, decian los practicos; lo cual consiste en la determina-
cion del como, cuando y donde de la propia percepcion, de
suerte que la determinacion del como, cuandoy donde no sus-
cita duda alguna acerca de esto, y entonces el testimonio
ejercera toda su eficacia probatoria; o si la suscita, y entonces
se podra acudir a las experiencias judiciales, las cuales segun
que sus resultantes sean concordantes o no con el dicho del
testigo, justificaran o destruiran la fe.

Pero —dice el Codigo— si las declaraciones de los testi-
gos discordaren esencialmente en cuanto a la persona, el hecho,
el lugar o el tiempo, el Juez las apreciara como indicio, pre-
suncion o semiplena prueba,

Esto es natural, pues un testimonio con relacion al con-
tenido de otro, proveniente del mismo o de otro testigo, puede
perder valor probatorio o bien adquirirlo; perderlo por la con-
tradiccion del testimonio que se valiia con otro del mismo o
de otro testigo; adquirirlo por la conformidad con aquél o
con cualquiera de estos.

Hagamos algunas acotaciones sobre la discordancia de
una declaracion de un testigo, con otra del mismo.

«El testigo que ha percibido la verdad y que cree testifi-
carla, no cambia en sus anteriores declaraciones; la verdad es
siempre, pues, la misma. En cambio, cuando se miente, en-
tonces son naturales las variaciones; la mentira no se compo-
ne de un modo fijo y natural. He ahi por que la contradiccion
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entre dos deposiciones de un mismo testigo desacredita el
valor de la deposicion». (1) g aesacredlta el

Pero si el testigo razona suficientemente su cambio, cesa
o disminuye el descredito a su testimonio; razonamiento que

es mas faci cuando el cambio se refiere a circunstancias ac-
cesorias, y que es mas dificil cuando se refiere al hecho prin-

cipal.

Un testimonio en contradiccion con otro del mismo tes-
tigo tendia su mayor o menor valor probatorio sep'un sea
mayor o menor la seriedad de las razones aducidas para ex-
plicar el cambio realizado.

Cuando en iInterrogatorios sucesivos del mismo testigo
existe variedad de afirmaciones se deprecia el valor de su
dicho; por el contrario, en aquellas afirmaciones que hay ar-
monia se aumenta el valor.

«Art. 56.—A los testigos inhabiles por falta de probi-
dad »,

El inciso lo. ya rio rige, desde la Reforma, puesto que
es el Juez quien juzga de la probidad del testigo.

El testigo puede testificar un hecho dado de propia cien-
cla 0 de oidas, o referir lo que él ha percibido o cuenta lo
que otro le ha contado. Claro es que con relacion a la cer-
teza de un mismo hecho, el testimonio de propia ciencia ocu-
lar tiene un valor probatorio superior al de oidas.

Se les puede admitir a.  estos testigos inhabiles en los
casos sefalados, inciso lo. y 20 aun cuando sean testigos de
Oidas, porque siendo el objeto de este testimonio la narracion
hecha por otvo al testigo, no hay razon alguna gque impida
dar fe al testimonio de oicjas, ya que se refiere a la narracion
de los hechos oidos por el testigo.

«En cuanto a los hechos, el de oidas no es propiamente
una prueba; es solo prueba, de la prueba de los hechos, una
Prueba que puede tener gran valor de una prueba que es
siempre débil, como desprovista de las garantias judiciales.
En esta especie de testimonio hay dos categorias de motivos
Informantes que tomar en cuenta; los que pue en le ernse
orimer testigo y los referentes al sequndo. Y la suma de d -

nilitaciones del testimonio aumentaran a medida ajum en
los grados de la falta de originalidad, o sea de los testigos

(1) Framarino.—Obra citada.
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oidas intermedios, llegande la debilidad al grado sumo cuando
la referencia de oidas se pierde en las fuentes indeterminadas
y anonimas». (I)

Hemos manifestado ya que el fundamento del testimonio
estd en la presuncion de que los hombres perciben y narran
la verdad; presuncion fundada, a su vez, en la experiencia ge-
neral humana que muestra como, realmente, en la mayoria de

los casos, el hombre es veraz, veraz por tendencia natural
del Intelecto y de la voluntad.

«Toda la vida de nuestro pensamiento, dice Framarinc,
no se desliga jamas completamente de la fe en la exposicion
del pensamiento ajeno, creyendo en éste y apoyandose en él,
es como nuestro pensamiento camina». (2)

La fe en el dicho ajeno nos asiste en toda la vida desde
la infancia hasta la vejez, s6lo cambia de inconsciente en los
primeros anos, llega a ser razonada en la vejez. La presun-
cion, pues, de que los hombres en general perciben y narran
la verdad, sirve de base de la credibilidad generica, de toda
prueba personal y del testimonio en particular y, adn mas,
esta presuncidon sirve de base a toda la vida social.

«Creer y ser creido, el cambio confiado de los pensa-
mientos, de las noticias, de las reflexiones, formando un teso-
ro comun e inmenso que de todos se sirvan: he ahi la fuerza
latente intelectual que se llama civilizacion, y que hace a la
sociedad elevarse constantemente: de ahi la fuerza latente mo-
ral que llamamos solidaridad y que une fraternalmente en las
grandes familias humanas, a los millones de individuos dis-
persos en el espacioy en el tiempo». (3)

Fundaméntase la prueba testimonial en el hecho de que
el hombre percibe y narra la verdad; pero, hay que tener en
cuenta que esta presuncion de veracidad puede ser destruida
o disminuida por condiciones particulares inherentes al suje-
to o a la forma, o al contenido de un testimonio dado, de
donde se desprende que para apreciar la fuerza probatoria
de éste, es preciso atender a las indicadas condiciones particu-
lares, teniendo en cuenta, desde luego, que en la apreciacion

(1) Framarino.—OQObra citada.
(2) Framarino.—Id. id.
(3) Framarino.—Id. id.
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La completa valuacidon subjetiva del testimonio consiste
no solo en el es udio de las condiciones que hacen inidoneo
0 sospechoso al testigo, sino tambien en el examen del grado
de perfeccion intelectual, sensible y moral que el testigo aun
sin sel sospechoso, presenta respecto a su testimonio.

En tal virtud se comprende claramente que la Reforma
del 23, que ya estudiaremos y de la que hemos hecho algu-
nas indicaciones, contempla este asunto con criterio mas
cientifico.

Cabe consideiarse en este punto varios aspectos que
ofrece el problema, y que son:

>, que no se haya equivocado; 20. que no quiera en-
ganar.

Es imdoneo el testigo que no puede percibir o percibe
falsamente, por deficiencia en la percepcion de la verdad.

la. clase de inidoneos: por defecto de incapacidad inte-
lectual o sensible:

iel mentecato: privacion de la mente.
Infdoneidad absoluta ¢l Infante: no habia con sentido (eti-
"mologia).

2a. clase de inidoneos: por deficiente voluntad de decir Ia
verdad.

Todos aquellos que por un deber moral se sienten lleva-
dos a no decir la verdad.

a). Por parentesco. parientes hasta cierto grado;

b). Por secreta confidencia: confidencia inherente a su
estado, profesion u oficio, (no pueden revelar sin faltar a un
deber moral): confesor, abogado, Embajador: secretos de lis-
tado.

Mas, para la valuacion completa del testimonio, no basta
considerar las condiciones personales que, aun prescindiendo
del testimonio en concreto, hacen pensar que el testigo se
equivoca 0 quiere enganar; esto basta solo desde el punto de
vista subjetivo. Pero el testimonio exige, ademas, para su
plena apreciacion, ser considerado en su forma y en su con

tenido. | | o t _.
Siendo el testimonio conocimiento de hombre comuni-

cado a otro hombre por medio de los sentidos, que exteriori-
za el pensamiento en formas mas o menos variables, tenemos
que estas formas exteriores de expresion del pensamiento
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aumentan o disminuyen el valor probatorio del testimonio,
segun su naturaleza, de donde se desprende que es preciso
atender a la exterioridad bajo que, o con que, el testimonio se
ofrece, para poder valorar su fuerza probatoria.

Por esto dice Framarino: «Hay exterioridades que au-
mentan o disminuyen el valor del testimonio, en cuanto di-
recta o0 Indirectamente sirven para poner de manifiesto el
animo del testigo. Las hay que hacen lo propio, en cuanto
siendo consideradas como formas protectoras de la verdad,
validas para descubrir y a veces para corregir el posible error
del testigo, o bien su posible voluntad de enganar, la falta
de las mismas, como tales formas protectoras, se considera
como un peligro de error o engano para el Juez, peligro que
naturalmente disminuye o aniquila el valor probatorio de Ia

deposicion». (1)

Consideremos sus aspectos: para que el testimonio revele
la verdad no basta que el testigo no se equivoque Yy gue no
quiera enganar, es preciso gque exprese la verdad de un modo
adecuado.

El lenguaje como expresion directa del pensamiento,
lo. ,Indirectamente: cuando revela animosidad en el tes-

migo;

20. Cuando el testigo se produzca con afeccion, ya que
supone esfuerzo, preparacion, estudio que hace sospechar;

30. Cuando en el texto de varios testimonios se advier-
te eumden praemeditatum sermonen, esta identidad no natu-
ral hace suponer identidad de inspiracion, o Ssea concierto
previo para coincidir en las declaraciones; o sea animosidad,
afectacion, identidad preparada son causas de disminucion del
valor probatorio del testimonio; en cambio la serenidad, la
naturalidad y la espontaneidad del discurso son causa de
aumento en la fe del mismo.

Existen también exterioridades indirectamente revelado-
ras del animo en la persona del deponente que aumentan o
disminuyen la fé que inspira. La seguridad o vacilacion con

(1) Framarino.—Obra citada.
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que depone, la calma o turbacion reveladas en su rostro su
desenvoltura o embarazo, al fin, hasta sus gestos

Estos aspectos diversos de la cuestion gue nos ocupa,
volveremos; a tratar cuando estudiemos las Reformas de 1919
y de 1923; hoy terminemos dando a conocer la importante
Jurisprudencia establecida por la Camara de Apelacion de
Buenos Aires, en las sentencias dadas en los juicios segui-
00s pol homicidio contra Francisco Bcrgcr y en la cause)
seguida contra Joaquin Zabala como autor del delito de co-
rrupcion de menores.

La primera de estas sentencias dice: «Las reglas de la
sana critica dependen del entendimiento, de la ldgica y de
la conciencia del juez que las aplica, no puede fundarse en
ellas un recurso de inaplicabilidad de Ley».

El Juzgado N°. lo, en lo criminal y correccional del
departamento costa sud, condeno a Berger a diez anos de
reclusion, accesorios de ley y costas. La Camara de Ape-
lacion departamental confirmo ese pronunciamiento sustitu-
yendo la pena de reclusion por la de prision.

La defensa interpuso el recurso de inaplicabilidad de
ley, en el cual entre otras cosas, sostenia:. «a) haber violado
l]a Camara en el considerando 9°., las reglas de la sana
criticar.

Planteada la cuestion, el doctor de La Colina, dijo:
«Considero infundado el recurso, un cuanto al punto a),
desde luego porque la defensa no puntualiza cuales son o
en gue consisten esas «regias de la sana critica, resultantes
de las constancias de autos», que la Camara ha violado.
Aparte de ello, tal motivo no puede dar origen, como tan-
tas veces lo ha dicho esta Corte a un recurso extraordina-
rio, por no hallarse consignadas en la Ley las regas ~ a
sana critica, que dependen de la logica, del entendimien oy
de la conciencia del Juez que las aplica. e eses Iima

recurso por estos fundamentos». (1)

(i) «Jurisprudencia Argentina», Tomo 20, N°. [54.

»
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En ia causa seguida contra Joaquin Zabala como autor
del delito de corrupcion de menores, en la ciudad de Buenos
Aires, en el titulado Club Atlético Zabala, en el cual el In-
diciado promovia y facilitaba ia corrupcion de menores que
alli concurrian, ofreciéndose como pederastra pasivo, encon-
tramos lo siguiente: «Si bien las declaraciones emanan de
menores y sus dichos aparecen afectados por el inciso lo.
del Art. 276 del Codigo de Procedimiento Criminal, consi-
dero que en el caso deben apreciarse esos testimonios como
orueba, no solo porque son reveladores de la verdad, el nu-
mero y coincidencia de los dichos, sino porque a ese Club
N0 concurrian mayores, hallandose evidenciada la seleccidn
que hacia el acusado, permitiendo el acceso a ese Club de
corrupcion, sélo a menores de 15 afos a lo sumo». (1)

Bien podria usarse un lenguaje parecido en nuestras
sentencias, si tenemos en cuenta el Art. 54 inciso 30 y el
Art. 55, ya que es evidente, y por lo que nos parece acer-
tado lo transcrito, que no seria posible esperar prueba testi-
monial de mayores de edad desde que en la concurrencia
habitual al predicho Club, no concurrian testigos mayores de
edad, revelando, por lo mismo, las declaraciones de los me-
nores la verdad y sirviendo, por tanto, de base para la In-
dagacion.

Y esto con mayor razon desde la reforma del 23, por
la cual el juez puede apreciar las declaraciones de los testi-
gos, sin consideraciones legales sobre el numero y la calidad.

Referencias.—El Art. 51 tiene relacion con el Art. 71
del Codigo de Enjuiciamientos en Materia Criminal y con
los Arts. 216, 229, 257 y 261 del Cdédigo de Enjuiciamien-
tos Civiles.

(Continuara)

(1) «Jurisprudencia Argentina», Tomo 20, N°. 154



