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Tachas o exclusiones legales,—Paralelo con el Codigo de En-
juictamiento Civil; complices, parientes Intimos, me-
nores.— EIl agraviado y sus parientes y allegados.—
El denunciante y los suyos.—Modo de hacer valer
la tacha.— Art. 54.

«Art. 54.—No pueden ser testigos los complices, ni el
conyuge del indiciado, ni sus parientes dentro del cuarto
grado civil de consanguinidad v segundo de afinidad, ni los
demas que se expresan en el Codigo de Enjuiciamientos Ci-
viles.

El juez rechazara las declaraciones de los ascendientes,
descendientes, hermanos y conyuge del indiciado, aunque
voluntariamente se presentaren a declarar; pero a los demas
parientes qgue renunciaren expresa Yy voluntariamente esta
garantia, podra recibirseles su declaracion, haciendo constar
la renuncia en la diligencia respectiva.

Los menores de catorce afios declararan sin juramento;
y sus declaraciones no . .prestaran otro mérito que el de ser-
vir de base para la indagacion».

En lo penal no se admiten las declaraciones de los as-
cendientes, descendientes, hermanos y conyuge del reo. (Art.
54). En lo civil «pueden ser testigos los parientes, compa-
dres y padrinos en las causas que versan sobre edad, filiacion,
estado, parentesco o derechos de familia» (Art. 226 del de
Enjuiciamientos Civiles). La razon de esta diferencia encon-
tramos en el hecho de que en lo criminal se experimentan
con mas intensidad los sentimientos naturales, y al ofrecerse
voluntariamente una de esas personas a declarar, supone una
relajacion de esos sentimientos y puede ser, por consiguiente,

por odio.
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La declaracion de los complices se admite segun el nu-
mero 2o0. del Art. 56, en las infracciones que cometieren 1os
complices al tiempo de confabularse o de perpetrar la infrac-
cion, la razéon esta en la falta de mejores testigos: la prue-
ba, en este caso, puede ser plena.

ElI complice no puede ser testigo, podra ser confesor»
pero no declarar contra terceros. «NI los demas que se ex-

presan en el Codigo de Enjuiciamientos Civiles», esta dispo-
sicibn ya no reza, por la reforma del 23, como consecuencia
de la prescripcion de que el juez ha de regirse por las reglas
de la sana critica. Al hermano, ascendiente, descendiente,
no se los permite que declaren y la renuncia de este derecho
no surte efecto, por expresa prohibicion legal, con el objeto
de que no se altere la armonia familiar.

Penetremos en el arduo problema de qué reglas tiene el
juez para apreciar la prueba testimonial.

Hablar de los modos de la apreciacion de la prueba es
tratar de los medios de convencimiento. Entre éstos figuran,
en primer lugar, la conviccion interna y la conviccion ex-
terna. La primera procede de cuando el juez, por cualquier
medio, que hasta se substrae al analisis, se encuentra con-
vencido; la segunda cuando parte de medios exteriores que
han influido en su conciencia. Lo mas general es que el
convencimiento se forme por la influencia de ambos medios.

Por esto dice Bonnier: «La evidencia interna que se pre-
senta en primera linea, es necesaria en derecho, como en
todo lo demas » «La evidencia Interna es la base de la
certidumbre judicial, asi como de toda certidumbre en gene-
ral; pero es una base incontestada o incontestable».

«Es verdad que los sentidos del juez pueden enganarlo,
como los de cualquier otro hombre. Pero cuando llegan los
hechos a su conocimiento por medio de un tercero el peli-
gro de errar es triple, puesto que se puede tener a un mis-

mo tiempo un experimento erréneo, una relacion inexacta,
y, finalmente, una relacidn infiel». (1)

Las reglas de este articulo «dicen que los parientes o ami-
gos intimos de un litigante procuran favorecerlo en sus de-
claraciones, que el interés personal en asunto hace que no

(1) Bonnier.—«Tratado de las pruebas en Derecho Civily,
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se juzgue con rectitud y acierto; que en los primeros anos de
la vida las facultades perceptivas y apreciativas no estan su-
ficientemente desarrolladas para hacer concepto cabal de los
hechos, etc.,, etc. Mas no dicen que esto ocurre necesaria-
mente ni en todo caso; y por el contrario, reconocen que, en
ciertas circunstancias, los parientes y amigos, pueden ser dig-
nos de toda fe, que algunos hechos, por su naturaleza, lla-
man mas la atencidon de los nifios que la de los adultos y los
viejos y pueden ser bien percibidos y relatados por aquéllos,
etc. Por consiguiente si el legislador declara que los parien-
tes son siempre parciales hasta el cuarto grado de consan-
guinidad, e imparciales desde el gquinto; que todo hombre ca-
rece de discernimiento hasta los 18 anos, y lo tienen suficiente
un dia despues de ajustada esa edad, etc.,, desnaturaliza vy
falsea las mismas reglas de critica que se propone aplicar». (1)

Pero no deja el doctor Penaherrera de preocuparse por
la innovacion, por las causas que indicaremos al tratar de
las Reformas de 1919 y 1923.

«Para ser testigo —dice Escriche— se necesita edad, co-
nocimiento, probidad e Imparcialidad».

No pueden ser testigos por falta de edad, los menores de
catorce anos, en lo criminal, pero bien pueden ser llamados
a declarar sin juramento.

No pueden ser testigos por falta de conocimiento, el lo-
co, o el que por cualquier otro motivo esté privado de juicio.

No pueden ser testigos por falta de probidad, los cono-
cidos por mala fama.

No pueden ser testigos por falta de imparcialidad, los
ascendientes, los descendientes, hermanos y conyuges, aungue
se presenten voluntariamente a declarar. A los demas parien-
tes, si renuncian expresamente y piden ser admitidos a de-
clarar, se los recibira, pero haciendo constar este particular
en la diligencia respectiva.

«La confianza que se concede a los testigos debe ser
tanto mas circunspecta, cuanto mas inverosimiles y atroces
sean los delitos, aunque los criminalistas han querido se au-
mentase esta confianza en proporcion de la atrocidad del cri-
men, funddndose en la méaxima cruel y barbara de que Ifi
atrossismis levieres conjeturae sufficiunt, et licet judici jura

(1) Pefinherrera.—QObra citada.



ANAI.ES de 1ia

transgredi; cuando los delitos son inverosimiles, como por
ejemplo los de magia, es mas creible que los testigos mientan
o esten alucinados, que no el que se haya perpetrado el de-
lito. Cuando los delitos son atroces mayor es la repugnancia
y mas fuertes los obstaculos que tienen que superar los hom-
bres para cometerlos, mayor la desaprobacion del publico y
mayor el miedo de la pena. No se ha de admitir pues, con
precipitacion la acusacion de una crueldad sin motivo porque
el hombre no es cruel sino por interes, por odio o por miedo.
El corazdn humano es incapaz de un sentimiento inuatil: to-
dos sus sentimientos son el resultado de las impresiones que

los objetos hacen en los sentidos». (1)
Referencias.— ESte articulo tiene relacion con el Art.

151 N°.30. de la Constitucion Politica de la  Republica ycon
los Arts. 130 y131 del Codigo Penal.

La reforma de 1919 y la de 1923, respecto de la prueba
testimonial.

LEY REFORMATORIA DE 1919.

«Art. 1.°—El Juez tomara en cuenta, por lo que res-
pecta a la prueba testimonial, las condiciones de Iidoneidad
de los testigos, siempre gue sean por lo menos dos, y apre-
clara el méritode las declaraciones segun las reglas de
sana critica.

Suprimese en materia criminal, la practica de la prueba
constante en la declaracidon indagatoria».

LEY REFORMATORIA DE 1923.
«Art. 1.0-—EIl Inciso 1.° del Art. 1° de la Ley Refor-

matoria de 1919, dira: «En cuanto a la prueba testimonial,
el Juez tomaracuidadosamente en cuentalas condiciones

(i) Escuche.—Obra citada.
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de idoneidad de los testigos, y apreciara el merito de Ilas
declaraciones segun las reglas de la sana critica, sin estar
sujeto a prescripciones fijas de numero ni de calidad. Apre-
ciara, del mismo modo, la confesion, tomando en cuenta to-

das las circunstancias del caso.
Art. 2.°—Derogase el inciso 2.° del mencionado Art. [.°»

Indispensable era llegar a la reforma de nuestro siste-
ma procesal en materia penal, a fin de dar mas amplitud al
criterio judicial en la apreciacion de las pruebas, unificando
en lo posible el sistema penal a este respecto, y a esto ten-
dieron las reformas del 19 y 23 que vamos a estudiar.

El sistema aceptado por nuestra legislacion era el legal,
pero en 1919 se dictd la reforma que tendia a la instaura-
cion del sistema judicial y que dejo a la apreciacion del
Juez el valorar la prueba testimonial teniendo en cuenta la
iIdoneidad de los testigos, siempre que fueren dos por lo
menos. Mas, el numero si bien tiene su importancia, no es
decisivo si se deja al criterio del Juez, él, por las reglas de
la sana critica, apreciara lo que le parezca, ya que el nu-
mero no hace falta para llegar al conocimiento de la verdad
0 sea respecto de la veracidad del testimonio. En el siste-
ma legal el numero es importante y decisivo.

La Reforma de 1923 va mas alla, suprime la prescrip-
cion sobre el numero de los testigos para la aceptacion del
testimonio, dejando al criterio del Juez la apreciacion del
mérito probatorio del testimonio, siempre gue vaya acompa-
hado de la comprobacion del cuerpo del delito, llegando asi
a la perfeccion del sistema judicial siquiera en esta materia.
Pues el Juez estd mas cerca de los testigos al recibir las de-
claraciones y aprecia a ojos vista la espontaneidad, su as-
pecto personal, etc. y todo ello Influye para que el Juez que
recibe la declaracion llegue al convencimiento de la veraci-
dad que ella contiene. Ademas, el Juez conoce circunstan-
clas y pormenores que puede capacitarle para poder apre-
ciar la veracidad de la declaracion del testigo. En cuanto al
peligro de falta de probidad en los jueces, ya hemos dicho
que debemos suponer que el Juez tendra los merecimientos
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suficientes capaz de constituir garantia segura de honorabi-
lidad, etc., y, ademas, debemos tener presente que un juez
poco honorable pudiera tambien dentro del sistema legal

apreciar las pruebas no como le manda la ley sino de acuer-
do con su capricho.

El Juez aprecia y conoce la veracidad en el testigo, la
voluntad que tiene de ser veraz y el legislador no puede
alcanzar a ver estos detalles, pues él toma en cuenta solo
puntos generales.

Con el sistema judicial se evita el abuso de que el Juez
falle en contra de su convencimiento intimo, ya que priva-
damente pudo conocer la verdad, pues en el sistema legal
no se toma en cuenta sino lo que esta en autos. Claro que
el sistema judicial debe limitarse a ciertas materias solamente,
pero una vez adoptado el sistema debe dejarse al Juez la
apreciacion, sin ponerle limitaciones de ninguna clase.

Esta Reforma del 23 cambia, pues, el sistema absurdo
de la apreciacion legal de las pruebas por el Unico acepta-
ble del criterio judicial, dejando al arbitrio del Juez el exa-
men de la prueba de testigos, «sin estar sujeto a prescripcio-
nes fijas de numero ni de calidad», como reza la reforma, ava-
lorando segun su criterio y las reglas de la sana critica; vy
esto exige que el examen se lo haga teniendo presente las
circunstancias en que fue cometido el hecho delictuoso.

La libertad de apreciacion no es arbitrariedad, porque el
Juez esta sometido a reglas de sana critica. Desde la refor-
ma hay casos en que se puede aceptar prueba de testigos,
aun cuando no haya comprobacion del cuerpo del delito,
en caso de que éste no haya dejado huellas. En cambio,
cuando la infraccion ha dejado huellas no se acepta la prue-
ba testimonial sino estd comprobado el cuerpo del delito; si
sen de las que no dejan senales se comprobard el cuerpo
del delito mediante pruebas testimoniales, segun prescribe
el Art. 84 del de Enjuiciamientos Penales; pero si se trata
de infracciones que aungque comunmente dejan sefnales y en
el caso particular no han quedado, se puede comprobar me-
diante otras pruebas, gracias a la Reforma de 1923, pues
antes de esta Reforma, aunque el Juez hubiese tenido evi-
dencia de la infraccion, sin la comprobacion del cuerpo del

delito, no podia seguir el juicio aun cuando hubiesen testi-
gos presenciales.
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Hemos manifestado ya que el Congreso de 1922 apro-
bé un proyecto de reformas al Codigo de Procedimiento Pe-
nal, pero el Ejecutivo lo objetd, mas el proximo Congreso
del ano 23 insistido. Conviene que analicemos los fundamen-
tos de la Reforma y las objeciones del Ejecutivo para ver
si han sido o no convenientes dado nuestro ambiente, nues-
tra idiosincracia y nuestras instituciones. La Academia de
Abogados de Quito comision0 a su Presidente, el doctor
Victor Manuel Penaherrera, preparar y presentar un Pro-
yecto de Reformas a nuestro Procedimiento Penal. Era una
necesidad imperiosa que se debia cumplir, necesidad de adap-
tarse a los cambios que se operan en los hombres y en los
pueblos y por lo que cambian y modifican sus Institucio-
nes, sus costumbres, su vida en suma.

En julio de 1918 presentd el doctor Pefnaherrera su
Proyecto, que soOlo quedd definitivamente aprobado en se-
tiembre de 1920. Las Legislaturas del 21 y 22 le dieron el
tramite constitucional, pero el Ejecutivotuvo a bien obje-
tarlo.

Estudiemos esta Reforma y las objeciones del Ejecutivo
en lo que dice relacidon con las pruebas.

Hoy hallase incorporado a nuestra Ley el Art. 1.° de
la Ley Reformatoria de 1923.

«La influencia del sistema probatorio es, sin duda, mas
eficaz que el de las mismas leyes penales sustantivas», dice
el doctor Penaherrera y anade: «la justicia social, en una
palabra, descansa sobre la base fundamental de la prueba
en lo criminal» .(1). Y es evidente, ya que, como hemos afir-
mado, el indiciado preocupase de ocultar el hecho, y, las prue
bas trata de hacerlas desaparecer; siendo poresto el siste-

ma probatorio el todo, en lo penal.

La Reforma de 1923 no afnade a la de1919 sino es-
tas palabras: «sin estar sujeto a prescripciones fijas de nu-
mero ni de calidad». Es decir, el criterio judicial apiicado
al juzgamiento de los delitos dentro del sistema de apelacion
y demas recursos concedidos en el sistema del criterio legal.
Se le concede al Juez Letrado, responsable en el juzga-
miento de los delitos, lo que desde hace afnos se habia
concedido a los jurados, iIrresponsables en el juzgamiento

(1),—Pefaherrera.—Informe citado.
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de los crimenes. Nada de nuevo tiene esto, pues ya se habia
implantado el sistema judicial para el juzgamiento de infrac-
ciones mas graves como son los crimenes, concediéndole al
jurado esta libertad de criterio.

«El criterio judicial, en su mas estricto sentido, es ter-
mino contrapuesto de apelacion, aquel destruye ésta; conser-
vados los dos, como conserva la Reforma, los téerminos en
que se establecen no son, pues, tan generales. Si el juez a
su arbitrio, sin sujecion a principios de ninguna clase, sin
recursos que revean su dictamen, sin estar obligado a moti-
var su fallo, hubiera podido juzgar de los delitos, entonces
habriamos dicho que habia generalidad en los términos, en-
tonces y soOlo entonces la libertad y demas garantias de los
ciudadanos habrian estado en las manos del Juez; pero si
este ha de sujetarse a las reglas de la sana critica en |la
apreciacion de las pruebas, si por precepto constitucional, ha
de motivar su sentencia, si su resoluciéon puede ser revisa-
da por un Tribunal superior que, siquiera por lo elevado del
cargo, hemos de creerlo formado por jueces Iilustrados, pro-
bos, ecuanimes y escrupulosos, que temer entonces de la re-
forma?» (1).

Por todo esto la Reforma, ora estudiemos desde el pun-
to de vista doctrinal, ora considerando el aspecto practico,
nos parece sumamente adecuada y con mayor razén si se
tiene en cuenta que la Reforma ha procurado armonizar
también la cuestion del criterio judicial con las instituciones
de la apelacion y de la consulta.

En la Ley Reformatoria de 1919 encontramos el siguien-
te inciso 2.° del Art. [.°. «Suprimese en materia criminal,
la practica de la prueba constante en la declaracion inda-
gatoria.

Salta a la vista lo mal redactado de este articulo, pesado
y redundante, pues para suprimir esta diligencia bastaba de-
cir deroguese el Art. 67 del Codigo de Procedimientos Pe-
nales, pues si solo en lo penal existe esta prueba Illamada
declaracion indagatoria, redundancia resulta decir que se
suprime en lo criminal la practica de una diligencia que no
existe sino en el juzgamiento de las infracciones. Esto en
cuanto a la forma de redaccidon; ahora veamos si el legislador

(1)* Almeida. —Obra citada.
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tuvo alguna razéon para esta Reforma, veamos que motivos
han inspirado ai legislador para abordar este problema, pues
parece ser una prueba sumamente racional, justa y obvia,
aquello de preguntar al indiciado sobre la verdad del hecho
que se lo Imputa y que se la toma sin juramento y que
ninguna consecuencia acarrea contra el declarante.

La historia nos ensefia cual es el verdadero espiritu de
las leyes, por esta razon nos permitimos transcribir la resena
que sobre este importante asunto nos da Rafael Almeida
Borja, en su obra citada. Oigamosle:

«El Congreso de 1919 discutio y aprobo en la Camara
de Diputados todo un proyecto de reformas, cuyo primer
articulo era idéntico al aprobado por el Congreso de 1922,
y que es el articulo primero de la Ley Reformatoria de 1923.
Discutido per partes se aprobo la primera, suprimiendo lo
principal: «sin estar sujeto a prescripciones fijas de numero ni
de calidad». (En 1923 fué aceptada integramente, constando
asi en el Codigo de Procedimientos Penales actual).

«Leida la 2.a: «apreciara del mismo modo la confesion,
tomando en cuenta todas las circunstancias». Todo fue oir
confesion, y un H. Senador, Abogado por afadidura, se
puso de pie y, en discurso lloriqueante, pintd las torturas
Inquisitoriales a que disque eran sometidos los delincuentes
para arrancarles su -confesion. - Desfilaron tragicamente, des-
de el cepo Perez hasta la maquina eléctrica ante los Sena-
dores admirados de tanta crueldad; y, por ultimo, termino su
oracion funebre, pidiendo en nombre de la humanidad que
sus colegas aprobaran, en lugar del articulo discutido, la
siguiente mocion: «suprimese en materia criminal, la practi-
ca de la prueba constante en la declaracion indagatoria».

«Confundié miserablemente confesion con declaracidn
Indagatoria: quiso suprimir estos tormentos que no hemos
sabido que existan y que, por otra parte, fueran inconstitu-
cionales y se lanzo contra una diligencia que ningun motivo
le habia dado y que al contrario era y es beneficiosa. Por
ultimo, si su empefio era suprimir algo, por gqué no suprimio
la confesidon, «rueda inatil en el mecanismo procesal», como
dice el doctor Pefiaherrera que, a mas de ser la repeticion
de la indagatoria, esta en abierta oposicion con el principio
juridico del Art. 285 del Codigo de Enjuiciamiento Civil, que
dice: «El confesante no puede ser obligado a declarar por
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segunda vez sobre unos mismos hechos *»(0 etc. Para
colmo de males es solemnidad substancial cuya omision anu-
la el proceso? No lo sabemos; lo cierto es que la reforma
pasd, como pasan tantas otras cosas en esta clase especial
de multitudes en que vemos cumplirse diariamente esta Ley
sociologica de que el sentimiento se suma y la Inteligencia
Se resta. Es en este sentido que el doctor Le Bon ha di-
cho: «Los humanitaristas son indirectamente mucho mas
peligrosos que los bandidos» (2).

No correspondiendo esta reforma ni a la doctrina, ni a
la practica, el Congreso de 1923 derogo el inciso 2.° del Art.
L° déla Ley Reformatoria de 1919.

La Reforma del 23, inspirada en el criterio judicial, no
sefala condiciones para la apreciacion del merito probatorio
de la declaracion de los testigos, estando en esto mas de
acuerdo con los principios cientificos que exigen que al Juez
los unicos consejos que caben darselos es que debe reguirse
mediante el buen sentido y la observacion.

Por lo anteriormente expuesto se ve que en materia cri-
minal hemos dado grandes pasos; primero tratandose del
cuerpo del delito, cuyo concepto y apreciacion se han modifi-
cado de una manera sustancial merced, a no dudarlo, a las cé-
lebres sesiones de la Academia de Abogados de Quito, en que
se hizo lujo de verdaderos .conocimientos juridicos al respecto.

Las sesiones de esta Corporacion correspondientes al 1.°
y 22 de diciembre de 1919; al 19 de enero, 20 y 27 de abril
de 1920, contienen no solo en sustancia, sino textualmente
las mas importantes reformas del Cddigo de Enjuiciamientos
Penales, discutidas por la Legislatura de 1922, objetadas el
propio ano Yy, en fin, sancionadas el 28 de agosto de 1923,

En las actas de esas sesiones encontramos los diversos
conceptos emitidos por los doctores Victor Manuel Penahe-
rrera, N. Clemente Ponce, Manuel R. Balarezo, Manuel Ma-
ria Borrero, Maximiliano Ontaneda, Rafael N. Arcos y otros,
que dieron un paso gigantesco en materia de tramite penal.
Gracias a esta reforma hemos ganado en claridad y precision,
podiendo asi unificarse la Jurisprudencia, que ha sido tan

(1) « ni aun a titulo de diligencias preparatorias independientes»,
anade la Reforma de 25 de octubre de 1923. (Art. 6.°).
(2) Almeida B.—Obra citada.
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obscura y llena de frecuentes contradicciones. En las opinio-
nes entonces emitidas se vio un cumulo de ideas nuevas, de
horizontes amplios y desconocidos para la Jurisprudencia
nacional.

Ahora, en cuanto a la apreciacion de la prueba testi-
monial, nos hallamos en Materia Penal bajo el dominio del
criterio judicial. De acuerdo con el Art. 1.° de esta Ley
Reformatoria tenemos que el Juez esta libre de toda traba,
no tiene reglas que le cohiban, ligamen alguno que le obli-
gue en una forma o en otra a aceptar las declaraciones de
los testigos, puede hacerlo a su arbitrio, ya que estas reglas

de la sana ldgica son generalmente aceptadas y entendidas
por unos, en un sentido; por otros, en otro.

El doctor Pefaherrera, portaestandarte de la Reforma»
no deja de preocuparse por la innovacion, a causa de que,
una vez Iimplantada, de hecho queda destruida la responsa-
bilidad de los jueces, quedando sin aplicaciéon los recursos de

apelacion y tercera instancia, y la administracion de justicia
en una situacion falsa.

El mismo Profesor formula los argumentos: COmo pue-
de haber responsabilidad en los jueces, sino tienen mas
fundamento para fallar que su criterio personal, carecen de
reglas, de normas a las cuales sujetarse? No cabe en este

sentido la responsabilidad, que puede ser efectiva bajo el
criterio legal.

Como puede haber apelacion, cuando es imposible que
un Juez o Tribunal Superior se inspire en las mismas ra-
Zzones personales que sirvieron de elemento de conviccion al
inferior? No cabe apelacion, porque el Juez Superior se ha-
lla en una situacion falsa y completamente desairada para
reveer la sentencia del inferior, fundada en consideraciones
personales, absolutamente personales.

Por eso, agrega Penaherrera: «Este problema gravisimo,
no solo juridico sino social, gque no es posible resolver sin
conocer a fondo las circunstancias del pais en muchos vy di-
versos aspectos, tuvo por largotiempo indeciso mi espiritu.» (1).

«SI en lo civil es una aspiracion -dice el Presidente de la
Excelentisima Corte Suprema de Justicia - el dejar la apreciacion

(1) Penaherrera. Obra citada
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de las pruebas al criterio judicial, éste en Materia Penal es
lo unico aceptable; y si algo se ha adelantado al respecto,
dando a los jueces la facultad de apreciar el mérito de las
declaraciones de los testigos sequn las reglas de la sana cri-
tica, y a los Miembros del Tribunal del Crimen para que
procedan segun su intima conviccion al juzgar de los hechos
y la culpabilidad o inocencia de los acusados, queda mucho
que hacer todavia» (1).

Segun el antiguo sistema de nuestra legislacion se sefa-
laban reglas tan inflexibles para la apreciacion de la prueba
testimonial, que Iimpedian al Juez hacer una apreciacidn
exacta del valor probatorio del testimonio de acuerdo con
los principios que deben dirigirlo en su examen.

Constituia tambiéen un gran error atribuir pleno e igual
poder a todos los testigos que la Ley no ha relegado a la
categoria de iIncapaces o sospechosos; lo mismo que tener
por hecha la prueba en el momento que en la causa se hu-
biesen presentado, por ejemplo, dos testigos libres de tacha.

EI Art. 51 de que hablamos parece que valua matema-
ticamente la credibilidad de los testimonios.

Gracias a la Reforma del 23 el Juez es libre para apre-
ciar, segun su conciencia y sequn las reglas de la sana critica,
sin estar sujeto a prescripciones fijas de numero tu de calidad,
si cada uno de los testigos ofrece personalmente garantias,
si su declaracion es verosimil, si concuerda con las circuns-
tancias descubiertas por las demas pruebas; y aun cuando los
testigos fuesen tres o mas, si su conviccion no lo afirma la
culpabilidad, debe absolver, ya que sbélo su conciencia le
sirve de ley.

Al prescribir la reforma del 23 que el Juez «apreciara
el merito de las declaraciones segun las reglas de la sana
critica », qulere que las pruebas se le presenten al Juez
hasta donde sea posible por si mismas, y no como contenido
de otras, tratando en cuanto sea posible de que el Juez per-
ciba directamente las pruebas como adheridas a su sujeto
natural y original, pues es claro que el convencimiento es
tanto mas legitimo cuanto mas apoyado estda en la inmediata
percepcion de las pruebas.

(I).—Mensaje del doctor Francisco Perez Borja, Presidente de la
Corte Suprema, al Congreso de 193l.
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Esta reforma es plausible no sélo porque somete a la
directa percepcion del Magistrado las exterioridades formales
y naturales que directa o indirectamente sirven para poner
de manifiesto el animo del testigo;, importa también en cuanto
a la forma legal, primitiva y general, que hace posible la ob-
servacion de todas las demas formas legales particulares,
aconsejadas por el arte judicial como favorables para el des-
cubrimiento de la verdad.

Si esta reforma favorece la investigacion de la verdad
haciendo que el Juez, «sin estar sujeto a prescripciones fijas
de ntmero ni de calidad», aprecie el merito de las declara-
clones tomando cuidadosamente en cuenta las condiciones de
Idoneidad de los testigos, es también verdad que puede valo-
rar el contenido del testimonio, pudiendo aumentar su fe o
bien disminuirla y aun llegar a destruirla.

Asi podra apreciar el grado de credibilidad o de Incredi-
bilidad del testimonio, y sabido es que la incredibilidad del
contenido testimonial, ya se refiera a los hechos que el tes-
tigo afirma, /a al modo en que dice haberlos percibido, hace
que carezca de todo valor probatorio.

Para apreciar el merito de las declaraciones segun las
reglas de la sana critica deberia el Juez, y puede legalmente
gracias a la Reforma, estudiar las condiciones peculiares fi-
siologicas o psicologicas que pueden concurrir en un testigo
dado, condiciones que determinan en. el bien sea una perfec-
cion particular; bien sea una Iimperfeccion especial, todo lo
cual realza o rebaja el valor probatoriodel testimonio; vy
como el estudio de estas condiciones corresponden al examen
del sujeto del testimonio, se comprende claramente que solo
cuando el Juez puede tomar cuidadosamente en cuenta las
condiciones de idoneidad de los testigos y apreciar el merito
de las declaraciones, seqgun las reglas de la sana critica, sin
sujecion a prescripciones fijas de numero ni de calidad, pue-
de tener en cuenta estas condiciones fisiologicas o psicologi-
cas del testigo.

Ademas, débese tener en cuenta que aparte de los erro-
res de observacion que, por condiciones individuales, son de
temer en un testigo dado, hay errores de observacidon gue nor-
malmente se producen en una materia dada, en todos los
hombres.
| Estos errores comunes, determinados en la valuacion
objetiva pueden ser analizados por el Juez, sujetandose a las
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reglas de la sana critica, cuando hallase libre de las trabas,

normas y reglas a que le sujeta el criterio legal.
De suerte que gracias al criterio judicial, que establece

la Reforma, podra el Juez tener en cuenta, en la valuacion
objetiva del testimonio, las condiciones peculiares que tengan
objetos semejantes, a fin de no atribuir un valor probatorio

superior al gue merezca.
Estas particulares materias de sensacion inducen al es-

piritu al engano, haciendole formular juicio errdéneo, gracias

a una serie de ilusiones en gue hacen caer a los sentidos.
Framarino (l) estudia este asunto fijandose en las ilusio-

nes que produce el sentido de la vista, y como ejemplos que

llustran la cuestion senala los siguientes:
Primer ejemplo.—Tenemos dos cuadros perfectamente

Iguales, un negro sobre fondo blanco, y un Dblanco sobre
fondo negro.

Slel

Vemos que el cuadro negro sobre fondo blanco, apare-
ce siempre mas grande que el blanco sobre fondo negro, no

obstante su perfecta igualdad.
Sequndo ejemplo.—Tenemos dos rectas horizontales per-

fectamente iguales entre si. La una termina en cada uno de
sus extremos con dos lineas formando angulo agudo sobre
la horizontal, y la otra termina también sus extremos en

dos lineas que forman angulo obtuso con la horizontal.

Aqui vemos gque la segunda aparece a la vista de todos
mas larga que la primera, a pesar de su perfecta igualdad.

(i).—Framarino.—Obra citada.
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Tercer ejemplo.—Tenemos un espacio perfectamente cua-

drado, atravesado por completo de lineas todas horizontales
o verticales.

Fig. 3

Estos dos cuadros a nadie parecera en verdad cuadrados.

Cuarto ejemplo,— Quien no creera que las dos lineas
horizontales ay b que son paralelas, no son curvas, hundi-
das hacia el medio por fuera.

M 4

Mas, si se mide, se encontrara que su paralelismo es

perfecto.
Todo esta en que las lineas transversales que parten en
distinto sentido hacen que la vista no aprecie con exactitud.

Quinto ejemplo.—Tenemos las cuatro rectas verticales
1, 2, 3y 4 gue son perfectamente paralelas:

Ahora bien, por una simple ilusion, debido a las pe-
quenias lineas transversales, la vista resulta enganada, por
o cual todos diran que las cuatro rectas verticales no son

naralelas.
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Los ejemplos que hemos tomado de Nicolas Framarino
demuestran claramente el poder que tienen ciertas ilusiones
del sentido comunes a todos. Y es sabido qgue para la exacta
valuacion de la prueba testimonial es preciso tener en cuenta,
ademas de la naturaleza del hecho percibido, el ambiente
y lugar en que la percepcion del hecho se verifigue.

Estas consideraciones objetivas daran con frecuencia el
exacto valor probatorio de un testimonio determinado, por
lo que el Juez, de encontrarse sujeto a condiciones Impues-
tas por la ley, no podria seguir las reglas de la sana
critica y juzgar con toda amplitud e integralmente de estos
aspectos.

Referencias.—Este articulo tiene relacion con el Art. 71
del Codigo de Enjuiciamiento en Materia Criminal, y con
los Art. 216, 229, 257 y 26X del C. de E. Civil.

Jurisprudencia.- —Si bien las dos declaraciones, por si
solas, por tratarse de testigos tachados, no prestarian el su-
ficiente mérito probatorio, sirven, con todo, para corrobo-
rar las de otros testigos, ya que el Tribunal puede aceptar
dichas declaraciones, en virtud de la facultad concedida por
el Art. [.° de la Ley Reformatoria al C. de Procedimien-
tosCriminales expedida en 1922; Art. quedeja al arbitrio
del Juez el apreciar la prueba testimonial, segun las reglas
de la sana critica, sin estar sujeto a prescripciones fijas re-
lativas al numero y calidad de. los testigos.

Voto salvado.—Ante la sana critica, el dicho de perso-
nas que no merecen f;, por su mala conducta habitual, co-
mo los ebrios consuetudinarios y las meretrices, no puede
servir para dar valor de prueba plena a la que de suyo no
lo tiene.

Comentarlo.—El Dr. Francisco Pérez Borja trae el si-
guiente comentario. «Cambiado por la L. R. de 1923 el
sistema absurdo en lo criminal de la apreciacion legal de
las pruebas por el Unico aceptable del criterio judicial, si bien
restringido solamente a la apreciacion de la prueba testi-
monial, estamos de acuerdo con la resolucion de la mayo-
ria, ya que dejado al arbitrio del Juez el examen de la prue-
ba de testigos, «sin estar sujeto a prescripciones fijas de
numero y calidad, tendra que avalorarlas segun su criterio
y las reglas de la sana critica, y esta exige que el examen
se lo haga teniendo en cuenta las circunstancias en que fue
cometido un hecho delictuoso, y declaraciones de testigos que
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tienen tacha de acuerdo con el sistema legal, lleve al Juez

a un convencimiento pleno mejor que aun las de testigos
que no tienen esas tachas.» (1).

Valor juridico de la prueba instrumental.—Criterio del Gltimo
Inciso del Art. 57.—Documentos concomitantes o

posteriores a la infraccion.—uramento.—Recono-
cimiento tacito.

«Art. 57.—La prueba instrumental puede consistir en do-
cumentos publicos o privados.

Los instrumentos publicos hacen prueba plena.

Los Instrumentos privados que se otorgaren antes de
cometida la infraccion, haran prueba plena, si estan recono-
cidos; pero, iniciado el enjuiciamiento criminal, no podra
exigirse al enjuiciado que reconozca juratoriamente dichos
documentos».

La prueba instrumental es el testimonio preconstituido
de las partes o de terceros. Esta prueba tiene su fundamento
en la f;, publica o en la confesion de la parte o de los ter-
ceros, con la ventaja sobre la simple, de que los hechos o
actos han sido consignados en el momento en que se veri-
ficaron.

El Codigo de Enjuiciamientos Civiles dice en el Art. 152
lo que es instrumento publico, en estos términos. «lnstru-
mento publico o auténtico es el autorizado, con las solem-
nidades legales, por el competente empleado. Si fuere otor-

(i) F. Pérez B.—«Codigo de Enjuiciamientos en Materia Cri-
minal.»
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gado ante escribano e incorporado en un protocolo o regis-
tro publico, se llamara escritura publica.»

El Art. 199 dice lo que son iInstrumentos privados:
«Instrumento privado es el escrito hecho por personas par-
ticulares, sin intervencion de escribano ni de otra persona
legalmente autorizada, o por personas publicas en actos que
no son de su oficio.»

Para graduar el valor de esta prueba empecemos citando
el magnifico pensamiento de Mittermayer. «En la investiga-
cion de la verdad, el pensamiento humano es comparable
a una balanza puesta en movimiento por Impresiones que
recibe del mundo exterior, de muy variada Intensidad. A
veces poco fuertes, solo engendran sospechas, conjeturas; a
veces el impulso rapido e irresistible hace descender y so0s-
tiene bajo el platillo, porque entonces la certidumbre obra
con todo su peso.» (1).

Fuera de la acepcion cientifica tenemos la gramatical
de Instrumento. La enciclopedia dice: «Instrumento: Escri-
tura, papel o documento con que se justifica o prueba una
cosa.» (2).

Y en este sentido se ha dicho:

«Si por cierto Instrumento

reduje una familia muy honrada

a pobreza extremada,

algun dia leeran mi testamento» (3)

Por la definicion que nos da el Art. 152 del Caddigo
de Enjuiciamientos Civiles se ve que nuestra ley identifica
plenamente el instrumento publico con el auténtico, por la
disyuntiva O, que asi lo manifiesta. No obstante parece gue
no hay exactitud en esa asimilacion; pues hay casos en que
el instrumento es autentico pero no publico, por ejemplo, la
copia certificada conferida por un funcionario de un docu-
mento privado que se guarda en su archivo.

Al respecto dice Bonnier: «La autenticidad se encuentra
en todos los actos que emanan de la autoridad publica, en
las leyes, en los actos administrativos.» (4)

(1) Mittermayer.—Obra citada.

(2) «Enciclopedia Hispano - Americana.»
(3) Samaniego.—«Fabulas»

(4) Bonnier.—Obra citada.



UIM\ | KSJUDAD CENTRAL 25

El Art. 153 del Cddigo de Enjuiciamiento Civil, dice:
«Hacen f; y constituyen prueba plena todos los Instrumen-
tos publicos autorizados en debida forma por las personas
encargadas de los asuntos correspondientes a su cargo 0 em-
pleo, como los diplomas, decretos, mandatos, edictos, pro-
visiones, requisitorias, exhortos u otras providencias expe-
didas por autoridad competente; las certificaciones o testimo-
nios de una actuacion o procedimiento gubernativo o judi-
cial, dados por el secretario o escribano respectivo, con de-
creto del superior, y los escritos en que se exponen los
hechos ejecutados o los convenios celebrados ante Escriba-
no con arreglo a la Ley;, los asientos de los libros de los
tesoreros, administradores, colectores, interventores u otros
oficiales de la Hacienda Publica; los asientos de los libros
y registros parroquiales; los libros y registros de los jueces
civiles de parroquia y de otras personas facultadas por las
leyes>»

Esta prolija y detallada enumeracion no es taxativa, los
casos enumerados los pone uUnicamente como ejemplos; pero
constituyen prueba plena todos los documentos enumerados
en este articulo.

Escriche ilustra bastante la materia de que tratamos,
dice: «Instrumento.—En general es todo lo que sirve para
Instruir una causa, todo lo que nos conduce a la averigua-
cion de la verdad, todo lo que nos da luz sobre la existencia
de un hecho o convenio; de modo que en este sentido pueden
llamarse instrumentos las disposiciones de testigos Yy Sus pro-
mesas La voz Instrumento se deriva efectivamente del
verbo latino Instruere, instruir, porque estd destinado a ins-
truirnos e informarnos de lo gue ha pasado y por eso no es
extrano que se haya comprendido también bajo esta apelacion
a los testigos. Mas en sentido propio y riguroso no Sse en-
tiende por instrumento sino el escrito en gque se perpetua la
memoria de un hecho, el papel o documento con que se jus-
tifica o prueba alguna cosa, la descripcidon, memoria 0 nota
de lo que uno ha dispuesto o ejecutado o de lo que ha sido
convenido entre dos o mas personas» (1).

Hablando del instrumento publico dice, que es «el que
una persona constituida en dignidad o cargo publico, auto-

(1) Escriche.—QObra citada.
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rice los negocios correspondientes a su empleo y oficlo.»
Despues manifiesta que se ha tratado de establecer distin-
cion entre instrumento publico, privado y auténtico;, pero
que esta division trimembre carece de exactitud y precision,
porque el publico es autentico y viceversa.

Escriche, después de exponer genéricamente su doctrina,
especifica lo que se entiende por instrumento publico y dice:
«Instrumento publico.—En general, es todo escrito autoriza-
do por un funcionario publico en los negocios correspon-
dientes a su oficio o empleo, . pero mas especialmente
se entiende por instrumento o escritura publica el escrito en
que se consigna una disposicion 0 un convenio otorgado
ante escribano publico con arreglo a la ley; » 0)

Por el contrario, de la definicion del articulo 199 del
Codigo de Enjuiciamientos Civiles se hecha de ver que el
funcionario publico, aunque sea el escribano, no es el que da
la calidad al iInstrumento, sino cuando procede con carac-
ter netamente oficial, porque al proceder de otro modo, su
actuacion queda nivelada al de cualquier particular.

La fé de la prueba instrumental depende del valor pro-
batorio del instrumento mismo: asi, seraconfesion el ins-
trumento en que el demandado reconozcacontra si la ver-
dad de un hecho; si es del actor sera un juramento Vy si de
terceros podra ser de los .que. .. . (J0zanh dela fe publicao de
terceros extranos que equivalen a las declaraciones de tes-
tigos. De aqui proviene la division de los instrumentos en
publicos y privados: los publicos fundados en la fe publica
de los escribanos, en la creencia de quien dice o ensefna la
verdad que estamos obligados a decir, y a la que nos en-
contramos inclinados por naturaleza.

«Instrumento privado,—EIl escrito hecho por personas
particulares sin intervencion de escribano ni de otra persona
legalmente autorizada, o por personas publicas en actos que
no son de oficio, para perpetuar la memoria de un hecho
o0 hacer constar alguna disposicion o convenio» (2)

Los instrumentos privados no hacen prueba por si so-
los; necesitan, ademas, que en realidad se los haya otorga-
do. Entonces haran la prueba que merece la persona que

(1) Escriche.—Obra citada.
(2) Escriche.—Obra citada.
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dice o afirma, sujetandose en esto a las reglas de la prueba
testimonial.

Framarino da esta definicibn de documento: «es docu-
mento la declaracion consciente personal, escrita e irrepro.-
ductible oralmente, destinada a dar fe de la verdad de los
hechos declarados» (1).

Esta definicion cabe muy bien al tratar del Art. 57,
pues solo se refiere a la forma escrita, sin considerarlo en
un sentido lato, en cuyo sentido podria comprenderse entre
los documentos toda otra forma permanente, bajo que se
suponga expresada o manifestada la declaracion personal.

Por esto, Mittermayer, al hablar de los documentos vy
piezas de conviccion, dice: «Por estas palabras designamos
a la vez todos los objetos imaginados que por casualidad
vienen a atestiguar la realidad de un suceso, y los expresa-
mente creados para servir de prueba de aquel, en cuyo ul-
timo caso la palabra «documento» tiene una acepcidon mas
estricta» (2).

Nuestro Codigo considera el «documento» en su sentido
estricto, refiriéendose solo a la forma escrita.

La division que hace el Art. 57, en documentos publi-
cos y privados, corresponde a la consideracion de que este
medio de prueba lleva en si la posibilidad del engafo, y en
esta division vemos que Se procura escogitar las garantias
formales qgne fortifiquen su fé.  De suerte que la ausencia o
presencia de tales garantias han hecho clasificar los escri-
tos en estas dos clases especiales de valor particular: publi-
cos y privados, dividiéndose los primeros en autenticosy no
auténticos, division que, si bien no enumera el articulo que
estudiamos, se desprende por la naturaleza misma de las

cosas.
Examinemos ligeramente estas clases de documentos:

«Es publico, dice Framarino, Uunicamente aquel docu-
mento que el funcionario publico redacta en una forma por
la Ley destinada a inspirar la fé pduablica: todo otro docu-

mento es privado.» (3)..
Documento publico es «el documento en forma legal, en.

(J) Framarino.—Obra citada.
(2) Mittermayer.—Obra citada.

(3) Framarino.—Obra citada. | ;
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cuanto éste esta destinado a hacer fe ante todos, librado
por el funcionario publico en el ejercicio de sus funciones.» (I)

Los documentos publicos que, por las garantias de creé-
dito que prestan, tienen tal eficacia probatoria que no pue-
den ser impugnados libremente, sino mediante un procedi-
miento especial, el de falsedad, son los autenticosS. Los que
no hacen sino inspirar la fé publica, pudiendo ser Impug-
nados por cualquier prueba, son los N0 auténticos; puede
decirse que los documentos que Imponen la fé pablica son
los autenticos; y los que Inspiran la fé pablica son los no
autenticos.

No obstante la distincion tedrica que acabamos de ha-
cer entre documentos publicos, auténticos y no auténticos,
reconocemos que en la practica surgen graves dificultades
para saber si un documento debe o0 no ser considerado como
auténtico, debido a que el legislador no ha hecho nada por
determinar de un modo concreto qué solemnidades formales
deben considerarse como caracteristicas de la autenticidad de
los documentos, y aun mas, ha contribuido a la confusion de
la materia, con definiciones inexactas, como en el Art. 1689
del Codigo Civil que dice: «Instrumento publico o auténtico
es el autorizado con las solemnidades legales por el compe-
tente empleado.

Otorgado ante escribano c incorporado en un protocolo
0 registro publico, se Ilama escritura publica»; como se ve
aqui al documento auténtico lo Ilama publico, con evidente
falta de precision, que puede inducir a considerar como pu-
blico tan sélo los autenticos.

Instrumento autentico.— Dicese auteéntico todo escrito, pa-
pel o documento que se halla autorizado de manera que ha-
ga fé y deba ser creido. Es instrumento auténtico, segun
Gregorio Lopez, todo escrito que haga fe por si mismo y
no requiera ningun otro adminiculo para su validez.

El escritor Febrero manifiesta que el Instrumento au-
téntico se diferencia del publicof en que el primero estd au-
torizado por el mismo que lo hizo y contiene hecho suyo
privativo y no ajeno; mientras que el segundo se halla au-
torizado por persona en quien resida autoridad publica, v
contiene hechos y cosas ajenas gue pasan a su presencia:
bien que luego d& también la calificacion de auteéntico al ins-

(J) Framarino.—Obra citada.
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truniento puablico, aungue niega lo de publico al autentico,
porgue éste no se otorga, segun dice, ante persona publica
ni testigos ni con solemnidad alguna, estableciendo, sin em-
bargo, que ambos convienen en la estabilidad de la f; o cre-
dito gue merecen.

Para que el instrumento publico sea tenido por autenti-
co y haga prueba plena se requiere: 1.° Que no estée dimi-
nuto; 2.° Que no este alterada alguna parte esencial, de
modo que arguya falsedad; y 3.° Que en los autos no haya
Instancia ni recurso pendiente sobre el punto que con tales
documentos se intente probar. (Art. 155 del Codigo de En-
juiciamientos Civiles).

El instrumento publico, hecho en debida forma por es-
cribano o empleado competente y capaz, hace plena fé vy
prueba completa acerca de la convencion o disposicion que
en el se contiene; por eso dice el Art. 154 del C. de E.
Civil:  «El instrumento publico hace plena fe, aun contra
terceros, en cuanto al hecho de haberse otorgado y su fe-
cha, pero no en cuanto a la verdad de las declaraciones
que en el hayan hecho los Interesados.

En esta parte no hace plena fe sino contra los decla-
rantes.

Las obligaciones y descargos contenidos en él, hacen
plena prueba respecto de los otorgantes y de las personas
a quienes se transfieren ~dichas  obligaciones y descargos,
por titulo universal o singular.

Se otorgara por escritura publica la promesa de cele-
brar un contrato, si, para su validez, se necesita de aquella
solemnidad, conforme a las prescripciones del Codigo Civil»,

Los instrumentos privados, si estan reconocidos, haran
prueba plena si se otorgan antes de cometida la infraccion;
pero iniciado el enjuiciamiento criminal, no podra exigirse
al Indiciado que reconozca juratoriamente dichos documen-
tos. (Art. 57, inciso 3.° del C. de E. Criminales).

Los documentos publicos pueden servir de prueba, bien
sea del cuerpo mismo del delito, o bien de algunos de los
indicios del mismo cuerpo del delito;bien, por daltimo, de
una circunstancia agravante o de la pena, o0 pueden conte-
ner solamente la prueba de un hecho, en el cual puede
verse un indicio contra alguna persona. (1).

(J) Mittermayer.—Obra citada.
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Todos los demas documentos son piivados, ya emanen
de personas privadas, ya de personas publicas sobre algo
que exceda de sus atribuciones legales vy, finalmente, todo
documento publico que carezca de las formas sustanciales.

«La prueba documental -- dice Mittermayer— 0 mas
bien el uso que debe hacerse de los documentos para la ad-
ministracion de la prueba; puede variar mucho en el proce-
so criminal porque o bien el crimen resulta del documento
mismo, y a la simple vista del uno se demuestra la exis-
tencia del otro, o Dbien, el acusado declara por medio de una
confesion formal haber cometido tal o cual crimen, o0 es
tambien un escrito del cual puede inferirse una facil confe-
sibn, o comprender a veces el testimonio de un tercero acer-
ca de un crimen que presencio, o, por ultimo, se trata en
el de un hecho que puede servir de dato; ya para deducir
la existencia del crimen, ya por suministrar la certeza de la
culpabilidad del acusado». (1)

Mittermayer sefiala las siguientes condiciones extrinsi-
cas de la presentacion de los documentos: 1.° Que se pre-
sente original;, 2.° Que se presente integro; 3.° Que esté
exento de todo defecto o de senales de defectuoso: las ras-
gaduras, las interlineaciones, las enmiendas y borrones ha-
ran creer que se han desfigurado.

Segun el Art. 1689 del Codigo Civil, instrumento pu-
blico o auténtico es el autorizado por funcionario competen-
te en el caracter de tal. La competencia del funcionario no
proviene sino de que ejerza las atribuciones determinadas
taxativamente, por la Ley.

Cuando la prueba consiste en un iInstrumento privado
no reconocido por la persona de quien se supone, es me-
nester acudir a testigos que presenciaron el otorgamiento. La
prueba de testigos es en tal caso complemento necesario de
la preconstituida. Cierto que eso se verifica no sélo cuando
se trata de los instrumentos privados, sino tambien cuando
se Investiga si en realidad es autentica una escritura publica.
De manera que, como |lo observan Demoiombe y Bonnier,
la prueba escrita se reduce en ultimo término al testimonio
de testigos, ya autorizados por la Ley como ciertos funcio-
narios que la misma crea, y a los que presenciaron y sus-

(1) Mittermayer.—QObra citada.
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cribieron el instrumento. La diferencia entre la prueba pre-
constituida y la testimonial no consiste, pues, sSino en que
cuando se trata de aquella los testigos en vez de buscar los
hechos en su memoria, se refieren al Instrumento que vie-
ron otorgar; al paso que en el otro caso el hecho puesto
en tela de juicio no se deduce sino de las aseveraciones de
los testigos que no acuden sino a la memoria.

«Pero ya se examine la prueba testimonial o la de tes-
tigos, las tachas estan sujetas a unas mismas reglas. LoOS
testigos merecen f;, ya al referirse al iInstrumento mismo,
ya soOlo a sus recuerdos, cuando no tienen impedimento al-
guno que obsta a su veracidad».

«Siguese, pues, que la tacha de los testigos es punto
tan Importante qgue en la mayor parte de los casos, depen-
de de ella el exito de la causa. De ahi proviene que las le-
gislaciones de los pueblos civilizados han dado reglas pre-
cisas y terminantes para determinar, bien los impedimentos
que obstan a la veracidad del testigo, bién como ha de
puntualizarse el impedimento que. segun el interesado, obs-
ta al crédito del testigo». (1).

Ya sabemos que, segun el Art. 57, inciso 3.° del Codi-
go de Enjuiciamientos Criminales, los instrumentos privados
—otorgados antes de cometida la infraccion— deben pre-
sentarse en juicio, puesto que pueden obtenerse de estos do-
cumentos grandes ventajas para el descubrimiento de la ver-
dad; ya sean otorgados por el ofendido o por el reo; pero
para que hagan prueba plena se necesita que esten recono-
cidos; mas, sI se ha iIniciado ya el enjuiciamiento criminal
esta prohibido exigirse al indiciado que reconozca juratoria-
mente.

Para avaluar el documento importa que este sea un ori-
ginal y no una copia, ya que en la copla pueden produ-
cirse variantes que cambien el significado del documento,
variantes que pueden verificarse a pesar de la buena fe del
copista, por distraccion al copiar, especialmente cuando Ila
copia iué escrita en un tiempo en que no era posible pro-
veer la importancia que podia alcanzar en juicio. En el jui-

(i) Luis Felipe Borja.—Manifiesto ante 1a Corte Suprema en el
juicio seguido por dona Mercedes Martinez contra don José

Cuoertino Macias.
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cio penal, desde el momento en que surge la controversia
sobre la copia, se debe sin mas admitir la exhibicion del ori-
ginal, porque el Juez no debe darse por satisfecho en la pro-
banza penal con una prueba inferior, cuando puede obte-
ner una superior y mas perfecta, toda vez que el fin su-
premo del juicio es lograr que la certeza subjetiva responda
lo mejor que se pueda a la verdad objetiva.

Importa también tener presente para la valuacion del
documento la Integridad de este, ya que un escrito integro
tendra, naturalmente, mayor fuerza probatoria que un mu-
tilado, porque este puede dar lugar a erroneas convicciones,
base de sentencias equivocadas.

Ademas para tener el efecto probatorio, debera todo
documento presentarse sin apariencia de defecto o vicio; asi
las raspaduras, interpolaciones o adiciones, pueden implicar
vicio y le quitan valor probatorio. Tales son las razones
que guian a Mittermayer para senalar las condiciones ex-
trinsicas que hemos anotado.

Prueba instrumental es, pues, «la que se hace con es-
crituras o instrumentos publicos o privados.»

«El Instrumento publico que esta otorgado con todos
los requisitos y autoriza con su autoridad el crimen y su
autor, hace prueba plena y perfecta, pero el Instrumento
privado, como carta u otro papel que se halle al reo, no
presenta sino un indicio, a no ser que aquel le reconozca,
sin gue baste para acabar de hacer prueba el cotejo de la
letra hecho por peritos, pues estos solamente pueden asegurar
que les parece semejantes tal y tal letra; mas no que es 0 no
es de una misma mano la letrade tal y tal escritoo docu-
mento, ya porque saben que hay muchos que imitan con per-
feccion las letras ajenas, ya también porque una misma per-
sona suele hacer letras desemejantes a causa de la diversi-
dad de tinta o pluma, o de enfermedad o vejez.» (1).

Por esto, el Art. 53 del Cdodigo de Enjuiciamientos Cri-
minales s6lo da a la comparacion o cotejo de 1ia letra o
firma del acusado, hecho por peritos, la fuerza y el valor
que le da el deEnjuiciamientos Civiles, el cual, ensu Art.
21], aice: «Lacomparacion ocotejo de letra y firma con
otios escritos, que Indudablemente son del mismo autor, no

(1) Escriche.—Obra citada.
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orueba plenamente la falsedad o legalidad de un documento;
pero valdra para establecer presunciones o principios de prue-
pa por escrito.» Y el Art. 214 del mismo Codigo: «EIl juez
nara por si mismo la comparacion, después de oir a los pe-

ritos revisores, a cuyo dictamen no tendra deber de suje-
tarse»,

«El Instrumento o escritura puede ser el cuerpo mismo
del delito, como un billete falsificado de Banco, con la firma
del falsario y fe de un escribano; o puede acreditar directa
e Inmediatamente el crimen, como el Instrumento solemne
de un contrato usurario o simoniaco; o puede tan sbélo su-
ministrar razones o argumentos para demostrar el hecho:
en los dos primeros casos hace prueba perfecta, y en el ter-

cero sin embargo de su autenticidad no da mas que un In-
dicio». (1).

En un Alegato seguido por tinterillare, ante la Corte
Superior de Riobamba, por el doctor Roberto Posso, encon-

tramos lo siguiente, que nos permitimos transcribir por con-
siderar una opinién valiosa.

«SI, no le han visto hacer los escritos; pero no olvida-
remos que la cuestion se pertenece, ante todo, al Derecho
Penal, en cuyo campo no hacen falta, por punto general,
0s testigos presenciales, ni los documentos escritos que com-
orueben la infraccion. El Delito siempre es del secreto, de
a soledad y de la sombra, porque tal es por desgracia su
condicion dominante; los principios de investigacion y los
medios de prueba miran principalmente a la sagacidad de
los jueces, a su espiritu de penetrante discrecion que puede
permitirles leer en la sombra y adivinar en el secreto lo que
de otro modo habia de quedar, siempre y por siempre, aban-
donado al dominio absoluto de la Impunidad».

«No es un argumento para el seiior Cordovez, aun su-
poniendo que faltaran las pruebas directas, como las declara-
ciones de los senores Vela, Mancheno y Loza, el decir que
no se le ha visto hacer los escritos, cuando hay en cambio
una Infinidad de datos, de antecedentes e indicios que forman
otras tantas presunciones al rededor del hecho que se pes-
quiza; presunciones todas, claras, precisas y concordantes,

(i) Escuche. Obra citada.
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que bien pueden fundar un criterio de iazén seg'uio c infle-
xiblc. y un fallo judicial a la vez justiciero y probo» (1).

Las aseveraciones del funcionario, ielalivas a lo que es
materia del instrumento que se otorga, hacen plena piueba en
lo criminal?

Si hacen plena prueba los instrumentos publicos, en lo
penal. Se presume la Inocencia, y lo que debe probarse es,
por lo mismo, la culpabilidad, y debe probarse de modo que
manifieste la imposibilidad de la inocencia. Se refiere a la Im-
posibilidad legal pues cuando hay prueba plena al respecto,
surte efecto comprobatorio en lo civil, aunque la conviccion
del Juez sea diferente.

Los instrumentos privados haran prueba plena si estan
reconocidos y si han sido otorgados antes de cometida la
infraccion (Art. 57, inciso 3.°) El reconocimiento es el mo-
do de autenticarlo, es la constancia de que se otorgd por el
que parece haberlo otorgado, y ante un funcionario publico
se hace tal declaracion; pero para que sirva de prueba debe
hacerse este reconocimiento antes de iniciarse el juicio, pues
una vez Iniciado no podra exigirse al indiciado que reconoz-
ca juratoriamente dichos documentos, segun prescribe el mis-
mo articulo.

Documento autéentico es aquel que procede del que pa-
rece haberlo suscrito. El medio de comprobar, hemos di-
cho ya, se llama reconocimiento. En lo civil, basta con
reconocer la firma y ruabrica con la confesion de haber sido
suscrito por quien declara* En lo penal no basta esto porque
se busca la verdad en si; facilmente queda privado el docu-
mento del vah r de prueba plena si el declarante dice: «Yo
firme, pero el contenido es falso»: tal declaracion no cabe en
lo civil.

Cabe tambien comprobarse la autenticidad del documento
por otros medios que por el reconocimiento. EI otorgamiento
es un hecho que puede probarse por tres testigos que afir-
man contestemente que vieron firmar. Por medio de peritos
en caligrafia se puede también probar; no es prueba perfecta
sino imperfecta que da origen a una presuncion. La circuns-
tancia de ser dos firmas iguales o desiguales no es argu-
mento para creer que se trata de las mismas personas o de

(1) Roberto Posso. Alegato ante la Corte Superior de Riobamba.
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distintas; en el primer caso, porgue otra persona puede haber
hecho igual firma; en el segundo, porque muchas veces
la misma persona puede firmar de manera distinta.

El silencio en lo civil hace tener por cierto el contenido
del documento, con la firma del demandado. En lo penal el
silencio no es prueba plena contra el reo.

Dicen los tratadistas que el instrumento publico prueba
por si mismo, y que en cuanto al contenido hacen fé los
Instrumentos publicos, en todo aquello que el funcionario
publico dentro de sus atribuciones declare haber presenciado.

Cuando se presenta un instrumento privado y la perso-
na a quien se opone niega haberlo firmado, nada mas dificil
que justificar lo contrario. La confrontacion misma, uno de
los principales datos a que las partes en tal caso pueden
acudir, no es por si sola ni presuncion, pues la ley declara
terminantemente que NO SIrve Sino para establecer presun-
clones.

La Ley da por cierta la autenticidad del instrumento
privado, cuando dos testigos aseveran gue a su presencia lo
suscribiéo la persona a quien el instrumento se opone.

Aunque se admitan como prueba las presunciones, de
alli no se sigue que ellas prevalezcan sobre la prueba ins-
trumental. 1 Do

Cuando sea extendido un iInstrumento privado, cuya
autenticidad consta plenamente, nada mas irregular ni mas
anomalo que acudir a la prueba testimonial o a las presun-
ciones judiciales, porque, lo repetimos, el Juez, como hombre,
puede Incurrir en errores.

El instrumento publico prueba por si mismo su auten-
ticidad, esto es, prueba que realmente fue otorgado, por las
personas que aparecen que lo otorgaron. Este valor probato-
rio se funda, como dice Bonnier, en la dificultad de imitar
las actas autenticas, revestidas de tan numerosos requisitos,
y en que «el documento publico lleva la firma conocida del
funcionario publico».

El documento privado, cuyo unico requisito es el que
conste la firma del otorgante, no prueba por si mismo que
haya sido otorgado por la persona que aparece que lo ha
suscrito. «Cuando se presenta una escritura privada firma-
da por Tizio, dice Ricci, sabemos leer este nombre; pero
sabemos ademas, qué tal nombre fué escrito por Tizio, y que
solo él podia escribirlo? Estamos respecto de esto a obscu-
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ras; como, pues, atribuir fé a un documento sin estar seguro
de que la firma ha sido realmente puesta por Tizio? La fe
que se atribuye a un documento privado no puede originarse

mas que de tal seguridad »

«La diferencia esencial entre el instrumento publico y el
privado consiste, pues, en que el primero prueba por si mMis-
mo que realmente se otorgd por las personas que aparecen
como otorgantes, y el segundo no prueba que haya sido
otorgado por el que aparece que lo ha suscrito y cual la
razon de tan honda diferencia? En el instrumento publico
existen muy poderosos fundamentos para creer que fué real-
mente otorgado por las personas que aparecen haberle otor-
gado, en el Instrumento privado nada hay que Induzca a
creer que el que aparece que lo ha suscrito, realmente lo sus-
cribié. He ahi la razon de la diferencia». (1)

De donde se desprende que, para que el Instrumento
privado haga fé, es necesario cerciorarse de que realmente
fué otorgado por el que aparece haberlo suscrito; es necesa-
rio complementarlo, darle los fundamentos necesarios de que
carece.

Esto se consigue mediante el reconocimiento u oftras
pruebas que equivalgan al reconocimiento. Por esto, Ricci afir-
ma que la seguridad o certeza de que la firma sea en efecto
puesta por la persona que en el documento se lee, se adquie-
re merced ai reconocimiento hecho por aquel contra quien
el documento se ha producido. Si el instrumento privado
no hace fé, porqgue no consta que realmente ha sido otorga-
do por el que aparece que lo ha suscrito, es evidente que,
para que tenga valor probatorio, es necesario demostrar que
realmente fue suscrito por el que aparece haberlo otorgado.
Por esto, dice Bonnier, que la escritura privada que se pre-
tende emana de una parte, no hace fé sino en cuanto es
reconocida o comprobada en juicio.

El reconocimiento es el acto por el cual una persona
expresa, ante el funcionario publico competente, que la firma

y rubrica puestas al pie de un escrito son del que las re-
conoce.

(1) Alejandro Ponce Borja. Manifiesto ante la Corte Superior
de Quito.
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Segun nuestra legislacion, el reconocimiento es un acto
personal del mismo que ha suscrito el Instrumento o de sus
herederos, o de su apoderado con poder especial. En efec-
to, el Art. 203 del Codigo de Enjuiciamiento Civil, dice*
«El reconocimiento de los documentos privados debe hacer-
se expresando que la firma y rubrica son del que los reco-
NOCE, sin gque sea necesario que se declare ser verdadera la
obligacion, o cierto el contenido del documento. En caso que
hubiere firmado otro por la persona obligada, bastara que
esta confiese que el documento fua firmado con su consen-
timiento»; y el Art. 205, del mismo Codigo, dice: «El reco-
nocimiento puede hacerse por los herederos del otorgante, o
por apoderado con poder especial».

Los medios legales que equivalen al reconocimiento son los
determinados en los numeros 2.°, 3 °y 4.° del Art. 202 del Codi-
go de Enjuiciamientos Civiles, que dice: «EIl instrumento priva-
do en que una persona se obliga a dar, hacer o no hacer
alguna cosa, o en que confiesa haberla recibido o estar
satisfecha de alguna obligacion, hace tiinta f; como un ins-
trumento publico en los casos siguientes, siempre que la ley
no prevenga la solemnidad de dicho instrumento publico:

L° Siel que lo hizo o mando hacer 1o reconoce como
suyo ante cualquier juez civil, competente en razon de la
cuantia, o en escritura publica:

2. Si el autor del documento se niega a reconocerlo sin
embargo de orden judicial:

3.° Si habiendo muerto el autor o negado ser suyo, 0
estando ausente de la Republica, dos testigos conformes y sin
tacha declaran en juicio haber visto otorgar el documento a
Su autor, o a otra persona por orden de este; a no ser que
el asunto sobre que verse el Instrumento exija para su prue-
ba mayor numero de testigos; vy

4° Si la parte contra quien se presenta el documento,
no lo redarguye de falso ni objeta su legitimidad, dentro de
tres dias contados desde que se le notifico la presentacion,
aungue no Lo reconozca expresamente ni se pruebe por testi-
g0S.»

REFERENCIAs. — Este Art. tiene relacion con los Art. 152,
153, 199, 201 y 203 del Coédigo de Enjuiciamientos Civiles.

* 1 "

®
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Comparacion o cotejo de letra y firma. Su valor probato
rio— Paralelo con el Codigo de Enjuiciamientos Ci-

viles.— Art. 58*

«Art. 58.—La comparacion o cotejo de la letra o firma
del acusado, hecho por peritos, no tendra mas fuciza que
la que le da el Codigo de Enjuiciamientos en materia civily.

La comparacion de las letras, por parte de los peritos,
se la hace junto con la observacion directa de los mismos
jueces.

Siempre que el documento se Impugne radicalmente, no
solo la verdad intrinsica, sino también la extrinsica, es In-
dispensable acudir al cotejo de las letras. Hay que tener
prrsente que el arte de la comprobacion de la escritura no
tiene reglas fijas e infalibles, pudiendo el perito mas habil
caer en error., «si de una parte, dice Framarino, no es facil
que dos caracteres de letras se asemejen de un modo perfec-
to, de otra, la habilidad de un falsificador diestro puede ha-
cer tales milagros de perfeccion que induzcan a engafio aun
a los peritos mas conspicuos». (1).

Segun nuestra legislacion, la comparacion de letra vy
firma no prueba legalmente la falsedad o legalidad de un
documento, pero valdra para establecer presunciones 0 prin-
cipios de prueba por escrito, segun dispone el Avt. 213 del
Codigo de Enjuiciamientos Civiles; ademas, tenemos que el
juez debe hacer, por si mismo, la comparacion despues de
oir a los peritos revisores, sin tener el deber de sujetarse al
dictamen que estos dieren, segun disposicion del Art. 214
del mismo Cddigo.

De donde se desprende, que, el juicio final sobre la com-
probacion de la escritura, no tiene sino una eiicacia limitada
que no excluye la posibilidad de lo contrario; es una opinidn
personal del perito, mads o menos fundada, que es un juicio
de probabilidad, no de certeza, que no tiene derecho a Im-

ponerse a la conciencia del Juez, obligandola a seguirla de
un modo absoluto.

(1) Framarino.—Obra citada.
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En tal materia nunca seran excesivas las precauciones
que se tomen.

Cotejo de letras «es el examen que se hace de dos es-
critos, comparandolos entre si, para reconocer si son de una
misma mano. El cotejo deletras sueleverificarse asi en las
causas civiles como en lascriminales; pero ni aun la depo-
sicion uniforme de muchos expertos sobre la semejanza o©
desemejanza de las letras hace jamas prueba suficiente para
fallar; pues si bien los expertos pueden sentar que hay con-
formidad o diferencia entre dos escritos comparados, no tie-
nen regla ninguna paraasegurar con certeza que ambas son
de una misma mano o dedos manos diferentes,siendo asi
que se encuentran muchas personas que saben imitar con la
mayor perfeccion cualesquiera letras, y se citan innumerables
casos de funestas equivocaciones en que los expertos han
iIncurrido. Asi que, el cotejo de letras no puede producir sino
a lo mas un indicio, como nos dice Balde: Scriptura ex qua
fit comparatio, tithil ahiud est nisi, argunetnum a simiii et
versimili». (1). Por esta razén la ley no le d& mas valor
que la que le da el Codigo de Enjuiciamiento Civil, como
dispone el Art. 58 del de Enjuiciamientos Penales.

REFERENCIAS.— Este articulo gquarda relacion con los
Arts. 213 y 214 del Cdédigo de Enjuiciamiento Civil.

1

Reserva del calificativo de prueba oral para la confesion.—
Significado legal del primer requisito.—Puede haber
confesion ante el Juez de Instruccion,—Pueden co-
misionar tanto el Juez instructor como el de la cau-
sa*—Paralelo con la regla civil,—Segundo requisito;
paralelo con la Constitucion y la regla civil— Ter-
cer requisito; significa que el cuerpo del delito debe
probarse por otros medios?—EIl hecho debe ser po-
sible y verosimil—Art 59. Confesion extrajudicial
0 ante Juez incompetente,— Confesion calificada.

«Art. 59.—La prueba oral consiste en la confesion del
reo, y para ser plena, necesita los requisitos siguientes:

(1) Escuche.—Obra citada.
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J.° Que sea dada ante el juez de instruccidon, o0 ante
el de la causa, 0 su comisionado;

2.° Que sea libre y espontanea; vy

3.° Que estée debidamente comprobado el cuerpo del de-
litoy.

La confesion, dice Escriche, es «la declaracion o0 reco-
nocimiento que hace una persona contra si misma de la
verdad de un hecho», 11).

La confesidn, como toda prueba, no se refiere sino a
hechos; de modo que cuando pretenda versar sobre algun
punto de derecho el Juez no podra apreciarla como prueba.

«La confesidon es judicial o extrajudicial, expresa o ta-
cita, simple o calificada, dividua o individua». (2).

«Confesion judicial.—La que se hace en juicio ante el
Juez competente».— «En las confesiones criminales sientan los
autores que la confesion que el reo hace de haber cometido
el delito, pero en su propia defensa, se puede admitir en
una parte y repudiar en otra, y que admitiendose solo en
cuanto a la perpetracion del delito, perjudica al que lo hace,
y no prueba la calidad de la defensa, porque en los delitos
siempre se presume dolo mientras no se justifique lo con-
trario».— «Otros, sin embargo, sostienen que la confesidn
del reo debe siempre recibirse comose ha prestado Yy te-
nerse por verdadero en todo lo quenose demuestre que es
falso, reprobando altamente la doctrina de los que admiten
la confesion del homicidio y desechan las circunstancias;
porque efectivamente sin las circunstancias no puede califi-
carse el hecho; eéellas son las que constituyen su criminali-
dad o su justicia».

«Confesion extrajudicial. —La que se hace fuera de jui-
clo, sea en conversacion, sea en carta misiva, sea en cual-
quier documento que no tenia por objeto servir de prueba
del hecho contestado. Tambiéen se tiene por extrajudicial la
confesion que se hiciere en juicio ante Juez que no fuese
competente para recibirla o mandarla prestar.

«En materias criminales, no hace jamas plena prueba

la confesion extrajudicial, aunque induce graves sospe-
chas.» (3).

(1) Escriche.—QObra citada.
(2) Escriche.—Obra citada. .
(3) Escriche.—Obra citada.
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«Confesion expresa y tacita.—La confesion expresa que
también se dice verdadera, es la que se hace con palabras
o senales que clara y positivamente manifiesten lo que se
confiesa sin ambigiiedad ni tergiversacion: y confesién tacita,
que asi mismo se llama ficta, es la que se infiere de algun
hecho o0 se supone por la Ley».

«Confesion simple y calificada. —Confesién simple es la
que hace la parte a quien se pide, afirmando lisa y llana-
mente la verdad del hecho sobre que se le pregunta; y con-
fesion cualificada es la que se presta igualmente reconocien-
do la verdad del hecho sobre que recae la pregunta, pero
anadiendo circunstancias o modificaciones que restringen o
destruyen la intencion de la parte contraria. Si un’acusado
dice que es cilerto qgue cometio el hecho que se le Imputa
hace una confesion simple; pero si afiade, que lo cometid en
su propia defensa, hace una confesion cualificada.

« Confesion dividua e individua.—Esta es una subdivi-
sion de la confesion calificada. Cuando la circunstancia o
modificacion que se anade en la confesion cualificada puede
separarse del hecho sobre que recae la pregunta, se Illama
la confesion dividua 0 divisible y tiene toda la fuerza de
una confesion absoluta o simple, a menos que el confesante
pruebe la modificacion o circunstancia: mas, cuando la cir-
cunstancia o modificacion anadida es inseparable del hecho
preguntado, la confesién se Ilama Individua o indivisible, vy
no se puede admitir en una parte y desechar en otra por
el adversario, quien, si quiere aprovecharse de ella, tiene
que probar ser falsa la circunstancia o modificacion». (I).

Hemos transcrito la opinidn de Escriche y su clasifi-
cacion, a pesar de su extension, por la gran importancia

doctrinaria que reviste.

Etimoldgicamente la prueba oral es la que se da a |Ia
voz; por consiguiente, la confesiobn no es la Uunica prueba
oral sino que lo es tambien la de los testigos que declaran
a la voz; ademas, la confesion puede ser escrita, de suerte
que el legislador ha confundido las 1deas de confesion vy

prueba oral.
El Codigo de Enjuiciamiento Civil divide la confesion

(1) Escriche.—Obra citada.
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en judicial y extrajudicial: la primera hace plena prueba vy
la segunda semiplena.

Esto se aplica tambien en lo penal.

El Art. 287 del Codigo de Enjuiciamiento Civil dice:
«La confesion judicial no podra revocarse, si no se probare
haber sido el resultado de un error de hecho». En lo penal
puede tambien haber lugar a la retractacion en e mismo
caso, con tanta mayor razon cuanto que en el se trata de
derechos inalienables, y aunque el reo no pruebe su error
de hecho o no lo alegue, el Juez estd en la obligacion de
buscarlo y tomarlo en cuenta si resulta del proceso.

Nuestro Codigo de Enjuiciamientos Civiles sefala las
siguientes clases de confesion: Confesion de parte: declara-
cion o reconocimiento que hace una persona contra SI mis-
ma de la verdad de un hecho (Art. 262).— Confesion judi-
clal: la hecha ante el Juez competente (Art. 263).— Confe-
sion extrajudicial: la que se hace fuera de juicio (Art. 264).—
Confesion expresa: la que se hace de una manera explicita
(Art. 265).— Confesion tacita: la que se infiere de algun di-
cho o hecho, o la que supone la ley (Art, 266). —Confesion
simple: la contestacion pura y llana de los hechos pregun-
tados (Art. 267).— Confesion calificada: cuando se agrega al-
guna circunstancia o cualidad. (Art. 268).

La confesion de parte o sea la declaracion que se hace
contra si mismo acerca de la verdad de wun hecho, surte
efecto de prueba plena?

Si surte efecto de plena cuando reldne los requisitos se-
halados en el articulo que estudiamos. EIl interés social exige
sancionar al culpable y absolver al inocente; por lo mismo
se pregunta, ¢(la confesidon del sindicado sera suficiente prue-
ba para condenar a un individuo, podra disponer de sus
derechos 1Inalienables?

En la sentencia, en lo civil, se trata de Intereses par-
ticulares, no teniendo, por lo mismo, la autoridad ningun
interés, y resuelve por las pruebas rendidas y limitandose a
los puntos controvertidos y probados. En lo penal va la
investigacion hasta el fin, se van presentando las pruebas
conforme exige el curso de la investigacion; y si, en me-
dio de dicha investigacion, surge algun cambio que trae la
iIncompetencia del Juez que esta conociendo de la causa,
cambio que puede ocasionarse por la naturaleza de la In-
fraccion que se va descubriendo se busca el juez competente;
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pero este, al fallar, tiene en cuenta no soélo io Iniciado por
el y lo controvertido, sino todos los aspectos Yy pruebas
que se hayan presentado en la investigacion.

La sentencia en lo civil es siempre definitiva, acepta o
rechaza la accion reclamada.—En lo penal, puesto que el
fin es descubrir la existencia de la infraccion, que es la ba-
se del juicio criminal, y condenar al culpable o absolver al
Inocente, si no se ha probado plenamente una de las dos
faces (inocencia o culpabilidad), y teniendo en cuenta cual
es el interés social, en ciertos casos si cabe que se acepte
un término medio o sea una absolucidn provisional;, pues
no cabe una sentencia que condene provisionalmente porque,
segun nuestro sistema legal, para condenar es necesario que
esté probada la culpabilidad y no quede ninguna posibilidad
de la inocencia del acusado. (Anotemos que, segun la Es-
cuela criminoldgica moderna, debe existir la prision preven-
tiva para los individuos que revelen ciertos Instintos crimi-
nosos Yy sean, por io mismo, un peligro social. Funda-
méntase este criterio en la defensa soclal y en la necesidad
de escogitar los medios necesarios para evitar que se de-
sarrollen los Instintos criminosos, y antes bien, conseguir su
integral rehabilitaciéon). La sentencia absolutoria provisio-
nal si se la da cuando no hay dicha prueba, se absuelve
provisionalmente por un tiempo menor a la prescripcion de
dichas acciones y con el propo6sito que en ese lapso puedan
presentarse mejores pruebas.

Vimos ya que las pruebas en materia criminal son las
mismas que en materia civil, aunque por la naturaleza del
Juicio criminal estén sujetas a reglas especiales.

Debe tenerse en cuenta que la Reforma del 23 no solo
reformo el Art. 51 del Cdédigo de Enjuiciamientos Crimina-
les, sino todos los que sean incompatibles con ¢lia.

La confesion puede ser simple y calificada. «Confesion
simple - dice el Art. 267 del Co6digo de Enjuiciamientos Civi-
les-es la contestacion pura y llana de los hechos pregunta-
dos», y, «Confesion calificada—dice el 268 del mismo Codigo-
es aquella a que se agrega alguna circunstancia o cualidad».

«La confesion prestada en un acto en los juicios civiles,
es indivisible; y debe hacerse uso de toda la declaracion o
de ninguna de sus partes, excepto cuando haya graves pre-
sunciones u otra prueba contra la parte favorable al confe-
sante», dice cl Art. 282 del de Procedimientos Civiles.
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Investiguemos si en materia criminal es aceptable la
Indivisibilidad de la confesion calificada.

Confesion simple es el reconocimiento de la verdad de
un hecho que lo perjudica al confesante. Calificada, aquella
que a la verdad de un hecho confesado se le anade alguna
circunstancia que lo modifica.

Esta udltima es la que tiene el caracter de indivisible, es
decir, que se la debe tener como verdadera o falsa en todas
SUs partes, ya que repugna que no Se crea en una parte y
se dude en otra que no le convenga a la parte contraria;
pues, si el confesante sabe que no se le ha de tomar toda
;lla se verd obligado a alterar la verdad y aun a negar el
hecho: es decir no calificando sino negando todo el hecho.

Al absolver posesiones la parte puede calificar con cier-
tas circunstancias a un hecho unico y referirse las preguntas
a circunstancias, al rededor de un mismo hecho. No se re-
flere, pues, a que pueda confesar en una misma diligencia
varios hechos, negando unos y aceptando otros; esta diligen-
cia que se refiere a hechos multiples, no puede decirse que
sea confesion calificada; para que lo sea debe referirse
a un mismo hecho o a hechos distintos que tengan relacidn
tal que lo califigue a uno de ellos.

Se aceptara la indivisibilidad de la confesion en lo cri-
minal? Para unos, debe aceptarse por iguales razones que
en lo civil; para otros, no debe aceptarse; porque al confesar
que es cierto el hecho se declara culpable, y al calificar la
confesion innova en esta parte y él esta obligado a probar,
por lo mismo, esta modificacion que ha introducido. Mas,
este razonamiento cabe hacerse también en lo civil, de modo
que hasta aqui no hay razon para diferenciar en materia
penal. Si se lo cree verdadera en parte, se lo debe creer
sincera y verdadera en la unidad del acto confesado, pero
sin mutilarlo, a menos que otras pruebas vengan a desvanecer
la parte favorable, pues teda presuncion cede y se desvanece
ante la prueba mas fuerte. Todo el que altera o trata de
alterar el orden normal o un orden tenido como tal debe
justificar la razdon de esa innovacion o ella misma, de aqui,
que algunos dicen que si la calificacion es tal que se refiere
a la confesion, de tal modo que variandola altera el hecho
confesado, no es divisible; pero si consiste en hechos que
variandolo no alteren el hecho, es divisible. La regla senta-
da en el Art. 232 del Codigo de Enjuiciamiento Civil, antes
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transcrito, es muy lata, relativamente a la aceptada; pero
hay razones, por ejemplo, se trata de un préstamo para el
cual no hay documento: en esto hay confianza del prestamis-
ta al prestatario. Si llega a pedirse una confesidon, subsiste
la confianza, una vez que pide aquella. En lo penal, es
tambien importante la cuestion de la divisibilidad de la con-
fesion, por cuanto el reo suele siempre abrigar circunstancias
favorables a él; asi cuando ejecutdo tal hecho criminal, estaba
ebrio u otras cosas semejantes, puede alegar en su confesion.
En nuestro Cdédigo no tenemos regla ai respecto y hemos
de acudir a los principios. Si no hay otra prueba, la confe-
sion sera admisible como complemento; pero respecto de
aquella parte que es en favor del reo, debe también admitirse
si hay en ella verosimilitud. Si existen otras pruebas el Juez
las relacionara con la confesion y si hay conformidad, admi-
tira esta ultima. Queda, pues, esto al criterio del Juez.

Sobre divisibilidad de la confesion del procesado hemos
encontrado una nota Insertada en «Jurisprudencia Argenti-
na», tomo 20, pag. 56, como Ilustracion de un fallo de |Ia
Suprema Corte de aquella Nacion, de mayo 26 de 1926, en
el cual se decidid que procede dividir la confesion cuando
las afirmaciones del procesado estan en contradiccion con
los hechos probados en autos.

«Cuando el hecho es conocido de otro modo que pol-
la confesion esta puede dividirse y la excepcion alegada tie-
ne gue probarse», dice la indicada sentencia.

En atencion a los derechos que se han violado, la prue-
ba oral en materia criminal tiene gran Importancia, previa
clertas precauciones, pues ya en esta materia no hay esti-
pulacion contractual, no se deja constancia ni en un instru-
mento publico ni privado y ni siquiera se buscan testigos
sino, por el contrario, se los evita, de ahi que la prueba
oral viene a ser la principal y la mas generalmente usada.

SI a un sujeto se le pone en el caso de gue con su de-
claracion pierda su libertad y honra, y si confiesa el hecho
calificado, es decir, por ejemplo, poniéndose como autor es-
pontaneamente, pero afadiendo elementos justificativos, etc.
débesele creer porque su espontaneidad en confesar su falta
demuestra poca perversidad y por lo mismo se lo debe
creer totalmente o sea que existe la circunstancia justifica-
tiva o de excusa o atenuante que le favorezca; de Ilo con-
trario, como creerlo al hombre honrado? Pero si quiere
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mentir y cie ello era capaz no hubieia calificado, sino ne-
gado simplemente, y es absurdo y no es justo se le obli-
gue la prueba de innovacion introducida con la justificante
que anade.

Débese, pues, admitir en lo criminal, con mas razon
legal y fundamento logico que en lo civil.

Pero antes de todos estos problemas juridicos seria con-
veniente averiguar primero si cabe o no la confesidon en ma-
terita criminal.

En lo civil es un principio juridico, umversalmente re-
conocido, que quien puede disponer de una cosa puede con-
fesar

Las sentencias, el principio de la cosa juzgada y las
pruebas, aunque sean erroneas, se consideran verdaderas.
Constituyen en consecuencia verdades relativas.

Recordados estos principios, veamos si en materia cri-
minal es aceptable, teniendo presente el principio de que
guien puede disponer puede confesar. Este principio es ina-
ceptable en lo criminal, pues el interés social esta en cas-
tigar al culpable y no al inocente; y los derechos son irre-
nunciables en materia criminal; luego, se dice que la confe-
sion no debe ser plena prueba.

La razon de que se de credito a la confesidon tenemos
en que lo natural es que una persona no diga nada en
contra de si misma; y éste es el fundamento de la creduli-
dad. Ahora bien, aun con todos estos antecedentes puede
muy bien suceder que aquella confesion sea falsa y que adn
en este evento se dice que vale en tanto no ataque al or-
den publico y sb6lo disponga de algo que pueda disponer el
confesante. Por todo esto en lo civil es plena prueba.

Mas, como recordamos al principio, aunque tenga que
ser considerada como prueba plena puede ser falsa; de ahi
que soOlo es verdadera de un modo relativo. De la verosi-
militud a la verdad absoluta hay gran distancia. En lo pe-
nal, se dice que lo normal es que nadie declare contra si
mismo (este considerando es de gran peso), pero, cuando se
declara contra si mismo, se aceptaria o n0? Se debe tener en
cuenta que lo primero es igual que en lo civil, pero si miente
no so6lo perjudica a su interés, sino también al orden pu-
blico, luego no cabe en lo penal se dé a la confesion un
caracter absoluto, pero si cabe aceptarla con otras circuns-
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tancias que hagan verosimil la confesion. En todo caso no
cabe aceptarse la confesion como prueba absoluta. Ademas,
deben tomarse las circunstancias Yy precauciones que rodean
a un hecho en cada caso para deducir la verosimilitud de
la confesion y esto se obtiene por medio del criterio judicial,
al cual hemos llegado nosotros y aun a pesar de que se
haya comprobado el cuerpo del delito, el Juez apreciara se-
gun las circunstancias y aceptara la indivisibilidad o divi-
sibilidad apreciando las condiciones personales, etc., etc.

El sefior Almcida Borja, dice: «Creemos en el testimo-
nio condenatorio porque es absolutamente imposible que un
hombre se Impute un hecho que lo perjudigue, contrariando
los naturales sentimientos de defensa y conservacion; mas,
si en lo civil el Juez no debe dudar de ese testimonio, en lo
penal esta en la obligacion de ratificarlos con otros, ya que
fampoco puede permitir la sociedad que un Individuo sacri-
filque sus Intereses y su honra por evitar el esclarecimiento
de la verdad. Ei Juez ha de tomar la confesibn en su to-
talidad y la ha de examinar con los demas datos para que
asi pueda ser divisible o indivisible, segin los meéritos del
proceso. El testimonio del acusador o agraviado —Ia decla-
racion instructiva— tiene razones correlativamente contra-
rias a las que fortifican la declaracion del acusado, por el
interes de que esta movido.. Asl, .pues, debe apreciarse con
prudentes restricciones». (1).

Ya sabemos que ei testimonio del acusado es una de
las pruebas principales y que el Juez en lo civil debe ate-
nerse completamente a élia, ya que, «confesar pre judicatu
habetur», porque en cierto modo el mismo ha pronunciado
su sentencia, como decian los romanos, y se trata de dere-
chos alienables; mas, en lo penal, solo podra servir de ba-
se a una condena justa en cuanto se halle fortalecido vy
comprobado por otros medios. Pero en todo caso, sea cual
fuere el merito probatorio del testimonio del acusado se lo
debe tomar. Nada mas natural que preguntar al indiciado
sobre la verdad del hecho que se le Imputa y sus circuns-
tancias; nada mas justo que desde el momento que se sOs-
pecha de su responsabilidad de cuenta de qué hacia o0 con
quien andaba, etc., el momento de la infraccion, y, sobre

() Almeida.—Obra citada.
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todo, es muy util sus revelaciones hechas en tiempo opor-
tuno, al principiar el juicio, y en vista de los instiumentos
con gue se hubiere perpetuado, hacer un inleiiogatoiio sa-

gaz e Inteligente.

Asi lo entendid nuestra ley y por eso consagro el Art.
59; exagerO talvez la importancia de este testimonio ya que
con el nombre de confesion debe volverse a recibir en el
plenario, segun el Art. 135 inciso 5.°, Illegando a darle
hasta el caracter de solemnidad sustancial, cuya omisidn
anula el proceso. Pero para que este testimonio fuese libre
y espontaneo prescribio, al mismo tiempo, que se recibiese
sin juramento, prohibid toda pregunta iticidiosa y sugestiva
y el constreiir al encausado con ningun apremio para obli-
garlo a que confiese.

Tales disposiciones contiene el N.° 3.° del Art. 151 de
la Constitucion Politica, que dice: «El derecho de ser pre-
sumido Inocente y de conservar el honor y buena reputa-
cion, mientras no haya declaracion de culpabilidad, con-
forme a las leyes.

Nadie puede ser obligado a prestar testimonio en juicio
criminal o de policia, contra si mismo ni contra su consor-
te, ascendientes, descendientes o colaterales, hasta el cuarto
grado civil de consanguinidad o segundo de afinidad, ni com-
petido, con juramento o por medio de apremios, a declarar
contra si mismo, en asuntos que acarreen responsabilidad
penal»;, también traen iguales disposiciones el N.° 2.° del Art.
59 del Cdédigo de Enjuiciamientos Penales, al decir: «que

sea libre y. espontanea»; y los articulos 67, 142 y 143 del
mismo Co&digo, que dicen:

«Art. 67.—La declaraciéon indagatoria se tomara sin ju-
ramento preguntando al indiciado, si sabe quien le aprehen-
dio, o como, en que lugar, que dia, a quée hora y en que
circunstancias; si sabe o presume la causa de su detencidn;
si sabe o tiene noticia del hecho criminal; si conoce a los
autores o complices, o presume quienes lo son; si conoce al
agraviado y si ha tenido con él alguna relacion; donde, en
compafnia de quiénes y en que ocupacion se hallaba el dia
y hora en que se cometid el delito; si antes ha sido enjuicia-
do o preso, y por qué causa, y los demas puntos que el
juez creyere necesarios para esclarecer los hechos, cuidando
de que las preguntas sean directas acerca del delito, e Indi-
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rectas respecto del delincuente, y en ningun caso, insidiosas
ni sugestivas.

Concluido el interrogatorio, se hara que reconozca el
declarante los iInstrumentos con que se hubiere cometido la
Infraccion, los vestigios gque esta haya dejado, y los objetos
que hubieren quedado en el lugar en que se cometio.

«Art. 142.—La confesion se tomara sin juramento,
se preguntara al encausado su nombre y apellido, su reli-
gion, edad, el lugar de su nacimiento y domicilio, su estado
y profesion, y si sabe el motivo por que se halla preso. Se
le leeran integramente todas las piesas; se le haran las pre-
guntas y reconvenciones conducentes; se le requerira para

que las conteste; y todo se escribira con claridad y exac-
titud.

Lo escrito se leera en alta voz, y se haran las modifi-
caciones o adiciones que fueren necesarias. Firmaran las di-
ligencias las personas que concurran al acto; y si el acusa-

do no supiere firmar, pondra una sefal de la cruz, y auto-
rizara el Escribano y Secretario».

«Art. 143.—Se prohibe toda pregunta insidiosa 0 Su-

gestiva, y el constrenir al encausado con ningun apremio
para obligarle a que confiesev.

Considero, pues, nuestra ley, que afectaba al orden pu-
blico y a la seguridad misma del Estado esta libertad, que

la consagré como una de las garantias fundamentales nues-
tra Constitucion.

- En el Art. 67 nuestra Ley llama declaracion indagato-
rla al testimonio prestado por el indiciado al principiar el

sumario, quizas porque siendo una de las primeras diligen-
cias del juicio tiene por objeto Iindagar la verdad de un he-
cho y quienes son las personas responsables, quizas tam-
bien no lo llamo confesidon, aunque esta sea, como dice el
Art. 262 del Codigo de Enjuiciamiento Civil, «la declaracion
0 reconocimiento que hace una persona contra sI misma de
la verdad de un hecho», porque siendo el declarante un me-
ro indiciado, sobre él, hasta entonces, no recaen ni indicios
ni presunciones graves que lo hagan responsable del hecho
punible que se pesquisa, no pudiendo, por lo mismo, decirse
que sea parte en el juicio ya que terminado el sumario pue-
de suceder o que asomara el verdadero autor del hecho o
no hubieran indicios respecto de su culpabilidad.
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Podran las mismas pruebas utilizarse en materia civil y
en la penal?.—La contestacion no debe ser absoluta sino
que hay que empezar por hacer diferencias Yy distinciones,
de acuerdo con cada categoria de las piuebas, establecien-
do la relacion con los derechos violados y los hechos rea-
lizados u omitidos en lo penal. Asi tratandose de la con-
fesion, establezcamos la comparacion entre las disposiciones
del Cdédigo de Enjuiciamiento Civil y el de Enjuiciamientos
Penales. En el primero, en el Art. 283, se lee: «La con-
fesion legitima hecha sobre la verdad de la demanda, ter-
mina el juicio civil; y de la sentencia que se expidiere, no
habra otro recurso que el de queja».

En el segundo, el Art. 59, dice: «La prueba oral con-
siste en la confesion del reo, »

De la anterior comparacion se desprende que en lo civil
la confesion tiene un valor pleno y completo como prueba,
puesto que termina el juicio; al revés de lo que sucede res-
pecto de las sentencias que se pronuncian fundandolas el
Juez sobre otras clases de pruebas (instrumentales, testimo-
niales, materiales y conjeturales) gqgue son suceptibles de ape-
lacion y aun, si es del caso, del recurso de tercera instancia;
en las que se pronuncian sobre la base de una confesion,
no hay sino el recurso de queja. Se ve, pues, el poder y
la excelencia de la confesion, en lo civil.

SI examinamos la confesion en lo penal, encontramos
que se halla sujeta a restricciones de tal naturaleza que, si
no se suponen cumplidas, no tiene valor alguno; no se puede
exigir juramento al que va a declarar contra si mismo, en
materia penal, ha de ser de toda manera libre y espontanea,
a fin de no desvirtuar el caracter de espontaneidad al hacer
la confesidon que es un resultado del arrepentimiento del reo.
Por ultimo, ha de estar debidamente comprobado el cuerpo
dei delito, segiin expresa disposicion del inciso 3.°, del Art.
59. Por donde se desprende que faltando las tres condiciones
enumeradas por la ley en lo penal, la confesion llana y sim-
ple queda en la categoria de indicios o presunciones.

Lo que afirma Escriche, deduciendo de la experiencia y
observaciones practicas, aunque partiendo de un criterio esen-
cialmente diverso del que informa las disposiciones de nuUes-
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tro Codigo, puede tener también un fondo de verdad, que
un individuo acusado injustamente por la tenacidad del Juez

o por los medios de que se vale, a causa del despecho u
otro motivo puede declararse autor de un delito que no ha
cometido, o bien por inducirlo a ello el exesivo afecto hacia
otra persona que por dejarla libre finje el confesante ser él,
el autor del hecho de que aquella esta acusada.

Existe, pues, diferencia entre el valor que la Ley atribu-
ye a la confesion en materia civil y en materia penal.

«Sabemos que la confesién del agraviado constituye la
base de la investigacion, pero hay sumarios en que no es
posible recibirla por la prohibicion contenida en la Cons-
tituciony,

Habiando de este asunto, en un articulo publicado en una
iImportante Revista, dice el doctor Bohorquez: «Se nos ha
presentado el caso en un crimen de uxoricidio en que fue
Imposible recibir la indagatoria de la esposa antes que falle-
ciera, por haberse acogido a la expresa garantia constitu-
cional».

«En infracciones de analoga naturaleza, en que estan
de parte de por medio afectos de familia, la exposicion del
agraviado desempefa papel importantisimo, por ser lo unico
que puede guiar al Juez en la investigacion, pues, general-
mente, no hay otros testigos presenciales».

«Mas, cabe aqui preguntar: la instructiva es una verda-
dera declaracion? La Ley la llama asi (Art. 66 del Codigo
de Enjuiciamientos Penales); pero, en realidad no viene a ser
sino una ampliacion de los hechos relatados en el auto ca-
beza de proceso, ya que no tiene valor alguno en juicio; por
consiguiente, creemos que no estd comprendida en la prohi-
bicion constitucional anotada, por no acarrear responsabilidad
criminal; y, en consecuencia, los Jueces no deben prescindir
de ¢(lia en ningun caso» (1).

Al hablar de la prueba testimonial nos encontramos con
dos especies de testimonios: el testimonio ocurrido tn factu
y el testimonio escogido post factum, o sea el testimonio que
llamamos cotnUnt en cuanto lo presta cualquier hombre que se
encuentre evcntualmente presente, al verificarse el hecho que

(1) 1. Bohdérquez.— «Revista Forense», N.° 62, Tomo VIII. --
«Ampliando unas Indicacionesy.
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se (quiere averiguar; y pericial al segundo, en cuanto se
presta por ciertas personas que por su especial pericia se
elige para dar fé de condiciones particulares del hecho, no

perceptibles por la generalidad de los hombres.
Tenemos del mismo modo que el testimonio puede ser

dado por extranos al suceso que se investiga, o por partici-
pantes activos o pasivos en el, asi cabe distinguir —con res-
pecto del delito— el testimonio comdn como testimonio del
tercero, esto es de la persona extrana al delito, y como tes-
timonio del acusado, que es la supuesta persona activa del
delito y que nuestro Codigo, en el Art. que estudiamos, llama
prueba oral o sea la confesion del reo.

Quien ha cometido el delito y quien lo ha padecido no
son testigos imparciaies, por lo cual el testimonio del tercero
es la fuente mas pura y rica de certidumbre criminal.

El doctor Francisco Perez Borja trae en su obra tantas
veces citada la siguiente nota: «La confesion del acusador no
puede considerarse como prueba oral, pero como no esta
prohibido el tomarla y el Codigo de Enjuiciamiento Civil no
la excluye, el juez puede ordenarla a peticion del Fiscal o
del acusado, y valdria como conjetural» (1).

El testimonio del acusador —ofendido— considerandolo
subjetivamente es defectuoso por la sospecha nacida de la
cualidad de ofendido del testigo. Y esto porque es de sos-
pechar que facilmente puede equivocarse o que es facil quiera
enganar.

Con respecto a la facilidad de equivocarse, es evidente
que la agresion del propio derecho perturba grandemente la
conciencia del hombre haciéndole perder su seriedad para
el juicio. «T. odo delito genera, pues, en el animo del ofen-
dido una turbacion, que haciendo dificil la exacta percep-
cion de las cosas hace posible el error». (2).

Tampoco cabe dar un valor indiscutible a la palabra
del* ofendido en sus bienes, en cuanto a la designacion del
delincuente, pues el gran deseo de Ilegar al descubrimiento
del ieo, perturba su animo, haciéendole aceptar como proba-

bilidades las simples dudas y como ciertos los acontecimien-
tos probables.

(1) F. Pérez Borja.-—Obra citada.
(2) Framarino.—QObra citada.
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Es menos dificil de lo que suele creerse lo de caer en
error, juzgando por las semejanzas de personas y de vesti-
dos. Muchos casos podrian citarse para demostrar esta
verdad, pero solo transcribiremos lo que dice Framarino so-
ore el célebre caso del falso Martin Guerra. Caso que, si
nien extraordinario —que no es facil se reproduzca— sirve
para demostrar hasta que punto cabe el engano fiandose de
las semejanzas personales:

«El verdadero Martin Guerra casdése en Antiguas, en
1539, con Berta de Bels; cierto dia desaparecio, sin dar
cuenta de si mas. Rodando por el mundo tropezd con un
cierto Amoldo de Til, a quien refirio todos los detalles de
su vida y de su familia. Amoldo queriendo explotar su se-
mejanza con Martin, y el profundo conocimiento que habia
adquirido de la vida y relaciones de éste, se le ocurrid pre-
sentarse a la familia abandonada vy sustituirle; y asi lo hizo.
Todo salio como queria. La mujer le recibid durante tres
afios en su talamo, teniendo de él tres hijos. Los parientes
y los amigos Ic tuvieron todos por Martin Guerra, cuyo
papel debido representar de un modo admirable. Pero al fin,
pasados los tres anos, la mujer descubre el engano Yy lo
denuncia a la justicia de Rieux. Se abrio el proceso. Aho-
ra bien; cuarenta testigos, enganados per la semejanza, Ju-
raron estar seguros de que aquel era el verdadero Martin;
iy eso que entre éllos habla cuatro hermanas de Martin
educadas con él, y los maridos de otras dos! Mientras es
to ocurria, el pobre, el auténtico Martin vuelve a sus lares,
y Se encuentra con gue su puesto estaba ocupado. Ahora
bien; el mal aventurado Martin, aunque auténtico, ante la
desenvoltura y energia del otro, se intimida y se le proceso
por impostor, costandole no poco poner las cosas en claro
para que se reconociese su derecho y se condene al impos-
tor verdadero. Al fin éste, condenado a muerte, confeso su
propia impostura». (1).

Por lo que se ve que el testimonio del ofendido —siem-
pre que esté sin auxilio de pruebas, ni siguiera indirectas,
y sea el Unico que senale al supuesto delincuente como tal
y resulte en contradiccion con lo que éste dice— no puede,
en verdad, legitimamente generar la certidumbre ya que hay

(1) Framarino. Obra citada.
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la facilidad de que quiera enganar, Diremos, pues, que el
principio general que hace sospechoso el testimonio es el de
que, en beneficio propio o en perjuicio de quien se odia, se
miente facilmente.

En cuanto al beneficio del ofendido, en el supuesto afir-
mativo del delito, puede concretarse pnr dos medios: 0 pol-
gque admitido el delito el ofendido Sse veria libre de una obli-

gacion, o por que admitido el delito puede hacer valer sus
derechos. Estos son los dos casos en que el ofendido se ve

inclinado a mentir en beneficio propio; y tales son, por tan-

to, los dos primeros casos de la legitima sospecha contra
un testimonio.

En cuanto a que se miente tambien facilmente por per-
judicar a quien se odia, debemos decir que se determina en
el ofendido, por su animosidad contra el ofensor, una ver-

dadera alteracion psiquica que le lleva a formular una falsa
afirmacion.

La animosidad para el ofensor no puede considerarse
como motivo de sospecha contra el ofendido, en cuanto a
la designacion del delincuente, ya que el ofendido, como tal,
no puede tener animosidad sino contra el verdadero ofensor.
La animosidad natural del ofendido contra el ofensor, si bien
no legitima la sospecha en cuanto a la designacion .del de-
lincuente, en cambio la legitima en cuanto a la naturaleza
del delito, a su medida y a sus consecuencias. Debemos,
una vez que hemos examinado los diferentes motivos de
sospecha que nacen de la cualidad de ofendido en el testi-
monio, manifestar que estos motivos subjetivos de sospecha

pueden ser neutralizados por otras condiciones personales
que concurran en el mismo sujeto.

Asi, por ejemplo, en cuanto a la factlidad de error, Ia
sospecha proveniente de la cualidad de ofendido, por la tur-
bacion sentida ante la violacion de su derecho, puede ser
neutralizada por una extraordinaria capacidad de observacion
en el ofendido mismo, junto con una Serenidad tal de ca-

racter, que no resulte perturbada ni aun por la razén indi-
cada.

Asi también en cuanto a la voluntad enganadora, todos
los motivos de sospecha que nacen de la cualidad de ofen-
dido, resultaran neutralizados en vista de su grande y no-

torita probidad, ya que la probidad del ofendido es la ga-
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rantia de que no miente, NI por obtener sus Dbeneficios, nl
por danar al ofensor,
Una vez que hemos visto el testimonio del acusador

—ofendido— veamos lo relativo a la confesion del reo o
prueba oral.

La confesion del acusado ha sido considerada como una
prueba Sul Qeneris, particular, privilegiada, por lo cual, du-
rante mucho tiempo se ha creido legitimo todo medio para
obtenerla, comenzando por el abominable tormento hasta
acabar coti la injusticia de la pena por desobediencia. Pe-
ro, por reaccion a estos errores del pasado, se ha llegado a
una consecuencia oportuna: si de un lado el considerar Ia
confesiébn como prueba SUi-géneris conduce a exagerar su
valor probatorio y a no pararse en medios, por violentos e
Infames que sean para obtenerla, de otro, por motivos hu-
manitarios, se ha llegado a negarla toda fuerza vy legitimi-
dad como prueba condenandola como inhumana y cruel.

Los sostenedores de esta tendencia, que condenan es-
ta prueba, no han tenido en cuenta qgue mas bien llega a
perjudicar al acusado, ya que quitando todo valor a la con-
fesion, se priva de valor a la disculpa, puesto que logica-
mente se ha de deducir gue si se quita todo valor a la palabra
del acusado que se acusa, tampoco tendria valor alguno
la palabra del acusado que se disculpa. De donde se deduce
que negar valor probatorio a la confesion equivale, pues,
a negar valor probatorio a todo el testimonio. Y esto no
es justo, pues el testimonio del acusado tiene también su pe-
so en la conciencia del Juez, ya que no siempre, Sino en
casos dados, produce sospechas que se deben tener en cuen-
ta, por esto es que nuestra Ley exige algunas condiciones
O requisitos para que sea prueba plena.

Efectivamente el acusado no puede ser constrenido a
confesar, pues ésto equivaldria a obligarlo a coadyuvar a
la iImposicion de la propia condena; de la misma manera
no puede ser obligado a testificar en modo alguno, ante to-
do, porgue solo él es Juez competente de como debe em-
plear su palabra en contra suya; y luego porque si se le
presiona a testificar, reconociéendole al propio tiempo el de-
recho a callar sobre el delito, resultaria obligado a mentir,
debiendo, por lo mismo, su confesion Ser libre y espontanea,
como lo exige el inciso 2.° del Art. 59.



5(; ANALES DE LA

También debe tenerse en cuenta que la confesion del
reo, cuando es la unica prueba de criminalidad, faltando el
concurso de otras, tampoco puede generar la certidumbre,
ya que, como dice Framarino: «Condenar a un hombre por
su palabra es autorizar una especie de suicidio legal, aparte
de que una delincuencia que no existe mas que en la pala-
bra de quien se dice reo, no hace sentir, aun siendo cierta,
a la sociedad la necesidad del castigo». (1).

La importancia de la prueba oral se desprende facilmen-
te si se tiene en cuenta que el acusado esta en mejores con-
diciones que nadie para saber lo que ha hecho en el punto
y motivo por los que comparece en juicio. Efectivamente,
el acusado no soOlo conoce por haberlo visto como hecho
exterior, como pasa con cualquier otro testigo, sino también
por haberlo pensado y querido su conciencia y haberlo luego
producido exteriormente. Esto en cuanto al delito considerado
en su elemento material externo.

En cuanto a los hechos Intimos o sea en cuanto a la
iIntencion, solo el acusado puede conocerlo por via directa;
solo él sabe como se ha desenvuelto en el seno de su con-

ciencia, y sélo él, pues, puede procurar una prueba directa
de la intencion.

Todo esto en el supuesto de la delincuencia del acusado*

Pero es lo mismo en el supuesto de su Inocencia; nadie
como él esta en condiciones de saberlo y de darla a conocer
revelando los medios de probarla.

De donde se desprende que la gran Importancia proba-
toria atribuida al testimonio del acusado, con relacion al de
cualquier otro testigo, esta en que el acusado hallase en po-
secion excepcional para iluminar a la justicia acerca del hecho
del juicio.

El testimonio del acusado acerca del hecho que se lo
imputa puede ser favorable, Illamandose en ese caso disculpa;
puede ser desfavorable y entonces tenemos la confesion v,
finalmente, puede en parte ser favorable y desfavorable en
parte, caso en el que tendremos la confesion calificada,

El Art. que estudiamos, que determina en qué consiste
la prueba oral asi como los requisitos gue necesita para ser
plena, «no se refiere ni puede referirse sino a la confesion

(i) Framarino.—Obra citada.
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simple, que es la que hace el reo declarando Ilanamente el
hecho que se le imputa», como dice l|la Corte Suprema en
una sentencia (I).

Hemos considerado la confesion desde su verdadero pun-
to de vista, como una especie de testimonio del acusado, a
fin de evitar caer en el error de considerarla como una prue-
ba SUl-generis y privilegiada, error que ha conducido a dos
extremos inaceptables ambos: exageracion de su valor pro-
batorio, para unos, y negacion de todo valor como prueba,
para otros.

La confesion -como todo testimonio- abstractamente con-
siderandola, se presume veridica, y se valua en concreto
segun las particulares condiciones subjetivas, formales y obje-
tivas, en las cuales se produce; por ésto, el Art. que analiza-
mos, exige cilertos requisitos para que sea prueba plena.

Debe tenerse presente que no hay confesion en su sentido
propio, sino cuando hay afirmacion de la propia responsa-
bilidad penal, aun cuando sea de un modo parcial y limitado.

Veamos en qué consiste propiamente la confesion, se-
gun nuestro sistema legal.

El Art. 262 del Codigo de Enjuiciamiento Civil dice:
«Confesion de parte es la declaracion o reconocimiento que
hace tina persona contra si misma de la verdad de un he-
cho» y, entre otras divisiones consigna ‘la judicial y la extra-
judicial: aquélla «la que se hace ante Juez competente» (Art,
263); esta ultima, «la que se hace fuera de juicio» (Art. 264).

Ante todo, como la prueba no debe concretarse sino a
hechos, si se pretendiera demostrar con élla puntos de dere-
cho el Juez deberia rechazarla, ya que el derecho mismo
para ser efectivo tiene gue constar en el respectivo Cuerpo
de Leyes, siendo el oficio del Juez aplicar las disposiciones
legales al caso particular que se le presenta para su resolucion.

Es preciso—también—considerar que, conforme al Art.
59 del Codigo Adjetivo Penal. «La prueba oral consiste en
la confesion del reo»; marcando esto una diferencia entre la
confesion en lo civil y en lo penal, ya que, en materia civil,
puede pedirse ia confesion tanto al actor como al demandado
—Yy en ambos casos es una prueba—en tanto que en los
juicios criminales no cabe pedirse una confesion al acusador,

(i) «Gaceta Judicial», Serie primera, N.° 509,
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cuando lo haya, ni a los representantes de la sociedad: el
Agente Fiscal en primera iInstancia y los Ministros Fiscales
en segunda Yy tercera.

Acerca de esta materia, el doctor Francisco Pérez Borja
en la nota que pone al Art. 59, que estamos analizando,
manifiesta, como ya vimos, que la confesion del acusador no
pu&de considerarse como prueba oral, pero que puede tomar-
sela si el Fiscal o el acusado piden al Juez y este ordena,
esto debido o que no hay ninguna prohibicion y el Cddigo
de Enjuiciamientos Civiles no la excluye. Como se ve, la
confesion en referencia, no tendria el valor de prueba plena.

Tres son los requisitos, repetimos, exigidos por el Art.
59 para que la confesion del reo sea plena:

«1.° Que sea dada ante el Juez de instruccion, o0 ante
el de la causa, 0 su comisionado:

2.° Que sea libre y espontanea; vy

3.° Que esté debidamente comprobado el cuerpo del
delito».

La que presta el reo durante el sumario la llama el Co-
digo declaracion indagatoria (Art. 67 del Cdédigo de Enjui-
cilamientos en Materia Criminal). Este articulo contiene las
preguntas que debe hacerle el Juez. Con el propio nombre
de confesion esta consignada en el N.° 5° del Art. 135 del
mismo Co&digo, cuando dispone lo que debe contener el auto
motivado, dice: «la que se le tome su confesidny.

Sera prueba oral la declaracion indagatoria?

Evidente que si, pues, cumple ella la primera de las con-
diciones impuestas por el numero Ilo. del Art. 59, en el que
no se distingue el Juez ante quien se la rinda, sea el de Ins-
truccion, el de la causa o su comisionado. Claro que el de
instruccion puede ser el de la causa, cuando el Juez de Le-

tras ha dictado el auto cabeza de proceso o0 se ha presentado
ante él la acusacion particular.

La Unica diferencia entre la indagatoria y la confesidon
consiste en que la primera se rinde durante la sustanciacion
del juicio sumario; y la segunda en el tramite del pienario.
Y la declaracidon indagatoria tiene tanta fuerza de prueba que
si en ella declara el sindicado la verdad del hecho que se le
Imputa debe dictarse el auto motivado, aun cuando—por otra

parte no le haya sido posible al Juez obtener otra clase de
pruebas.
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Que sea dada ante el Juez competente. Este requisito,
exigido por la ley, tiene por objeto el que el Indiciado sepa
que va a ser contra sus intereses, porgue muchas veces pue-
de declararse un delito que no ha cometido, por ligereza,
jactancia, etc., cuando se declara, por ejemplo, entre amigos.

T enemos, en la historia de nuestra vida republicana, un
hecho politico trascendente: el 4 de mayo de 1897, las fuerzas
liberales después de un corto combate en Riobamba, pene-
traron al convento de los padres jesuitas y victimaron a va-
rios derrotados escondidos en el convento; en el proceso que
se siguio para descubrir a los revolucionarios y a los autores
del hecho, encontramos que el sefilor X habia declarado en
conversaciones particulares ser autor de la muerte del Je-
suita Moscoso; mas hechas las investigaciones judiciales se
llego a comprobar que el verdadero autor de esa muerte ha-
bia sido el negro Roman, como se lo llamaba. Este es pues
un caso comprobado de jactanciat de la que habfamos.

El Juez debe levantar acta inmediatamente, debiendo ser
minucioso, para captar todos los detalles que puedan dar luz
en el asunto.

Solamente rindiendo la confesion ante el Juez de la causa
podra el reo comprender todas las consecuencias que han de
desprenderse. Ademas, debera ser la confesion presentada
en el mismo proceso, seguido contra la parte adversa, por
persona habil para comparecer..en juicio;, y, ademas, que di-
cha confesion sea clara, precisay sobre cosa determinada y
que no se la haya prestado por error, fuerza o dolo, ni sea
contra la naturaleza y disposiciones de las leyes, ni recaiga
sobre hechos comprobadamente falsos.

La confesion —para que sea prueba plena— requiere,
ante todo, que haya concordancia entre la confesion y las
circunstancias de la causa, y en la persona del acusado una
actitud en armonia con la situacion de un hombre impulsa
do a decir la verdad, a revelar la verdad, por asi imponer-
e su conciencia. Solamente asi cedemos al impulso de una
oresuncion natural a creer en la confesion que el acusado
nace por obedecer a los acentos de la verdad que le guia.

Para que sea plena prueba requiérese que porsu for-
ma misma de a conocerlas verdaderas intenciones del in-
culpado, que lo presta sabiendo sus graves consecuencias.

De suerte que la confesion debe ser articulada en juicio,
no surtiendo, por lo mismo, valor probatorio cuando es ex-
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trajudicial, siendo en este caso un pioducto de ligeleza, caso
en el cual ni su autor da Importancia alguna, o por jactan-
cla, por ejemplo, en cuestiones de relaciones amorosas 0 por
burlarse de un tercero o por sain de algun apuio.

El seqgundo requisito es el de que la confesion sea li-
bre y espontanea.. Esta condicion es consecuencia de la ter-
cera garantia Constitucional consagrada en el Ait 1ol de
la Carta Fundamental del Ecuador, segun la cual «Nadie
puede ser obligado a prestar testimonio en juicio criminal
o de policia, contra si mismo ni contra su consorte, ascen-
dientes, descendientes o colaterales, hasta el cuarto grado ci-
vil de consanguinidad o segundo de afinidad, ni compelido,
con juramento o por medio de apremio, a declarar contra
si mismo, en asuntos que acarreen responsabilidad penal».

Por ésto es que el Art. 67 del Codigo de Enjuiciamien-
tos en Materia Criminal manda que no se tome juramento
al sindicado; por la misma razon el Art. 131 del Codigo
Penal castiga con prision de dos a cinco afos y privacion
de los derechos de ciudadania al Juez o autoridad que arran-
care declaracion a una persona contra si misma «P0r me-
dio del latigof de prision, de amenaza 0 tormento».

De suerte que para ser valida debera ser presentada
con entera libertad, esto es, no arrancada por miedo de
muerte o deshonra ni por otra coaccion fisica o moral, ni
por promesa, dadiva, engaiio o «impropio artificio», como
dice Escriche.

La confesion debe emanar, pues, de la libre voluntad del
Inculpado, es preciso que haya querido decir lo que hay so-
bre el particular con intencion firme, sin coaccidon de nin-
guna especie, ni el temor, ni la sagacidad, ni una Inspira-
cion extrana, aparezcan haber dictado sus términos.

Debe evitarse, pues, la coaccion ilegal, la sugestion,
preguntas capciosas y que no sea el resultado de un error.
El tercer requisito para que la confesion sea plena es

Ie_lt de  «que este debidamente comprobado el cuerpo del de-
[tO»

De esta disposicion se sigue que la prueba oral no es
apta para justificar por si sola el hecho que se presume le-
galmente punible, segdn la definicion que nos da de cuerpo
d™ delito, el Art. 4.° de la Ley Reformatoria de 1923, que
dice: «Art. 4.° EI articulo 71 dira: «Cuerpo del delito es
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el hecho que se presume legalmente punible; y su compro-
bacion, la base del juicio criminal».

Al comenzar este estudio digimos que en el procedi-
miento penal son dos los hechos que deben ser demostra-

dos: la existencia, la constancia de haberse perpetrado una
infraccion y la persona responsable de ;lia.

SI de acuerdo con el requisito 3.° que analizamos, la
confesidon, para que tenga valor de prueba, tiene que ser
precedida de la demostracion del cuerpo del delito; si esta
demostracion es el antecedente y el fundamento para que
pueda aceptarse la confesidn, es evidente que el cuerpo del
delito debe ser demostrado con otras pruebas determinadas
en la Seccion |l del Titulo Il del respectivo Cdodigo y con
el orden y preferencia que alli se indican.

«Que este comprobado el cuerpo del delito», esta dis-
posicion es acertada, pues hay delitos que no se explican
sino existe el evento material que sobrevive al delito, por
lo cual estos delitos se llaman de hecho permanente. Ahora
bien, si la confesion a proposito de un delito de hecho per-
manente, afirma la existencia del hecho criminoso y no se
explica porque ahora no existe este evento material perma-
nente que es lo que se llama el cuerpo del delito, hace 16gi-
camente dudar de la confesion del reo, por lo cual, como
exige nuestro Codigo, no puede ‘considerarse como prueba
plena.

La fuerza probatoria de la confesiobn que afirma Ia
existencia esencial del delito en un momento dado, nos Ssir-
ve para generar certeza acerca de él, cuando falte éste.

Ha de constar —dice Escriche— el delito, porque pu-
diera suceder, como en efecto ha sucedido algunas veces,
que un procesado por un supuesto crimen, lo confesase por
despecho u otra razon, ;no se ha visto, en efecto, morir en
el patibulo porun homicidio que confesd, asi en el tormen-
to como fueradeél, y presentarse algunos anos despueés
la  persona quesesuponia asesinada, acusando con su pre-

sencia la Injusticia de los jueces? (1).

Ha de concurrir, continua, en segundo lugar, alguna
otra semi-plena prueba contra el confeso, pues aun cuando

(1) Escriche.—QObra citada
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conste la existencia del delito, puede acaecer que sea otra
la persona que lo lia cometido y que el acusado lo confiese
y se lo impute a si mismo por no poder soportar mas largo
tiempo las molestias de la prision, por poner fin a sus desgra-
cias, por turbacion, mentecatez, seduccion o fanatismo (1).

Debemos tener presente que el cuerpo del delito puede
muy bien descubrirse por la confesion del acusado, siempre
que sea perfecta en cuanto a las condiciones requeridas de
credibilidad. «Es, dice Mittermayer, sobre todo necesario
que no pueda dudarse del estado completamente, normal de
su espiritu, que se demuestre de una manera cierta que el
crimen tal como ha sido cometido no ha podido dejar ves-
tigios, o, en fin, que otras pruebas vengan a corroborar los
hechos referidos en la confesion». (2).

No sera por demas exponer algo acerca de la confesion
extrajudicial reconocida como prueba en el Art. 286 del Co-
digo de Enjuiciamientos Civiles, la que hace prueba Imper-
fecta si reune las condiciones siguientes:

«l.a Que se haya hecho de una manera seria y deliberada:

2.a Que se determine de una maneraclara, precisa
terminante el hecho a que se refiere; y

3.a Que se haya hecho a presencia de dos testigos 1do-
neos, cuyas declaraciones sean conformes».

El Art. 37 del Cdédigo de Enjuiciamientos Criminales
dice: «Las diligencias del sumario y del pienario se practica-
ran conforme a lo dispuesto en este Codigo; y, en lo que no
determina de una manera especial, se observard lo prescrito
en el de Enjuiciamientos en materia civil»

Teniendo en cuenta las disposiciones de este articulo,
nos parece que la confesion extrajudicial también debe ser
aceptada en materia criminal, ya que es aplicable a lasdi-
ligencias del sumario y del plenario lo prescrito en el
Adjetivo Civil, siempre que llene las condiciones antes trans-

(1) Escriche.—Obra citada.
(2) Mittermayer.—Obra citada.
(3) Las diligencias del sumario deben practicarse de conformidad

con el titulo 3.° del Cddigo de Enjuiciamientos Criminales; y las del
plenariD, segun la clase de infraccion.
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critas exigidas por el Art 286 del de Procedimientos Civiles,
desde luego, cuando no se determine de una manera especial.
Pero la confesion extrajudicial no hace prueba plena, como
la judicial, servira tan soOlo para establecer indicios o presun-
ciones.

Otra cuestion importantisima, de la cual dijimos ya algo,
sobre la prueba oral, es la siguiente: los Arts. 267 y 268
del Codigo de Enjuiciamiento Civil, distinguen la confesidn
simple de la calificada: la primera dice que es «la contesta-
cion pura y llana de los hechos preguntados», y la segunda
«aquella a que se agrega alguna circunstancia o cualidad».

Puede aceptarse esta ultima en un juicio criminal?

La Corte Suprema de Justicia ha resuelto el problema
en estos terminos.

«Conforme a la legislacion criminal del Ecuador la Unica
prueba por la cual se puede condenar, es la que demuestra
ser imposible que el acusado sea inocente; y la confesion
calificada no pueda demostrar esa Imposibilidad, sino cuando
se justifica la falsedad de la modificacion. Luego el Art. 59
del Coédigo de Enjuiciamiento en Materia Criminal, que deter-
mina en que consiste la prueba oral, asi como los requisitos
que necesita para ser plena, no se refiere ni puede referirse
sino a la confesion simple que es la que hace el reo decla-
rando llanamente el hecho que se le imputa» (1)

El Dr. Francisco Pérez Borja comenta en la siguiente
forma la resolucidon transcrita: «Es importantisima la resolucion
anterior; pues resuelve un punto muy controvertido a saber:
se puede admitir en una parte y rechazar en otra la confe-
sion que hace el reo de haber cometido el delito, pero en su
propia defensa. La Corte Suprema se ha decidido por la
opinidon de que debe tomarse la confesion en los terminos en
que se le ha prestado, y que «tenerse por verdadera en todo
lo que no se demuestra ser falsa»; doctrina gue nos parece
la verdadera, segun el sistema de nuestra legislacion, tenien-
do en cuenta las condiciones gue se necesitan para condenar
de acuerdo con los Arts. 48 y 6J.

En efecto, la prueba es perfecta o plena o completa
cuando demuestra de un modo positivo ser imposible que el
acusado sea inocente y si del proceso resulta plenamente pro-

(i) «Gaceta Judicial», Serie i N .° 59,
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bada la culpabilidad del reo se le condenara, debiendo absol-
verselo, sino resultare prueba alguna contra el reo. Si del
proceso no aparece prueba alguna contra la declaracion hecha
por el reo de haber efectuado el homicidio en la legitima
defensa, su confesion acerca del homicidio no puede ser una
prueba en su contra ya que no se deduce de ella que es
Imposible que el acusado sea iInocente» (1).

Luego, pues, se acepta la confesion calificada siempre
que no exista prueba que demuestre la falsedad de la califica-
cion que hace el reo acerca de los hechos que declara; mas
SI se rinde esta prueba se destruye la veracidad de la califi-
cacion que hace el confesante y en consecuencia no puede
ser aceptada.

Sucede, a veces, gue despues de haber confesado el reo
en la primera parte del juicio criminal, esto es, en el suma-
rio, en la segunda parte, en el plenario, se retracta, negando
la verdad de su anterior declaracion, lo que puede hacerlo
sin cometer perjurio, una vez que la ley, como hemos visto,
prohibe al Juez recibir confesion con juramento.

;Qué debe decirse de este caso, existe 0 no existe prueba?

La primera confesion hay que tenerla por verdadera
apreciando su sinceridad. Ocurre que elia es prestada a im-
pulsos de la conciencia, en los momentos en que esta mueve
al gue ha delinquido y le hace reconocer la falta cometida y
declarar asi al Juez.

Por consiguiente, si esa confesion ha influido tn la con-
viccion del Juez, no puede aceptarse la retractacion, puesto
que esta de manifiesto que se la hizo en interées personal del
que se retracta. Mas, si el encausado rinde prueba suficiente
y leal de que en realidad la primera confesion es falsa, en-
tonces queda destruida, no por la posterior, sino por |la
prueba que ha presentado y que el Juez tiene que aceptarla.

Hasta aqui hemos estudiado la prueba oral segun los
preceptos contenidos en nuestra legislacion positiva que, al
fin y al cabo, son los que debe aplicar el Juez en los juicios
criminales.

Ahora veamos los principios, la parte tedrica, relacio-
nada con la materia examinada.

(i) F. Perez Borja.—Obra citada.
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«La confesion del acusado a pesar de su importancia, y
decisiva importancia en la investigacion penal, ha sido dura-
mente Impugnada como medio de prueban.

Y a qué se debe y en qué se funda Ila importancia
que le dan las legislaciones?

Uno de los principales argumentos en que se funda la
Importancia que le dan las legislaciones es el de la concien-
cia humana; y asi dice Mittermayer: «es muy cierto que
nada puede hacer callar la voz del alma; una vez consuma-
do el crimen, se agita una lucha interna en el corazon del
culpable, su conciencia habla mas alto que su interés». (1).

Se funda, pues, esta doctrina en el amor Innato a Ia
verdad, en la sinceridad que debe suponerse en el que de-
clara contra si mismo. Parece, dicen los sostenedores de
esa doctrina, que un hombre se ve Impulsado por su con-

ciencia a expresar la verdad, su conciencia le atormenta vy
se denuncia a si mismo.

Se ha combatido esta doctrina, diciendo que la confe-
sion es un fenomeno contra la naturaleza del individuo, la
cual le hace huir de lo que pudiera causarle peligro, hacien-
dole callar; seria un fenomeno de perturbacion mental, el
que confesara exponiendose a sus consecuencias, es decir,
al castigo.

Otros argumentos . en favor de la confesion son los si-
guientes:

El confesante debe ser creido porque es el mejor testi-
go; en su declaracion expone todo lo que ha sido sometido
a la directa observacion de sus sentidos. Cuando confiesa,
sabe que por su acto punible sera castigado y lo hace solo
por respeto a la verdad, y, apoyandose en la doctrina an-
terior, *se basa en que laconciencia y la rectitud natural
lo haran hablar con toda sinceridad.

Pero, los expositores contrarios se hacen al respecto una

pregunta: No es que elconfesante habla en su propia
causa?

Claro que si y precisamente de ahiproviene el valor
de la prueba oral. Es enesa causa en la que se trata de
Investigar los hechos: el acusado es parte en el juicio v,

(J) Mittermayer. Obra citada.
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como tal debe también ser oido, siendo (a Unica maneia de

llevarlo a la practica por la confesion.
Por otra parte ya hemos visto las condiciones que de-

oe llenar la confesion del reo, todas ellas le gaiantizan,
podiendo, como sucede en casi todos los ”“asos, negal loS
nechos que se le atribuyen. Asi pues, el acusado gque con-
flesa contra si mismo procede de un modo libre y espon-

taneo y no es posible desechar esa prueba.
Ademas, en muchas ocasiones, es imposible al Juez

obtener ninguna otra clase de pruebas! sabido es que, gene-
ralmente, los infractores no buscan testigos para la perpe-
tracion de un hecho delictuoso, quedando, Unicamente, Ila
confesion, y la justicia se veria burlada al desconocerla vy
el reo impune con todo de haber declarado que él es el
autor del delito que se persigue.

También manifiestan otros tratadistas: la confesion ren-
dida ante un Juez o Tribunal hace que el reo comprenda
lo que es ésta y todas sus consecuencias, de modo que
rendida en esta forma toma un gran valor.

En conclusion nosotros diremos que para qgue una
confesion tenga el valor que le corresponde, se necesita sea
sincera, Yy, para que sea sincera es preciso que la confe-
sion reuna cilertas condiciones. Estas son: la concordan-
cia entre la confesion y las circunstancias de la causa; que
sea dada ante el Juez de la causa, el cual debe dirigir sus
averiguaciones sobre todos los hechos confesados y sus
accesorios; que los hechos confesados sean ratificados por
otras oruebas como verdaderos.

En una palabra, diremos que una confesion tendra va-
lor cuando ha determinado la conviccion del Juez.

Desde luego, como la aceptacion de la prueba oral se
funda en la psicologia humana, corresponde al Juez exami-
nar, para formar su conviccion, al individuo que la rinde,
por medio de iInterrogatorios, que, sin coartar la libertad del
confesante tiendan a decir si habla la verdad, los moviles
que a ella la 1mpulsan y el fin que se propone obtenerlo.
Todo esto nos parece bien consultado en el interrogatorio
que al tenor del Art. 67 del Cddigo de Enjuiciamientos en
Mateiia Criminal debe el Juez hacer al indiciado; y mas to-
davia con la advertencia que conviene de que las preguntas
han de ser directas acerca del delito e indirectas respecto
del delincuente, y en ningln caso incidiosas ni sugestivas.
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Los que han tratado sobre la confesion en Materia Cri-
minal, dan las siguientes reglas para que pueda tenérsela
como prueba y considerarsela con todo el valor legal.

La Verosimilitud.—Condicién esencial de una confesion
es la de que los hechos confesados sean verosimiles;, por-
que no seria creible, por ejemplo, que un individuo carente
de manos confiese que dio de garrotazos a otro, ocasionan-
dole la muerte.

3.a Credibilidad.#~Como la confesion debe ser aprecia-
da mediante un raciocinio, es condicion de ella también la
credibilidad, es decir, que pueda ser aceptada por la Inte-
ligencia. Vgr.. no es creible qgue una persona débil, raqui-
tica de constitucion haya ahorcado a un atleta.

3.a Veracldad.—El Juez debe fijarse atentamente para
ver si el confesante tiene interés de engafnar, vgr.: si un hijo
por amor a su padre quiere unicamente salvarle al rendir
su confesion, siendo este ultimo el verdadero autor del de-
lito. . .

4.a Precision.—Como la materia del juicio criminal no
puede ser otra que un hecho concreto, a este debe referirse
la confesion de modo que el juez debe tener cuidado de que
al narrarlo haga revivir lo mas exactamente tanto el hecho
como sus circunstancias concretandose la confesion solo a
estos puntos.

5.a  Normalidad psicologica del confesante.—Como Ia
confesion es un acto de la inteligencia, todo lo que la per-
turbe, cualquiera que sea la causa, influira en sus declara-
ciones y de modo tal que rectamente no pudieran ser acep-
tadas.

6.a Persistencia.—Si el encausado se obstina en decla-
rar contra si mismo, la razon debe aceptar sus afirmacio-
nes, porque no es posible que un individuo insista en élla
conociendo las consecuencias que puede acarrearle.

Para concluir, manifestemos que la confesion del reo
ha sido generalmente aceptada en todas las legislaciones.
En siglos pasados se le did tal capital importancia que, pa-
ra obtenerla se usaba hasta del tormento; se crey0 que era
elemento indispensable del juicio criminal, de ahi la expre-
sion de «convicto y confeso» con lo que ya no era menes-
ter de ninguna otra clase de prueba.

Las legislaciones modernas han suprimido el tormento,
y consignando en los codigos la confesion, como medio de
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prueba, han rodeado al que la presta de todas las garantias
para que sea un acto libre de la voluntad; de este modo ha
adquirido mayor eficacia para la investigacion en materia

penal, que es el objeto de todo juicio criminal.
REFERENCIAs.—Este articulo guarda relacion con los

Arts. 71, 72, 75y 78 del Codigo de Enjuiciamientos Pena-
les y con el Art. 262 del Cdédigo de Enjuiciamientos Ci-

viles.
JURISPRUDENCIA.—«La confesion del acusado, hecha en

orden a su responsabilidad, por concurrir los requisitos que
determina el Art. 59 del C. de Enjuiciamientos Criminales,
merece entero crédito. Y nada en contiaiio de lo dicho
pueden probar las declaraciones del plenario, porque, en
contradiccion con la confesion ya considerada, tiene esta

que prevalecer sobre aquéllas» (G. J. S. 3.a N.° 192).
COMENTARIO.—«SI esta comprobado el cuerpo del deli-

to y el acusado simple y Ilanamente confiesa el hecho de
una manera libre y espontanea, esta confesion tiene que pre-
valecer sobre las otras pruebas con las que pretenda el reo
contradecir su propia confesion». (1).

Importancia de la prueba conjetural—Concepto y valor ju-
ridico de la presuncion.—El Art. del Codigo de
1871y su reforma.—El cuerpo del delito.— Art. 60.

«Art. 60.—La prueba conjetural se forma de presuncio-
nes, las cuales para servir de fundamento de sentencia de-

ben reunir las calidades prescritas por el Art. 1702 del Co-
digo Civil».

Prueba conjetural.—Es un conjunto de presunciones, que
deben ser precisasf graves y concordantes, de suerte que lle-
ven el convencimiento a la conciencia del Juez.

Presuncion es la consecuencia que se deduce de hechos
conocidos, de antecedentes y circunstancias conocidas. ESs

(1) Francisco Pérez Borja.—QObra citada.
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decir, se deduce que se ha verificado un hecho en lo pe-
nal, se presume la culpabilidad o inocencia. La presuncion
supone hechos y antecedentes conocidos que hacen presu-
mir o deducir un hecho desconocido.

En materia penal son presunciones judiciales, por lo
mismo no son legales, queda al criterio del Juez. Esta inno-
vacion se hizo el aino 1335; no es aceptada sino para que
sirva de indicio para sindicar a un Individuo, pero no para
sustanciar.

(ES aceptable esta reforma?

La fuerza de la prueba conjetural radica en un conjun-
to de presunciones. Aun la prueba testimonial puede redu-
cirse a conjeturas, pues de la declaracion y del hecho de
que dicen dos lo mismo se deduce que aquello es cierto.
Desde esc aspecto, en materia penal, es la mas importante,
porque no se deja constancia del hecho, ni hay modo de
comprobar por el mismo Juez, s6lo hay hechos conocidos
que por si solos no servirian para probar, pero que todos
ellos sirven para deducir una consecuencia, es decir, para
que hecho el juicio légico se deduzca una consecuencia.
Indicio es el hecho que como antecedente le sirve para de-
ducir la consecuencia, o0 sea es el fundamento de la deduc-
cion. De un indicio surge una presuncion; y las presun-
ciones hacen prueba plena cuando . reunen las condiciones
exigidas por el Art. 1702 del Codigo Sustantivo Civil, que
dice: «Las presunciones son legales o judiciales.

Las legales se reglan por el articulo 42.

Las que deduce el juez deberan ser graves, precisas
concordantes».

(GGraves, cuando razonablemente se deduce del hecho
conocido el desconocido; que tenga relacion con la causa;

Precisas, si la relacion es necesaria entre los dos he-
chos; que se refieren a un hecho concreto;

Concordantes, si todas conspiran a un mismo fin, co-
mo los rayos de la luz que se concentran en un foco; que
tengan relacion entre si.

Testigos mudos de la infraccion son las huellas. El
Juez tiene que aplicar para inducir y deducir. A esta prueba
llamase de presuncion. Nuestro Codigo Civil en el Art. 42
define presuncion asi: «consecuencia que se deduce de cier-
tos antecedentes o circunstancias conocidas»; a) el hecho
conocido se llama antecedente; b) hecho desconocido que se
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Investiga y que vamosS a conocer; c) nexo entie ay b, te-
nemos lo que origina la deduccidn.

El nexo debe ser tal que por lo conocido vengamos en
conocimiento de |lo desconocido; es menester que entre uno
y otro haya relacion de causa a efecto, de modo que poda-
mos decir: este efecto proviene de tal causa; mientras esa re-
lacion sea mas estrecha, la presuncion (consecuencia) stida mas
intima.

Un conjunto de presunciones puede producir certeza.

Dificultad: La suma debe ser de la misma naturaleza
que los sumandos. Si cada presuncion produce un conjunto
de probabilidades, la suma de presunciones no puede produ-
cir certeza sino un mayor numero de probabilidades.

El conjunto de indicios armonicamente presentados ha-
ce inducir una causa uUnica. Un indicio con otro puede no
tener una relacion necesaria; pero el conjunto de indicios,
que no se explican en su totalidad sino como desprendiéen-
dose de una causa unica, genera una relacion necesaria.

La definicion legal de la presuncion nos conduce a con-
cluir que ésta no es prueba. En efecto, dice el Cddigo Ci-
vil: «presuncion la consecuencia que se deduce de ciertos
antecedentes o circunstancias conocidas» (Art. 42), esto es,
producen ya un fenomeno interno esos antecedentes y cir-
cunstancias, es decir, el efecto de toda prueba, de manera
que la definiciobn confunde la causa con el efecto, lo Cual es
una metafora, y metaforas no se admiten en las Leyes.
Carece, ademas, de diferencia especifica, puesto que cual-
quiera prueba puede producir y produce una consecuencia
y como cualquiera otra, puede tener por efecto una con-
viccion plena o semiplena.

Luego, la presunciédn supone un signo que arguye pro-
babilidad del hecho, ese signo se llama Indicl0 que es una

prueba y la presuncion es la consecuencia de esa prueba,
en la mente del Juez.

a piueba conjetural que tan Importante papel desem-
pefa en lo penal, ya que casi siempre decide en la mayor
paite e los casos es, como ya dijimos, la que se deduce
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de ciertos hechos conocidos, como la define Impropiamente
el Cdédigo Civil. Hay un elemento importante en la presun-
cion y es la mera probabilidad que arguye, diferenciandose
en esto de la confesion de parte, por ejemplo; ademas, versa
sobre otro hecho que el que se trata de probar, pero inti-
mamente relacionado.

La presuncidon no es prueba en si misma, no es prueba
hasta etimologicamente—tomar por adelantado—y si decimos
que la presuncion es prueba, lo decimos en un sentido figu-
rado, tomando el efecto por la causa. Los indicios, 0 sean
los antecedentes en que se fundan las presunciones, constitu-
yen la prueba. Segun prescribe nuestro Codigo Civil, las
presunciones para tener algun valor probatorio deben ser
graves, precisas y concordantes, mas aln los indicios deben
descansar en un hecho probado y formarse conclusiones por
una induccidon esencialmente logica.

Respecto a la prueba conjetural—cuya Importancia en
lo penal es enorme, como hemos Indicado ya—Ilama la aten-
cion y sorprende sobremanera el laconismo del Legislador en
a Ley: se forma de presunciones, dice el Art. 60 del Adjetivo
Penal, las cuales para servir de fundamento de sentencia de-
oen reunir las calidades prescritas por el Codigo Civil, en
el Art. 1702; y ni siquiera en el Civil se enumeran todas
las condiciones que debe reunir una presuncion para tener
mérito probatorio; el Codigo Civil se limita a decir, en el
Art. 1702: «Las presunciones son legales ojudiciales. Las
legales se reglan por el Art. 42. Las que deduce el Juez de-
beran ser graves, precisas y concordantes».

Analizando esta cuestion, dice Almeida: «Deberemos creer
que a las demas condiciones, como fundarse en un hecho
suficientemente comprobado y haberse formado por una In-
duccion esencialmente ldégica, el Juez se ha de sujetar por
que esos son los principios cientificos para dar a las presun-
ciones algun valor probatorio?» (1).

Mas, esto no es del todo claro, y hay que tener presente
la Importancia excepcional de la prueba conjetural, en lo penal.

El Art. 42 del Cddigo Civil define la presuncion, asi:
«Se Ilama presuncion la consecuencia que se deduce de ciertos

antecedentes 0 circunstancias conocidas.

(1) Almeida Borja.—Obra citada.
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SI estos antecedentes o circunstancias que dan motivo
a la presuncion son determinados por la ley, la presuncidn
se llama legal.

Se permitira probar la no existencia del hecho que legal-
mente se presume, aungue sean cilertos los antecedentes o
circunstancias de que lo infiere la ley; a menos que la ley
misma rechace expresamente esta prueba, supuestos los an-
tecedentes y circunstancias.

Si una cosa, segun la expresion de la ley, se presume
de derecho, se entiende que es inadmicible la prueba contra-
rra, supuestos los antecedentes y circunstancias».

El Art. 311 del Adjetivo Civil define: «Presuncion o

INdICIO es la consecuencia que se deduce de ciertos anteceden-
tes y circunstancias conocidas»

«Las presunciones—dice el Art. 312 del mismo Codigo—
son legales o judiciales»; y el 313: «Presuncion legal es Ia
que se deduce de antecedentes y circunstancias determinadas

por la ley; y judicial, la que deduce el juez de antecedentes
y circunstancias conocidas».

La primera clase se subdivide a su vez en simple pre-
suncion legal y presuncién de derecho. Esta, prevista por la
ley, no admite prueba en contrario, por cuanto se funda
ordinariamente en leyes constantes y generales de la natu-
raleza, como la presuncion que establece el Art. 73, Inc. 2.°
del Sustantivo Civil, que dice:

Art. 73. «De la ¢poca del nacimiento se colige la de la
concepcion, segun la regla siguiente:

Se presume de derecho que la concepcion ha precedido
al nacimiento no menos de ciento ochenta dias cabales, vy
no mas de trescientos, contados hacia atras, desde la media
noche en que principia el dia del nacimiento». De modo
que el que tiene una presuncion de esta clase no debe ni
preocuparse de producir prueba, ni siquiera de desvanecer
las que se prestan en contrario, porqgue no son admisibles.
La simple presuncion legal arguye en favor del que la tiene,
pero si admite prueba en contrario. Es decir, se puede des-
vanecer la que la Ley presume mediante otras pruebas; esto
acontece porque la simple presuncion legal, si bien se fun-
da en hechos que suceden de una manera general, hay,
sin embargo, casos en los cuales falta esta generalidad, por-
que los hechos no son tan constantes e invariables por
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su naturaleza misma, como los que sirven de fundamento a
la presuncidon de derecho.

La presuncion legal establece, de manera clara, en los
casos permitidos por la Ley, la decision de los asuntos por el
criterio y la conciencia del Juez. Pero, aun en este caso, no
podemos decir que el Juez tenga una libertad tan amplia vy
absoluta que pueda llegar a la arbitraridad; pues, la Ley se
preocupa de establecer reglas para encausar el criterio y la
conciencia del Juez; vy, asi, los Arts. 1.702 del Cdodigo Civil,
314 del de Procedimiento en esta materia y 60 del de Enjul-
clamientos en Materia Criminal, prescriben que las presun-
ciones que deduce el Juez, para servir de suficiente fundamento
de sentencia, han de ser graves, precisas y concordantes.

El estudio de las presunciones no tiene igual importancia
en lo civil, que en lo penal; mayor la tiene en eésta, que en
aquélla, ya que en materia civil las partes se preocupan de
hacer constar de alguna manera sus actos y contratos que
han de producir efectos juridicos; en tanto que en materia
criminal, sucede, por el contrario, que los culpables no omi-
ten medio alguno para que desaparezcan las pruebas y hasta
las huellas del delito; como esto es lo comun, el legislador
tuvo en materia penal que dar mayor Importancia a las pre-
sunciones o indicios, so pena de que, si asi no lo hacia,
habrian quedado impunes la mayor parte de los crimenes vy

delitos.
«N1 la constitucion fundamental de los Estados: ni las

demas leyes politicas y administrativas de los mismos; ni
las leyes civiles, determinan tan decisiva Yy directamente
como las reglas del procedimiento criminal, la indole de los
Gobiernos y la condicion de los pueblos» (1).

Presuncion o indicio es lo mismo? No. Presuncion es

la consecuencia, Indicio es el antecedente.
Indiclo. —Cualquiera accion o sefial que da a conocer lo
que esta oculto; la conjetura producida por las circunstan-

(1) Lopez Moreno,—«Procedimiento Civil y Criminal».
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cias de un hecho; ia sospecha que hace formar un hecho
conocido por su relacion con un hecho desconocido de que
se trata.

Los indicios tienen mas o menos fuerza para probar un
hecho segun sea mayor o menor la relacion o el enlace gque
tengan con el mismo hecho que se quiere acreditar.

Asi es gque los criminalistas dividen los indicios en pro-
XImos y remotos, urgentes, vehementes o violentos; equi-
vocos 0 medianos, claros o indudables y oscuros o dudosos,
etc., pero en la explicacion que dan de ellos, forman un verda-
dero laberinto, cruzando y confundiendo las ideas y llenando
muchas fojas con acersiones que efectivamente son hijas de
la cavilosidad y que rara vez dejan de ser inexactas. No
es facil, en efecto, dividir, subdividir, clasificar, ni sujetar a
calculos lo que por su naturaleza es incalculable, indivisible
y vago; no es posible formar una tabla o escala en que se
aprecie y fije en abstracto el valor real de los indicios sim-
ples o combinados; [0S Indicios no pueden considerarse ni
apreciarse sino en cada uno de los casos particulares en que
se presentan, porque los indicios varian en razon de las cir-
cunstancias, y estas variaciones no pueden menos de produ-
cir combinaciones infinitas.

Presuncion.—La consecuencia que saca la Ley o el ma-
gistrado de un hecho conocido para averiguar la verdad de
un hecho desconocido o0 Incierto.

En las causas criminales las presunciones a favor del
acusado sirven para absolverlo; pero las que le son contra-
rras no pueden ser bastante para condenarlo, pues para ello
se necesitan pruebas mas claras que la luz del medio dia,
en razon del grave detrimento que las penas irrogan al
hombre, y en vista de que los indicios mas aparentes y
violentos son muchas veces enganosos como manifiesta el
triste espectaculo de muchos acusados que han sido conde-
nados a muerte por presunciones al parecer las mas ciertas
e Indubitables, y luego han sido reconocidos Inocentes.

Es también importante que las presunciones estén com-
probadas por otras pruebas. Nuestro Codigo nada dice al
respecto. Las presunciones pueden constar de elementos que
no pueden ni deben tomarse como presunciones para que de
ellos resulte prueba suficiente para condenar; asi, en un
adulterio, habiendo dado a luz la mujer, se quiere probar
que el nacido 110 es hijo del marido, porque siendo Vviejo no



universidad!centrar

ha podido desde tiempos eatras engendrar. Las presunciones
son Importantes, por cuanto no puede prescindirse de éllas,
pero es preciso no darles tan grande Importancia que extra-
limite Ja que se le debe dar. Este extremo es peligroso vy
dificil de salirse; asi, un Juez, puede tener la presuncion le-
gal de la culpabilidad y no apartarse de esta i1dea, y ad-
mitir sélo lo que a la culpabilidad del reo se refiere.

En la Revista «Jurisprudencia Argentina», hemos encon-
trado las sentencias en el juicio por homicidio seguido con-
tra Antonio Nenna por considerarselo autor de la muerte de
Luis Nanna; habiendo en primera instancia condenado a An-
tonio Nenna a diez afios de prision y accesorios de Ley,
por haberse considerado que las Sospechas, conjeturas e In-
diciosS eran pruebas suficientes para condenarlo, mas, en se-
gunda Instancia, se revoca la sentencia apelada y se absuel-
ve de culpa y cargo a Antonio Nenna.

Por considerarlo de Iimportancia me permito hacer una
pequefia sintesis de las dos indicadas sentencias.

Primera Instancia.—Buenos Aires, Febrero L° de 1926.
—Considerando: l.a Se 11mputa al procesado haber dado
muerte a Luis Nanna, quien fallecio a consecuencia de la
hemorragia producida por la lesion con arma blanca que
presentaba en el abdomen y que habia interesado 4Organos
vitales.

2.a Luis Nanna denuncio al Agente Saavedra que su
heridor era una persona de nombre Antonio.

El inspector Emilio Brunna informado de lo pasado por
el Agente Saavedra interrogo nuevamente al herido, quiéen
manifestd que un sujeto con quien paseaba, de nombre An-
tonio y con el que trabajaba en sociedad en la venta de
pescado, con una arma cortante le habia lesionado, fugan-
do en seguida; agregando que podia dar datos de su victi-
mario, Angel Desinnove.

El Inspector hallo en el sitio del hecho un cuchillo que
tenia manchas de sangre y prosiguiendo sus averiguaciones
supo por el citado Desinnove que ese dia los protagonistas
habian tenido un cambio de palabras en el mercado, sabien-
do también por Antonio Sargento, compafniero de pieza de
Antonio Nenna, que éste no habia concurrido a la habitacidn
como lo hacia diariamente. Trasladado con Desinnove al
Hospital, en presencia de este, el herido expresdé que quiéen

le habia lesionado fue su socio Nenna.
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Angel Desinnove confirmo lo expuesto por el Inspector
Brunna, sobre la imputacion que Luis Nanna hizo de ser
Antonio Nenna el autor del hecho, como también Ila inci-
dencia habida entre ambos en el mercado, agregando que
conocia a los protagonistas.

Antonio Sargento corrobora lo expuesto por el Inspec-
tor citado. Francisco Cucurrullo -establece la sociedad de
Antonio Nenna y Luis Nanna que fue iInterrumpida por de-
saveniencias en el reparto de las utilidades, habiendo sido
reanudada aquélla un mes antes del hecho. EIl procesado, en
su Indagatoria, niega haber cometido el hecho que se le Im-
puta. Dice que conocio a Nanna en junio de 1924, habien-
do trabajado en sociedad con el mismo durante un mes vy
que accidentalmente lo vio el dia del hecho en el mercado,
que sapo con el dirigiendose hasta Pichincha y Moreno
donde se separo para dirigirse a Vellaneda por tren, desde
la estacion Constitucion, llegando a la casa de José Talamo,
para pedirle trabajo. No reconoce como suyo el cuchillo cer-
tificado en autos y que supo la Imputacion que se le hacia
por Talamo, quién, a su vez, fue Iinformado por Anscimi
al cual Talamo habia solicitado trabajo para Nenna.

No hay testigos presenciales del hecho, pero la prueba
circunstancial que arrojan las circunstancias del proceso es
suficiente legalmente para declararlo autor de la herida que
ocasiond la muerte de Nanna y que informan las pericias
y partida de defuncion.

La afirmacion del procesado de la no existencia de la
sociedad con Luis Nanna, en la épocaen que el hecho tu-
. vo lugar, la desvirtuan Angel Desinnove y Francisco Cucu-
rrullo, que afirman categoricamente la existencia de esa SO-
ciedad.

La victima Nanna individualizé6 al procesado como el
autor de la lesion que presentaba, lo que establecido en for-
ma completa, dando el nombre integro de su heridor, en
circunstancias en que el oficial Brunna, que tenia los ante-
cedentes que lo habia dado Desinnove por indicacion de
aquél, se constituydo con el citado en el Hospital Argerich.

La no concurrencia del reo a su domicilio, sin aviso,
desde el dia del hecho establecido por Sargento y recono-
cida por el procesado en la indagatoria, con la indicacion al
lugar a donde concurrié que lo era la casa de José Tala-
mo; quién, con su esposa, declaran, como dice el procesado,
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sobre la fecha y hora exacta en que llego a dicha casa. No
obstante el conocimiento que de Ila imputacion se le hacia,
y, segun el, conocia por Anselmi la época en que este de-
clar6 y de la entrevista de Talamo con aquél, han trans-
currido muchos dias hasta la presentacion del acusado, de
manera que no seria extrano, ante la situacion personal de
Talamo con aquél, haya habido un concierto previo para
determinar la exactitud de la fecha y hora de llegada a la
casa del nombrado.

El hallazgo, en el sitio del hecho, de wun cuchillo con
sangre de los que usan los pescadores para su oficio, que
es el del imputado y que el testigo Domingo Cascagno es-
tablece que tanto el procesado como la victima usaban ar-
mas de esta ciase.

Estos antecedentes constituyen la prueba circunstancial
que establecen los Arts. 357 y 358 del Cdodigo de Procedi-
miento, por lo que debe declararsele culpable como autor
del hecho al imputado, dadas las conclusiones del Informe
médico.

3.a El Agente fiscal solicita la pena de 12 anos de pri-
sion y la defensa la absolucion de culpa y cargo.

I . A A »

Por estos fundamentos, se condena a Antonio Nenna a
diez afios de prision, accesorios de Ley y costas procesa-
les , etc.—Martinez.

Segunda Instancia,—Buenos Aires, junio 15 de 1926.—
Considerando: que Antonio Nenna vino condenado a 10
afios de prision como autor del homicidio cometido en |la
persona de Luis Nanna. t

Que el acusado niega haber cometido el delito y la
sentencia lo da por probado; por cuanto: a) victima y pro-
cesado son socios y el segundo lo niega; b) la victima lo
iImputd el delito ante la autoridad policial en presencia de
testigos; c) el acusado faltd esa noche a su domicilio y no
volviéo a el; d) en el lugar del hecho fue hallado un cuchi-
llo con sangre de los que usan los pescadores en su oficio,
que es el del acusado.

Que el hecho de haber negado el acusado ser socio de
la victima, no obstante lo declarado por los testigos es equi-
voco como indicio de la participacion de aquel en el homi-
cidio y puede servir cuando mas para establecer una sospe-

cha en su contra.
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Que la imputacion de ia victima pierde su fuerza pro-
batoria por limitarse a decir en su primera manifestacion
que es un tal Antonio, callando el apellido y la calidad de
socio, y recién en su segunda manifestacion hecha en el
Hospital, y después de las averiguaciones realizadas por el
Inspector Brunna hace la imputacidon categdrica ante las pre-
guntas del oficial que ya concurre con conocimiento del

nombre y filiacion del acusado.

Que la ausencia del acusado de su domicilio, desde el
mismo dia en que se cometid el homicidio es también un
indicio en su contra. Que el hallazgo del arma en el lugar
del hecho y con manchas de sangre no constituye un indi-
clo directo contra el acusado, por cuanto no se ha probado
que le pertenezca. Sargento no se la conoce y Cascagno di-
ce que tenian iguales el procesado y la victima, luego tan-
to puede ser del primero como del segundo;, por otra parte,
el trayecto de la herida que presentaba el cadaver de la vic-
tima media 18 centimetros y la hoja del arma secuestrada
mide 10 centimetros y medio, lo que mas bien demuestra
que con ella no ha debido inferirse la lesion.

Que, por tanto, quedan como Indicios contra el acusa-
do la imputacion de la victima sospechosa por la forma en
que fue hecha, y la ausencia del primero de su domicilio
desde la noche del hecho y en.lo sucesivo.

Que esta debil prueba esta contradicha por las declara-
ciones de Jose Talamo y su esposa, confirmadas hasta cier-
to punto por lo que declara Anselmi; quienes afirman que
el dia del hecho el acusado llegdo a su casa en Avellaneda
entre las dos y media y las tres, mientras que el homicidio
fue cometido a las cuatro y media.

Que si bien estos testimonios pueden ser sospechosos
de parcialidad, no se ha probado su falsedad, ni tacha al-
guna en su contra y no es justo ni legal rechazarlos de
plano por la simple sospecha de que puedan haber sido
prestados previo concierto con el acusado.

Que, en consecuencia, si bien existen contra el acusa-
do algunos indicios que hacen sospechar ser el autor, no
existe en autos la plena prueba necesaria para una conde-
na y debe ser absuelto.

Por estos fundamentos, se revoca la sentencia apelada
y se absuelve de culpa y cargo a Antonio Nenna.—Frugo-
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ni.—Zabala,—Ramos Mejia.—Oribe.- Ortiz de Rosas.—Luna
Olmes.

Por lo expuesto se desprende que la sentencia de se-
gunda instancia, resuelve:

Que no puede considerarse como justificado el homicidio
si solo existen como indicios contra el procesado la Imputa-
cion de la victima, sospechosa por la forma en que fué hecha
y la ausencia del primero de su domicilio desde la noche del
hecho y en lo sucesivo. (O-

Esta sentencia de Segunda Instancia nos parece gue
es de justicia, ya que mas vale salvar a un criminal que
condenar a un iInocente, y, ademas, por que las pruebas
deben ser méas claras que la luz del medio dia: luce meri-
diana clarioris.

Para terminar, manifestemos que cuando en la causa
que se pesquiza no existen ciertos medios que segun las
iIdeas comunmente admitidas dan origen a lo que se llama
prueba natural o, mejor dicho, no existen en la causa la
inspeccion del Juez, la confesion, ni los. testigos del hecho,
el talento investigador del Juez debe saber hallar una mina
fecunda para el descubrimiento de la verdad en el racioci-
nio, apoyado en la experiencia y en los procedimientos que
forma para el examen de los hechos y de las circunstan-
clas que se encadenan y acompanan al delito. Esta prue-
ba es absolutamente indispensable en materia criminal y su
Importancia parece todavia mucho mayor cuando se exa-
mina atentamente la naturaleza de la prueba en general.

Constituye un grave error el creer que la Inspeccion del
Juez, la confesion, el testimonio, etc. descansan en la expe-
riencia directa y personal y envuelven en si la conviccion,
pues, la conviccion descansa en todos los casos en las pre-
sunciones, de donde se deduce que la prueba circunstancial
motiva nuestras decisiones: hay siempre en toda causa al-
gunos pormenores que hacen indispensable la observacion

(1) «Jurisprudencia Argentina» N.° 154, Tomo 20.
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personal, que el entendimiento no puede conocei Sino 1azo-
nando de lo conocido a lo desconocido.

Hemos dicho que la conviccion descansa en todos los
casos en la s presunciones, y es la verdad, asi, por ejemplo,
si tomamos la prueba testimonial nos fijamos en sus decla-
raciones porque tenemos a ambas por verdaderas, que tie-
nen voluntad de decir lo que realmente es, y, en fin, por-
que sus declaraciones concuerdan con los hechos averigua-
dos, por lo que se ve que la prueba conjetural es la que
nos da la conviccion.

Referencias. Este articulo guarda relacién con el Art.
311 del Cdodigo de Enjuiciamiento Civil y con el Art. 42
del Codigo Civil.

Jurisprudencia. —«Es suficiente para condenar la prueba
conjetural que hay en el proceso». (G. J. S. 3a. N.° 62). !

«Es la presuncion la consecuencia que el Juez deduce
de antecedentes conocidos; y para que el Juez los conozca,
han de estar comprobados plenamente. Por otra parte, para
que las presunciones asi deducidas constituyan prueba per-
fecta, han de reunir los requisitos del Art. 1702 del Cddigo
Civil». (G. J. S. 3.a N.° 232).

Comentario.—En la obra citada el doctor Francisco Pé-
rez Borja comenta las resoluciones transcritas en la siguien-
te forma: . J

«Se puede decir que la principal de las pruebas en ma-
teria criminal es la conjetural, y si las presunciones son
graves, precisas y concordantes, como lo exige el Art. 1702
del Codigo Civil, formaran plena prueba contra el reo; pero
las presunciones tienen gue ser consecuencia de anteceden-
tes conocidos, como se dice en la resolucidon anterior, con-

forme a la definicion que de presuncion da el Art. 311 del
Codigo de Enjuiciamiento Civil».

LAS PRUEBAS EN LA IDESTITUCION DEL SENOR

JUAN DE DIOS MARTINEZ MERA

Una profunda conmocion se produjo en la Republica
con la destitucion del Presidente Constitucional, sefior don
Juan de Dios Martinez Mera. Las consecuencias derivadas
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son multiples, ya en el campo politico, ya en lo social, ya
también en el juridico, puesto que bien puede afirmarse, sin
lecelo de sufrir equivocacion, que el Congreso del ano 30
sentd una Jurisprudencia, en mi concepto, bastante peligro-

sa pdia la estabilidad de los Gobiernos por venir y para la
paz interna del pais.

Por su iImportancia juridica y por sus trascendentales
consecuencias séame permitido, en este trabajo, senalar al-

gunas acotaciones a este problema, considerandolo, uUnica-
mente, en el aspecto que dice relacion con las pruebas, que
sirvieron de fundamento a la Sentencia expedida por el Se-
nado de la Republica, quién, por intermedio de su Presi-
dente, y como término del «juicio», declaro vacante la Pre-
sidencia de la Republica.

El juicio seguido al Presidente de la Republica es
de indole meramente politica, ya por la naturaleza de
los hechos denunciados, ya por las funciones que estaban
sujetas al estudio, ya.tambien por Ja sancidon que se aplico.

Para el juzgamiento del Presidente de la Republica el
Congreso adoptd el criterio judicial que, como ya sabemos,
permite la libre apreciacion de los hechos y pruebas y po-
ne en situacion a la. persona que juzga de obedecer, para
pronunciar su veredicto, a los dictados de su conciencia y
a la conviccion intima que hubiere Ilegado a formarse.

«Los hechos politicos se refieren al ejercicio del Poder
Publico que afecta a la vida misma de la Nacion y seria
iImposible la eficacia o efectividad de tales juicios en orden
al esclarecimiento de la verdad, a precautelar los iIntereses
vitales de una sociedad o'pueblo y a atajar los males que pue-
de causar una desacertada gobernacidon, si el llamado ha ha-
cerla* hubiese de proceder ceiido a la valorizacion de he-
chos y comprobaciones, segun rigurosa determinacion legal
del merito de la prueba y conforme a procedimientos ri-
gidos». (1).

Tal fue el criterio que primo en la Camara del Senado.

Las acusaciones presentadas por el Diputado Joaquin
Daviia, contra el seior Presidente de la Republica, estuvie-

(1) «Informe de la Comision del Senado encargada de estudiar
la acusacion» («El Comercio» N.° 10.190)
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ron fundadas en pruebas iInstrumentales, testimoniales vy
conjeturales, siendo, probablemente, éstas ultimas las prin-
cipales para la formulacidon de la sentencia.

La primera acusacion del Diputado Davila se concre-
taba a cuestiones de indole Internacional: indiferencia en las
negociaciones diplomaticas, falta de oportunidad en el nom-
bramiento de Ministros Plenipotenciarios en Europa, Peru
y Colombia.

Sobre esta acusacion el tramite seqguido fue en sesio-
nes secretas, tanto en la Camara de Diputados como en la
del Senado. Sin embargo hemos llegado a saber, que |Ia
prueba iInstrumental fue la predominante para esta acusa-
cion.

La segunda acusacion fue sobre falta de supervigilancia
en los ramos de Administracion Publica, incumplimiento de
Leyes y Decretos relativos a Incautaciéon de Giros, Incum-
plimiento de las Leyes de Presupuesto y malversacion de fon-
dos publicos. Tambien la prueba documental sirvio de fun-
damento para esta acusacion, sin embargo, varias acusacio-
nes parciales sobre malversacion de fondos, etc., no fueron

bien comprobadas.

Los articulos 45 y 92 de la Constitucion, dicen:

«Art. 45.—Son atribuciones privativas de la Camara
de Diputados:

l.a Tener la iIniciativa en todas las leyes que se refie-
ran a Impuestos y tasas, VY

2.a Examinar las acusaciones que sSse propusieren por
Sus propios miembros, por individuos particulares o por
corporaciones, contra el Presidente de la Republica, el En-
cargado del Poder Ejecutivo, los Ministros y Consejeros de
Estado y los Ministros de la Corte Suprema. Si estimare
fundadas dichas acusaciones, deberd presentarlas ante el Se-
nado».

«Art. 92.—Los decretos, oOrdenes o resoluciones del
Poder Ejecutivo, de cualquier clase que fueren, si no estu-
vieren autorizados por el respectivo Ministro de Estado, no
tendran valor legal ni seran obedecidos por autoridad ni
nersona alguna. Exceptuase el nombramiento o remocidon de
0s mismos Ministros, que el Presidente de la Republica
0s hara por si solov».

Fundamentandose en estos articulos, tanto la Comision
del Senado como Ila mayoria de la Comision de Diputados
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sostenian que el Presidente era responsable solo subsidia-
rtamente por los actos de sus Ministros, ya que, segun el
Art, 92, el voto de desconfianza cae sobre los Ministros,
poniendo a cubierto al Presidente a fin de mantener la uni-
dad, estabilidad y continuidad del Gobierno.

Mas, el Diputado doctor Guillermo Ramos salva su vo-
to en esta parte del informe de la Comision de la Camara
Joven, afirmando que el Presidente es responsable por los
actos de sus Ministros, so pena de caer en la anarquia.

La tercera acusacion del Diputado Davila se referia al
intento del Presidente de la RepUblica de atacar con la guar-
nicion de Guayaquil la ciudad de Quito.

Esta acusacion no hizo ningun peso en la Comision
del Senado, por cuanto no fue suficientemente probada. Sélo
una prueba testimonial fundamentaba esta acusacion, en efec-
to, el Senador doctor Montalvo manifestd que Martinez Me-
ra dijo a la Comision del Directorio Supremo del Partido
Liberal - Radical que 1ba a Guayaquil no para renunciar,
sino para formar alli su Gabinete y venir con las fuerzas
acantonadas en Guayaquil a rendir la Capital.

Por la cuarta acusacion se imputa al Presidente de la
RepuUblica haber atentado contra el Poder Legislativo, me-
diante varios hechos: predisponer al Ejercito contra el Con-
greso, impedir las labores de este por medio de gente ma-
leante, Insultos a los legisladores por medio de hojas Impre-
sas en la Imprenta Nacional, etc. Sobre esta acusacion no
hay pruebas documentales, sino sélo conjeturales.

Una quinta acusacion fue presentada por los doctores
Velasco Ibarra y Ramos, encargados de sostener la acusa-
cion ante el Senado.

Esta acusacion se refiere al intento de Dictadura del
dia domingo 3 de octubre y a la orden de prision imparti-
da contra algunos Legisladores.

Sobre esta acusacion, que es la que mas peso hizo so-
bre el Senado, solamente hay pruebas conjeturales, tales
como la incomunicacion de ciertas personas, y aun periodi-
cos y la localizacion de los Representantes por medio de
agentes y pesquizas.

Los de la Comision recogen informes, pesan escrupulo-
samente las razones y consideran que ante acusacion tan
grave, denunciada por la prensa, afirmada por entidades po-
liticas y conocida en toda la Republica, el Presidente, de no
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ser ello verdad, debid desmentir inmediatamente; debio desau-
torizar categéricamente; «y, en vista de que existen presun-
ciones graves, precisas y concordantes c¢ indicios maultiples,
han llegado a formarse la conviccion de que ese intento de

dictadura fue una realidad» (I).

En Mensaje Especial, el Presidente—después de varios
dias—al contestar a los cargos que se lo hacen, afirma no
haber tenido ni el deseo ni la tentacion de dictadura, «afirma-
cion tardia que no destruye en lo absoluto la prueba conje-
tural que existe en su contra respecto a dicho iIntento dicta-
torial y que deja' en pie, por otra parte, la orden de prision
que Impartiera contra varios Legisladores y que no lue
cumplida por la resistencia de las autoridades correspon-

dientes» (2).

Aprobado el Informe suscrito por la Comision del Se-
nado, iIntegrada por los sefnores doctor Julio C. Montalvo,
Coronel Nicolds F. Lopez y José R. Bustamante (el Coronel
Lopez salvo su voto, no en cuanto a las conclusiones, sino
en cuanto a los considerandos), el senador Uzcategui, con
apoyo de varios Honorables, formuld la siguiente mocidn:
«El Senado del Ecuador, en vista de la aprobacion de los
Informes de las Comisiones que han estudiado las acusaciones
interpuestas contra el Presidente de la Republica, sefior Juan
de Dios Martinez Mera, por el Diputado Dr. Joaquin Davila,
las mismas que fueron -aceptadas porda H. Camara de Di-
putados y atentas las disposiciones contenidas en los Arts.
39, numeral 2.°, 40, 80, 84 y 85, priva legalmente del cargo
de Presidente de la Republica al sefior Juan de Dios Marti-
nez Mera, y, en consecuencia, declara vacante el iIndicado
cargo, particular que se comunicara al senor Ministro de
Gobierno, para los efectos previstos en el Art. 81 de la Cons-
titucion de la Republica» (3).

Votaron por la mocidn los senadores: Acosta Soberdn,
Acosta Leon Pio, Vela Pablo Hannibal, Paez Luis, Arias,
Maldonado, Coloma, Arcos, Loor., Paez Federico, Séaenz
Vera, Utreras Gomez, Nauia, Uzcategui, GOmez Santiestevan,
Lopez Arteta, Montalvo, Heredia, Tobar Subia, Bustamant

(\) Informe citado.
(2) Informe citado. ) ) o
(3) «El Comercio» de octubre 18 de 1933; N°. 10.190.
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y Coronel Guerrero. Esta mocion, que fu;, aprobada por
unanimidad, guarda estrecha relacion con la conclusion a que
llegd el Informe de la Comision, que dice: «Ver si cabe pri-
vacion del empleo segun el Art. 40 de la Constitucion» (1).

(1) ~Los articulos de la Carta Fundamental a que se refiere la
mocion transcrita, son las siguientes:

«Art. 39.—Son atribuciones exclusivas de la Camara del Senado:
2a. Ccnccer de las acusaciones propuestas por la Camara de
Diputados contra los funcionarios a que se refiere el Art. 45»;

«Art. 40.—Cuando el Senado conozca de alguna acusacion rela-
tiva solamente a las funciones oficiales, no podra imponer otra pena
que suspension o privacion del empleo, y, a lo mas, declarar al acusa-
do temporal o perpetuamente inhabilitado para obtener destinos publi-
cos. Si el hecho materia de la acusacion le hiciere responsable de
infraccion que merezca otra pena, se le sequird juicio criminal ante el
tribunal competente».

El Art. 79, al cual se refiere el anterior, dice: «En caso de falta
de Presidente de la Republica, de enfermedad u otro Impedimento
accidental que pase de diez dias, le srrbrogara el Ministro de lo Interior,
y, en el orden cronologico de sus nombramientos, los demas Ministros.

Por falta o impedimento accidentai de cualquiera de los subrogan-
tes, hara sus veces el que siga, segun el orden expresado, mientras
asuma el ejercicio del Poder Ejecutivo el llamado por la ley».

Art. 80.—El Presidente de la Republica cesa en sus funciones
por terminacion del periodo fijado en la Constitucion, y deja vacante
el cargo por muerte, destitucion, admision de renuncia o incapacidad
fisica declarada por el Congreso».

«Art. 31.—Cuando, por cualquiera de las causas expresadas en
el articulo anterior, vacare el cargo de Presidente de la Republica, el
Ministro subrogante, con arreglo al articulo 79, se encargara del Poder
Ejecutivo, y, dentro de los ocho dias siguientes a la fecha en que hu-
biere ocurrido la vacancia, convocara a elecciones, las que deberan es-
tar terminadas en el plazo de dos meses, a lo mas, contados desde la
misma fecha. Efectuadas las elecciones, el Congreso ordinario siguiente
practicara el escrutinio hasta el veinte de Agosto siguiente, a mas tar-
dar, y el primero de Setiembre inmediato el Encargado del Poder Eje-
cutivo cesara en sus funciones y empezara el nuevo periodo constitu-
cionaly.

«Art. 84.—Es prohibido al Presidente de la Republica o al En-
cargado del Poder Ejecutivo, especialmente, violar las garantias consti-
tucionales; detener el curso de los procedimientos judiciales; atentar
contra la independencia de los jueces: impedir o coartar las elecciones
o0 tomar parte en ellas, directa o indirectamente; disolver la Legislatu-
ra o0 suspender sus sesiones. ejercer el Poder Ejecutivo cuando se au-
sentare de la Capital de la Republica por mas de sesenta dias consecuti-
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Las pruebas Instrumentales sobre violacién de garantias
constitucionales, sobre libertad de Imprenta y de reunidn, etc.;
las pruebas testimoniales sobre proyectos de ataque a la
Capital con fuerzas armadas de otras guarniciones de l|la Re-
plblica; las pruebas conjeturales sobre intentos de Dictadura,
etc., no ejercieron tanta presion sobre la conciencia de los
Legisladores como la actitud ciudadana, como el gesto de
las masas, como la protesta colectiva, contra un Gobierno
despotico e Inepto, desvinculado de la opinion publica, ajeno
a las Inquietudes del sentir colectivo.

La campana emprendida contra Martinez Mera, no fué
un ataque a un solo hombre, (1 fue la concreciéon de un or-
den secular viciado. Rara vez el delito politico es esencial-
mente individual, rara vez es el producto de solo las condi-
ciones personales de un hombre; la ley del determinismo

social es, en lo politico, principalmente, donde el ambiente
ejerce iInfluencias preponderantes.

La campana contra el sefnor Martinez Mera fué la pro-

testa viril de todo un pueblo, contra un regimen saturado de
oprobios; contra un régimen injusto.

El enjuiciamiento del senor Martinez Mera, por sus ac-
tos politicos, significoé el enjuiciamiento del sistema guber-
namental, el enjuiciamiento de la organizacion estatal ca-
pitalista; fue el enjuiciamiento de hombres, de Institu-
ciones y de cosas que reclamaba la psicologia colectiva,
la aplicacion de una sancion. Nada se ha ganado, nada po-
dia ganarse con la destitucion del sefior Martinez Mera. La
via legalista es ineficaz, unilateral y parcial. La conciencia

vos;, admitir extranjeros al servicio militar, en ciase de jefes ti oficiales,
sin previo contrato aprobado por el Congreso o0, en receso de éste, por
el Consejo de Estado, y, finalmente, elevar la planta de jefes ti oficia-
les, a no ser en los casos de invasion exterior o conmocion interior a
mano armadavy.

«Art. 35.—EIl Presidente de la Republica y el Encargado del Po-
der Ejecutivo son especialmente responsables por traicion a la Republica
0 conspiracion contra ella; por infringir la Constitucion; por atentar
contra los otros Poderes e impedir la reunion o deliberacion del Con-
greso; por obstar el curso de las leyes y decretos expedidos constitu-
cionalmente; por ejercer una o mas facultades extraordinarias sin per-

miso de la Legislatura o del Consejo de Estado, y por provocar guerra
Injustar.
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colectiva reclama un cambio integral de instituciones, no de
hombres. En la vida politica de los pueblos los hombres
son meros incidentes. EIl mal debe ser atacado en sus rai-
ces e ir resueltamente, a la Transformacion Integral de la Or-
ganizacion Estatal, y a esto no se puede Illegar mediante

campanas Parlamentarias, a ésto solo se puede llegar me-
diante la Revolucion Social.

Mientras ésta no se verifique, las luchas de individuos,
de argollas, de trincas; si se quiere de partidos, habran de
continuar, escarneciendo al pueblo ecuatoriano y sumiendo
cada dia mas, en mas profunda pobreza espiritual y econo-
mica a las masas laboriosas del pais.

Todavia resuena en el ambiente la palabra del Presi-
dente del Senado:

«En nombre del Senado de la Republica, declaro vacan-
te el cargo de Presidente de la Republica».

PALABRAS FINALES

Muchas e Importantes son las conquistas realizadas por
nuestra Legislacion en el campo del Derecho Procesal en
Materia Criminal, sin embargo, muy largo es aun el cami-
no que tenemos que recorrer para llegar a columbrar con
las mas modernas conquistas del progreso.

Las conquistas parciales no lograran satisfacer todos los
anhelos, no lograran resolver lodos los problemas, porque
para ésto requiérese un cambio radical en la estructura mis-
ma de la sociedad, ya que el campo del Derecho Procesal
no es sino una face del gran problema colectivo que abar-
ca todas las manifestaciones del vivir ciudadano. Por ésto
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creemos gue por muchas ¢ Importantes que sean las refor-
mas que vayan introduciendose en nuestra Legislacion, no

acabara de resolverse el gran dolor de la iImpotencia ante
el avance del mal sino cuando la sociedad, en cumplimien-
to de un proceso histéorico ineludible, rompa con la estruc-
turacion estatal contemporanea para reemplazarlo por una
organizacion gue tenga por base la Justicia Social y la me-
jora de las condiciones econdmicas de las masas laboriosas.

Por ésto vemos no cumplir, o cumplir en forma par-
cial e ineficaz, a los organos del Poder Publico encargados
de realizar mualtiples funciones y que tienen un amplisimo
rol de actividades en el campo social.

Tal espectaculo observamos en todos los campos de la
vida social, politica, econdmica, etc. Y asi es como en el
terreno penal vemos que la labor del Ministerio Publico ha
sido del todo iInfecunda en la lucha contra el crimen, por lo
cual la sociedad ha visto con profunda iIndiferencia su ac-
titud esteril, rutinaria, ineficaz, sin contacto real con sus pro-
blemas.

El Ministerio Fublico no ha cumplido su verdadera
mision en la lucha contra el crimen: jamas ha dirigido los
ojos a los «bajos fondos sociales», para penetrar en la rea-
lidad social, para descubrir los lugares de germinaciéon o de
gestacion del crimen. Los campos solitarios, las fabricas
negras, los lugares de explotacion y de miseria, jamas han
sentido la mirada avisora, que previene, ni la mano frater-
nal que iIndica el mal para sortearlo.

Requiérese una transformacion radical que le lleve a
realizar la mision que le corresponde: perseguir el delito.

Ajeno a la realidad, el Ministerio Publico, poco o0 nada
se ha preocupado de estudiar la profunda complicacion de
los complejos animicos, de las personalidades, de las tenden-
cias y de los antecedentes biologicos, familiares, educativos,
profesionales, econdmicos y sociales. Por lo mismo, para
una mas eficiente administracion de justicia, hace grande
falta ampliar ci radio de accion del Ministerio Publico, co-
mo en otros paises, en los cuales se confiere esta delicada
mision a especialistas en la materia, directamente subordi-
nados al Poder Judicial.

«Investigar e Investigar los crimenes, hechos casl
siempre muy complejos, desarrollados entre el sordo rumor
de las pasiones humanas, obra de la mas refinada astucia
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unas veces, de sangre y fuego otras alta y grave mi-
sion es para que no fuese encomendada a sOlo personas de
preparacion técnica y de acendrada probidad y luces». (1)

Es necesario centuplicar el trabajo y ensanchar el cam-
po de actividad del Ministerio Publico. «Si es a ¢l a quien
la Ley encomienda la persecucion de los delitos, para que
esta persecucion adquiera la fisonomia de una lucha ver-
dadera y pierda sus ancestrales caracteres de interminable
derrota, es preciso que le saguemos de las estrechas fron-
teras del proceso, de la rigidez estéril de las formulas cu-
rialescas, para acercarlo con la vida;, es preciso que noS
pongamos en intimo contacto con el crimen, desde los mo-
mentos y en los lugares mismos de su incubacidn, ante sus
causas y ante sus moviles individuales, y dentro, en lo mas
hondo, del ambiente social en donde se fecundan las tenden-
cias delictuosas». (2).

El Ministerio Publico, debe buscar el punto central de
su accion en el «hombre» y no en el «acto» ejecutado; en
el hombre, al que hay que corregir, adaptar, educar, curar
en ocasiones y al que no podra corregirse, ni adaptarse, ni
educarse, ni curarse, sino se lo estudia profundamente en
su personalidad, en sus tendencias, en sus antecedentes, en
su ambiente fisico, econdomico Yy social, en su psicologia
toda.

En la sociedad burguesa —basada en la divisidon Injus-
ta de clases, en opresores y oprimidos, explotadores y ex-
plotados, burgueses y proletarios, ricos y miserables— no
se contempla el problema de la criminalidad y su desarro-
llo con un criterio integral y racionalista, descuidandose,
principalmente, de contemplar el aspecto econdmico y la mi-
seria de las grandes masas trabajadoras, debido a lo cual
la criminalidad avanza cada dia, sin encontrar quien le de-

tenga.

(i) Ezequicl Mora*—«Cuestiones Juridicasy.
(2) José Aguilera Maya.—«Accion del Ministerio Publico en la

persecucion de los delitosy.
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Para contener ei avance del mal ia sociedad capitalis-
ta levanta cadalsos en las plazas y calles y multiplica las
prisiones, pero poco 0 nada se preocupa de aliviar la mi-
seria de las clases pobres de la sociedad, ni de educarlas vy
elevar su nivel espiritual. Solo el terror y la represion sal-
vaje y cruel para los delincuentes son los medios echados
a manos por las clases dirigentes de la vida social.

«La sociedad capitalista ha cumplido ya su mision his-
torica, hallandose, por lo mismo, proxima a desaparecer pa-
ra ser sustituida por una nueva organizacion social de con-
tenido espiritual y economico colectivista, con otras orien-
taciones juridicas y politicas».

«La sociedad capitalista, al proclamar el laisser faire,
laisser paser y dar preponderante influencia al individualis-
mo, ha llegado a ser causa directa y fundamental de Ia
mas desenfrenada explotacion del hombre por el hombre», (1)

Se persigue el crimen con sana, sin comprender que la
causante es la misma sociedad capitalista, sin comprender
que ni la represion coaligada de todas las fuerzas sociales
podra contener el avance del mal, si subsisten las formas
de explotacion en que VIvimos.

La sociedad abandona a su suerte a ia enorme muche-
dumbre de campesinos y obreros, condenados para siempre
al trabajo, a las privaciones y muchas veces a una miseria
suma.

Se levantan cadalsos, se abren iglesias, se organizan
cuarteles; en cambio, se cilerran escuelas, se amordaza a los
periodicos libres, se encarcela, se confina, se destierra a los
hombres de la oposicion.

El Estado gasta millones en el esteril castigo del cri-
men, pero nada hace por difundir la cultura entre las ma-
sas, por elevar su nivel espiritual y economico.

Campesinos hay —y los hay por miles— que matan
su personalidad en la soledad de los desiertos paramos an-
dinos y que envidiarian la suerte material del presidiario;
por lo menos estos tienen casa, alimento y cama...

«A los ojos del pueblo, los codigos, los procedimien-
tos y el mismo poder judicial parece que se han puesto de

(1) Luis Gerardo Gallegos: «Cuestiones Econdmicas y Sociales
Ecuatorianas».
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acuerdo para proteger al criminal contra la sociedad, mas
bien que a la sociedad contra el criminal. La mision de

los hombres de Estado es invertir estos términos, destruir
el juicio referido y justificar el sacrificio anual de muchos
centenares de millones empleados en la lucha contra el cri-
men; lucha que, hasta hoy, ha sido casi esteril, o que, por
lo menos, no ha dado los resultados que habria habido de-
recho a esperar». (I).

Se castiga el crimen, pero no se estimula la virtud.
«Aquellos que durante muchos afnos, veinte, treinta, quizas
mas, laboriosos, probos y resignados en medio de las ten-
taciones, no tienen derecho a aspirar, en nombre de su
dignidad de hombres a toda prueba, a tener el mismo bie-
nestar de los criminales? No merecen que la sociedad se
tome la molestia de buscarlos y de sostenerlos al menos
en el erizado camino que con tanto valor recorren?». (2).

Solo levantando el nivel economico y cultural de las
masas, acabando con la explotacion tiranica del hombre por

el hombre, matando la supersticion y el fanatismo, hemos
de lograr contener el avance del mal.

Pero estas son utopias locas, absurdas, estupidas, irrea-
lizables.

La Sociedad cual esta, esta perfectamente |

Luis Gerardo Gallegos.

(i) Garofalo.—«La Criminologia».
(2) Victor Hugo. «Los Miserables»
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