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Tachas o exclusiones l ega les ,— Paralelo con el Código de En­
juiciamiento Civil; cómplices , parientes Íntimos, me­
nores .— El 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 cómplices, ni el 
cónyuge  del indiciado, ni sus parientes dentro del cuarto 
grado civil de consanguin idad v segundo de afinidad, ni los 
demás que se expresan  en el Código de Enjuiciamientos Ci­
vi les.

El juez rechazará  las declaraciones de los ascendientes, 
descendientes,  hermanos  y  cónyuge  del indiciado, aunque 
voluntar iamente se presentaren a declarar ;  pero a los demás 
parientes que renunciaren expresa y  voluntar iamente esta 
garant ía ,  podrá recibírseles su declaración, haciendo constar 
la renuncia  en la di l igencia respectiva.

Los menores de catorce años declararán sin juramento; 
y  sus declarac iones no prestarán otro mérito que el de ser­
vir de base para la indagac ión» .

En lo penal no se admiten las declaraciones de los a s ­
cendientes,  descendientes,  hermanos y  cónyuge del reo. (Art.  
54).  En lo civil  «pueden ser testigos los parientes, compa­
dres y  padrinos en las causas  que versan  sobre edad, fil iación, 
estado, parentesco o derechos de famil ia» (Art. 226 del de 
Enjuiciamientos Civi les) .  La razón de esta diferencia encon­
tramos en el hecho de que en lo criminal se experimentan 
con más intensidad los sentimientos naturales,  y  al ofrecerse 
voluntar iamente una de esas personas a declarar,  supone una 
relajación de esos sentimientos y  puede ser, por consiguiente, 
por odio.
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La  dec la rac ión  de los cómpl ices  se admite  s egún  el nú ­
mero 2 o. del Art .  56,  en las  infracc iones  que comet ieren los 
cómplices al t iempo de confabu larse  o de perpetrar  la infrac­
ción, la razón está en la falta de mejores  test igos :  la prue­
ba, en este caso ,  puede ser p lena.

El cómplice no puede ser test igo,  podrá  ser confesor» 
pero no dec la ra r  contra  terceros.  «N i  los dem ás  que se e x ­
presan  en el Código  de En ju ic iam ien tos  C iv i l e s » ,  esta d ispo­
sición y a  no reza ,  por la reforma del 23 ,  como consecuenc ia  
de la prescr ipción de que el j u ez  ha de r e g i r s e  p o r  las reglas 
de la sana critica. A l  h e rm ano ,  ascendiente ,  descendiente ,  
no se los permite que dec laren y  la r enunc ia  de este derecho 
no surte efecto, por exp re sa  prohib ic ión lega l ,  con el objeto 
de que no se altere la a rm on ía  famil iar .

Pene t rem os  en el arduo problema de qué r eg la s  tiene el 
juez p a ra  ap rec ia r  la prueba test imonia l .

H a b la r  de los modos de la aprec iac ión  de la prueba es 
tratar  de los medios  de convenc im iento .  Entre éstos f iguran,  
en pr imer luga r ,  la conv icc ión  in te rna  y  la conv icc ión  e x ­
terna.  L a  pr imera  procede de cuando  el juez,  por cua lqu ie r  
medio,  que h a s ta  se substrae  al aná l i s i s ,  se encuentra  con ­
vencido;  la s egunda  cuando parte de medios  exter iores  que 
h an  influido en su concienc ia .  Lo m ás  g en e ra l  es que el 
convencimiento  se forme por la inf luencia  de am bos  medios .

P o r  esto dice Bonníer :  « L a  ev idenc ia  interna que se pre­
senta en pr imera  l ínea,  es necesa r ia  en derecho,  como en
todo lo d e m á s   » « L a  ev idenc ia  interna es la base  de la
cert idumbre judicia l ,  as í  como de toda cert idumbre en g e n e ­
ral ;  pero es una  base  íncontestada  o incontes tab le» .

«E s  verdad  que los sent idos del juez pueden engaña r lo ,  
como los de cua lqu ie r  otro hombre .  Pero  cuando l l egan  los 
hechos  a su conocimiento por medio de un tercero el pel i ­
gro de errar  es triple, puesto que se puede tener a un m i s ­
mo t iempo un exper imento erróneo,  una  re lac ión inexac ta ,  
y ,  f inalmente ,  una  re lac ión  infiel» .  ( I )

Las  r eg l a s  de este art ículo «d icen que los par ientes  o a m i ­
gos  ínt imos de un l i t igante procuran  favorecer lo  en sus de ­
c larac iones ,  que el interés persona l  en asunto  hace  que no

(I) Bonníer.—«Tratado de las pruebas en Derecho Civil»,
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se juzgue con rectitud y  acierto; que en los primeros años de 
la vida las facultades perceptivas y  apreciat ivas  no están su ­
ficientemente desarrol ladas  para hacer  concepto cabal de los 
hechos,  etc., etc. M a s  no dicen que esto ocurre necesaria­
mente ni en todo caso; y por el contrarío,  reconocen que, en 
ciertas c ircunstancias ,  los parientes y  amigos ,  pueden ser dig­
nos de toda fe, que a lgunos hechos,  por su naturaleza,  l la­
man más  la atención de los niños que la de los adultos y  los 
viejos y pueden ser bien percibidos y  relatados por aquéllos, 
etc. Por  consiguiente sí el legis lador declara que los par ien­
tes son siempre parciales has ta  el cuarto grado de consan­
guinidad,  e ímparcía les  desde el quinto; que todo hombre ca ­
rece de discernimiento hasta  los 18 años, y  lo tienen suficiente 
un día después de a justada esa edad, etc., desnatural iza y 
falsea las m ism as  reg las  de crítica que se propone apl icar» .  (1) 

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

« P a r a  ser testigo — dice Escríche— se necesita edad, co­
nocimiento, probidad e imparc ia l idad» .

No pueden ser testigos por falta de edad, los menores de 
catorce años,  en lo criminal ,  pero bien pueden ser l lamados 
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 ma la  fama.

No pueden ser testigos por falta de imparcial idad, los 
ascendientes,  los descendientes,  hermanos y  cónyuges ,  aunque 
se presenten voluntar iamente a declarar.  A  los demás par ien­
tes, sí renuncian expresamente y  piden ser admitidos a de­
clarar ,  se los recibirá, pero haciendo constar este particular 
en la di l igencia respectiva.

«L a  confianza que se concede a los testigos debe ser 
tanto más  circunspecta,  cuanto más  inverosímiles y  atroces 
sean los delitos, aunque los cr iminal istas han querido se au ­
mentase esta confianza en proporción de la atrocidad del cri­
men, fundándose en la  m áx im a  cruel y  bárbara de que iti 
atrossísmís l e v i e r e s  conjeturae sufficíunt , et lícet judici jura

( í )  Peñnherrera.—Obra citada.
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transgredí;  cuando los delitos son inveros ím i les ,  como por 
ejemplo los de m ag ia ,  es m ás  creíble que los test igos m ientan  
o estén a luc inados ,  que no el que se h a y a  perpetrado el de­
lito. Cuando los delitos son atroces m a y o r  es la r ep ugnan c ia  
y  m ás  fuertes los obstáculos que tienen que supera r  los h o m ­
bres para  cometer los,  m a y o r  la desaprobac ión  del público y  
m a y o r  el miedo de la pena.  No se ha  de admit i r  pues,  con 
precipitación la acusac ión  de una  crue ldad sin mot ivo  porque 
el hombre no es cruel s ino por interés ,  por odio o por miedo. 
El corazón h um an o  es incapaz  de un sent imiento inúti l :  to­
dos sus sent imientos son el resultado de las impres iones  que 
los objetos hacen  en los sent idos» .  (1 )

R e f e r e n c i a s . — Este art ículo tiene re lac ión  con el Art .  
151 N°. 3o. de la Const i tuc ión Pol í t ica  de la R epúb l i c a  y  con
los Arts .  130 y  131 del Cód igo  P en a l .

La reforma de 1919 y  la de 1923, r e sp e c t o  de la prueba
testimonial.

, 9

L E Y  REFORMATORIA DE 1919.

«Art .  1.°— El Juez  tom ará  en cuenta ,  por lo que r e s ­
pecta a la prueba test imonia l ,  las  condic iones  de idoneidad 
de los testigos,  s iempre que sean  por lo m enos  dos, y a p r e ­
c iará  el mérito de las  dec la rac iones  s egún  las r eg l a s  de
s an a  crít ica.

Sup r ím ese  en m ate r i a  cr imina l ,  la práct ica  de la prueba 
constante en la dec larac ión in d a g a to r i a » .

LEY REFORMATORIA DE 1923.

«Ar t .  I .0-—El inciso 1.° del Art .  1.° de la L e y  Refo r ­
mator ia  de 1919, dirá:  «E n  cuanto  a la  prueba test imonia l ,  
el Juez tom ará  cu idadosamente  en cuen ta  las condic iones

( í )  Escúche.—Obra citada.
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de idoneidad de los testigos, y apreciará el mérito de las 
declaraciones según las reg las  de la sana crítica, sin estar 
sujeto a prescripciones fijas de número ni de cal idad. Apre­
ciará,  del mismo modo, la confesión, tomando en cuenta to­
das las c ircunstancias  del caso.

Art.  2.°—Derógase el inciso 2.° del mencionado Art. I.°»

• • •  •

Indispensable era l legar  a la reforma de nuestro siste­
m a  procesal  en mater ia  penal ,  a fin de dar más amplitud al 
criterio judicial en la apreciación de las pruebas, unificando 
en lo posible el s is tema penal  a este respecto, y  a esto ten­
dieron las reformas del 19 y  23 que vamos a estudiar.

El s istema aceptado por nuestra legislación era el legal, 
pero en 1919 se dictó la reforma que tendía a la instaura­
ción del s istema judicial y  que dejó a la apreciación del 
Juez el va lorar  la prueba testimonial teniendo en cuenta la 
idoneidad de los testigos, s iempre que fueren dos por lo 
menos.  M as ,  el número sí bien tiene su importancia,  no es 
decisivo sí se deja al criterio del Juez, él, por las reglas de 
la sana  critica, aprec iará  lo que le parezca;  y a  que el nú­
mero no hace falta para l legar al conocimiento de la verdad 
o sea respecto de la veracidad del testimonio. En el siste­
ma lega l  el número es importante y  decisivo.

La Reforma de 1923 va  más al lá,  suprime la prescrip­
ción sobre el número de los testigos para la aceptación del 
testimonio, dejando al criterio del Juez la apreciación del 
mérito probatorio del testimonio, s iempre que v a y a  acompa­
ñado de la comprobación del cuerpo del delito, l legando así 
a la perfección del s istema judicial s iquiera en esta materia.  
Pues  el Juez está más cerca de los testigos al recibir las de­
claraciones y  aprecia a ojos vista la espontaneidad, su a s ­
pecto personal ,  etc. y  todo ello influye para que el Juez que 
recibe la declaración l legue al convencimiento de la verac i ­
dad que ella contiene. Adem ás ,  el Juez conoce circunstan­
cias y  pormenores que puede capacitar le para poder apre­
ciar la veracidad de la declaración del testigo. En cuanto al 
peligro de falta de probidad en los jueces, y a  hemos dicho 
que debemos suponer que el Juez tendrá los merecimientos



1*2 A N A L E S  DE LA

suficientes capaz  de const i tu ir  g a r a n t í a  s egu ra  de h o n o rab i ­
l idad, etc., y ,  adem ás ,  debemos tener presente que un juez 
poco honorab le  pudiera  también  dentro del s i s tema lega l  
ap rec ia r  las  p ruebas  no como le m anda  la ley  s ino de a cu e r ­
do con su capr icho .

El Juez aprec ia  y  conoce la ve rac idad  en el test igo,  la 
vo luntad  que tiene de ser v e raz  y  el l eg i s l ador  no puede 
a l c an z a r  a ver  estos detal les ,  pues él toma en cuenta  sólo 
puntos genera le s .

Con el s i s tema judicia l  se evita  el abuso  de que el Juez  
falle en contra  de su convenc im ien to  ínt imo, y a  que p r i v a ­
damente  pudo conocer  la verdad ,  pues  en el s i s tem a  lega l  
no se toma en cuenta  s ino lo que está en autos.  C la ro  que 
el s i s tema judicia l  debe l im i tarse  a c iertas  m a te r i a s  so lamente ,  
pero una  vez  adoptado el s i s tema debe de jarse  al Juez  la 
aprec iac ión ,  sin ponerle l im i tac iones  de n in g u n a  c lase .

Esta  R efo rm a  del 23 c am b ia ,  pues ,  el s i s tem a  absurdo  
de la ap rec iac ión  lega l  de las  p ruebas  por el único acep ta ­
ble del criter io judic ia l ,  de jando al  arbitr io del Juez  el e x a ­
men de la prueba  de test igos ,  « s in  estar  sujeto a prescr ipc io­
nes fi jas de número  ni de c a l id ad » ,  como reza  la reforma,  a v a ­
lorando según  su criterio y  las  r eg l a s  de la s an a  cr í t ica ;  y  
esto ex ige  que el e x a m e n  se lo h a g a  teniendo presente las  
c i rcuns tanc ia s  en que fue comet ido el h e ch o  delictuoso.

L a  l ibertad de aprec iac ión  no es a rb i t ra r iedad ,  porque el 
Juez está somet ido a r eg l a s  de s a n a  cr ít ica .  Desde la refor­
ma h a y  casos  en que se puede acep ta r  prueba  de test igos,  
aún  cuando no h a y a  comprobac ión  del cuerpo del delito, 
en caso  de que éste no h a y a  dejado hue l la s .  En cambio ,  
cuando la infracción ha  dejado hue l l a s  no se acepta  la p ru e ­
ba test imonia l  s ino está  comprobado  el cuerpo del delito; sí 
s en  de las  que no dejan seña les  se com probará  el cuerpo 
del delito medíante  p ruebas  tes t imonia les ,  según  prescr ibe 
el Art .  84 del de En ju ic iam ien tos  P e n a l e s ;  pero sí se t rata  
de infracciones que aunque  comunmente  dejan seña les  y en 
el caso  par t icu lar  no h a n  quedado,  se puede com probar  m e ­
díante otras pruebas ,  g r a c i a s  a la Refo rm a  de 1923,  pues 
antes de esta Reforma ,  aunque  el Juez hub iese  tenido ev i ­
dencia  de la infracción,  sin la comprobac ión  del cuerpo del 
delito, no podía  segu i r  el juicio aún  cuando hub iesen  testi­
gos  presenc ía les .
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Hemos manifestado ya  que el Congreso de 1922 apro­
bó un proyecto de reformas al Código de Procedimiento P e ­
nal, pero el Ejecutivo lo objetó, mas  el próximo Congreso 
del año 23 insistió. Conviene que anal icemos los fundamen­
tos de la Reforma y  las objeciones del Ejecutivo para ver 
si han sido o no convenientes dado nuestro ambiente, nues­
tra ídiosincracia y  nuestras instituciones. La Academia  de 
Abogados  de Quito comisionó a su Presidente,  el doctor 
Victor M anue l  Peñaherrera ,  preparar  y  presentar un Pro­
yecto de Reformas a nuestro Procedimiento Penal .  Era una 
necesidad imperiosa que se debía 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 presentó el doctor Peñaherrera  su 
Proyecto ,  que sólo quedó definitivamente aprobado en se­
tiembre de 1920. Las  Leg is la turas  del 21 y  22 le dieron el 
trámite constitucional ,  pero el Ejecutivo tuvo a bien obje­
tarlo.

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

H o y  há l lase  incorporado a nuestra Ley  el Art. 1.° de 
la L ey  Reformatoria  de 1923.

«L a  influencia del s istema probatorio es, sin duda, más 
eficaz que el de las m ismas  leyes penales sustant ivas» ,  dice 
el doctor Peñaherrera  y  añade:  « la  justicia social,  en una 
pa labra ,  descansa  sobre la base fundamental  de la prueba 
en lo cr iminal»  . (1) .  Y  es evidente, y a  que, como hemos afir­
mado, el indiciado preocúpase de ocultar el hecho, y,  las prue 
bas trata de hacer las  desaparecer ;  s iendo por esto el siste­
ma probatorio el todo, en lo penal.

La  Reforma de 1923  no añade a la de 1919  sino es­
tas pa labras :  «s in estar sujeto a prescripciones fijas de nú­
mero ni de ca l idad» .  Es decir, el criterio judicial apíicado 
al juzgamiento de los delitos dentro del s istema de apelación 
y  demás recursos concedidos en el s istema del criterio legal.  
Se  le concede al Juez Letrado, responsable en el juzga­
miento de los delitos, lo que desde hace años se había  
concedido a los jurados, irresponsables en el juzgamiento

( í ) ,—Peñaherrera.—Informe citado.
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de los cr ímenes.  N ad a  de nuevo tiene ésto, pues y a  se h ab ía  
implantado el s is tema judicial  para  el juzgam ien to  de infrac­
ciones más  g r a v e s  como son los cr ímenes ,  concediéndole  al 
jurado esta l ibertad de criterio.

«El criterio judicial ,  en su m ás  estricto sentido, es tér­
mino contrapuesto de ape lac ión ,  aque l  des t ruye  ésta ;  conser ­
vados  los dos, como conse rva  la R efo rm a ,  los términos en 
que se establecen no son, pues,  tan genera le s .  S í  el juez a 
su arbitrio, sin sujeción a pr incipios de n in gu n a  c lase ,  sin 
recursos que revean  su d ictamen,  sin estar  ob l igado  a mot i ­
v a r  su fallo, hub iera  podido ju zga r  de los del itos,  entonces 
habr íam os  dicho que hab ía  gene ra l id ad  en los té rminos ,  en ­
tonces y  sólo entonces la l ibertad y  dem ás  g a r a n t í a s  de los 
c iudadanos  hab r ían  estado en las  m an o s  del Juez ;  pero sí 
éste ha  de su jetarse  a las  r eg l a s  de la s a n a  crí t ica en la 
aprec iac ión de las  pruebas ,  si por precepto const i tuc iona l ,  h a  
de mot ivar  su sentenc ia ,  sí su reso luc ión puede ser r e v i s a ­
da por un T r ib u n a l  super ior  que, s iqu iera  por lo e levado  del 
cargo ,  hem os  de creerlo formado por jueces  i lus t rados ,  pro­
bos, ecuán imes  y  escrupulosos ,  qué temer entonces de la r e ­
forma?»  (1) .

P o r  todo esto la Refo rm a ,  ora  es tud iemos desde el pun ­
to de vista  doctr inal ,  ora  cons iderando  el aspecto  práct ico,  
nos parece sum am ente  adecuada  y  con m a y o r  r azón  si se 
tiene en cuenta  que la R e fo rm a  ha  procurado  a rm o n iz a r  
también la cuest ión del criterio judic ia l  con las  ins t i tuc iones  
de la ape lac ión  y  de la consul ta .

En la  L e y  Reformator ia  de 1919 encontram os  el s i g u i en ­
te inciso 2.° del Art .  l . ° :  « S u p r ím e s e  en m ate r i a  cr imina l ,
la práct ica de la prueba constante  en la dec la rac ión  in d a ­
ga to r i a » .

S a l t a  a la v is ta  lo mal  redactado de este art ículo,  pesado 
y  redundante ,  pues pa ra  supr im ir  esta d i l igenc ia  ba s taba  de­
cir derogúese  el Art .  67 del Cód igo  de Proced im ien tos  P e ­
nales ,  pues sí sólo en lo penal  ex is te  esta prueba l l am ad a  
dec larac ión indaga to r ia ,  r edundanc ia  resu l ta  decir que se 
supr ime en lo c r im ina l  la práct ica  de una  d i l igenc ia  que no 
ex iste sino en el juzgam ien to  de las  infracc iones .  Esto en 
cuanto a la forma de redacc ión ;  ah o ra  v e a m o s  sí el l eg is lador

(i)* A lmeída . —Obra citada.
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tuvo a lguna  razón para  esta Reforma, veamos que motivos 
han inspirado aí legis lador 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 
n inguna consecuencia acarrea  contra el declarante.

La historia nos enseña cual es el verdadero espíritu de 
las leyes,  por esta razón nos permitimos transcribir la reseña 
que sobre este importante asunto nos da Rafael  Almeida 
Borja ,  en su obra citada.  Oigámosle :

«El Congreso de 1919 discutió y  aprobó en la Cámara  
de Diputados todo un proyecto de reformas, cuyo primer 
artículo era idéntico al aprobado por el Congreso de 1922, 
y  que es el artículo primero de la L ey  Reformatoria de 1923. 
Discutido per partes se aprobó la primera,  suprimiendo lo 
principal :  «s in estar sujeto a prescripciones fijas de número ni 
de ca l idad» .  ( E n  1923 fué aceptada integramente,  constando 
así  en el Código de Procedimientos Penales  actual) .

«Le ída  la 2 .a: «aprec iará  del mismo modo la confesión, 
tomando en cuenta todas las c i rcunstancias» .  Todo  fué oir 
confesión, y  un H. Senador ,  Abogado por añadidura,  se 
puso de pie y, en discurso l loriqueante, pintó las torturas 
inquisi toria les a que disqué eran sometidos los delincuentes 
para  a rrancar les  su confesión. Desfilaron trágicamente,  des­
de el cepo Pérez hasta  la máquina  eléctrica ante los S e n a ­
dores admirados de tanta crueldad; y,  por último, terminó su 
oración fúnebre, pidiendo en nombre de la humanidad que 
sus co legas  aprobaran,  en lugar  del artículo discutido, la 
s iguiente moción: «supr ímese en mater ia  criminal,  la prácti­
ca de la prueba constante en la declaración indagator ia» .

«Confundió miserablemente confesión con declaración 
indagator ia :  quiso suprimir estos tormentos que no hemos
sabido que ex is tan y  que, por otra parte, fueran inconstitu­
cionales y  se lanzó contra una dil igencia que ningún motivo 
le hab ía  dado y  que al contrario era y  es beneficiosa. Por 
último, si su empeño era suprimir algo, por qué no suprimió 
la confesión, «rueda inútil en el mecanismo procesal» ,  como 
dice el doctor Peñaherrera  que, a más de ser la repetición 
de la indagator ia ,  está en abierta oposición con el principio 
jurídico del Art.  285 del Código de Enjuiciamiento Civil ,  que 
dice: «El confesante no puede ser obligado a declarar por
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segunda  vez sobre unos m ism os  h e c h o s  * » ( 0  etc. P a r a
colmo de ma les  es so lemnidad  substanc ia l  cu y a  omis ión  a n u ­
la el proceso? No lo s abem os ;  lo cierto es que la reforma 
pasó, como pasan  tantas  otras cosas  en esta c lase  especia l  
de mult i tudes en que vemos  cumpl i rse  d ia r iamente  esta L e y  
socio lógica  de que e l  sentimiento s e  suma y  la inteligencia 
s e  res ta . Es en este sent ido que el doctor Le Bon  h a  d i­
cho: «Los  h um an í t a r í s t a s  son ind irec tamente  mucho  m ás
pe l igrosos  que los band idos»  (2) .

No correspondiendo esta reforma ni a la doctr ina ,  ni a 
la práct ica ,  el C ongreso  de 1923 derogó el inciso 2.° del Art .  
L° d é l a  L e y  R efo rm ato r ia  de 1919.

La  R efo rm a  del 23,  in sp i r ada  en el criter io judic ia l ,  no 
seña la  condic iones  para  la aprec iac ión  del mér ito probator io  
de la  dec la rac ión  de los test igos,  es tando en esto m ás  de 
acuerdo con los pr incip ios científ icos que ex igen  que al  Juez 
los ún icos  conse jos  que caben  dárse los  es que debe regu í r se  
mediante  el buen sentido y  la observac ión .

P o r  lo anter iormente  expues to  se ve que en m ate r i a  cr i ­
m ina l  hem os  dado g r an d e s  pasos ;  pr imero t ra tándose  del 
cuerpo del delito, cuyo  concepto y  ap rec iac ión  se h a n  modif i ­
cado de una  m an e ra  su s tanc ia l  merced ,  a no dudar lo ,  a las  cé ­
lebres ses iones  de la A c a d e m ia  de A b o g a d o s  de Quito ,  en que 
se hizo lujo de verdaderos  conoc im ientos  jur íd icos al respecto.

L a s  ses iones  de esta Corporac ión  correspond ientes  al  1.°
y  22 de dic iembre de 1919;  al  19 de enero,  20 y  27 de abri l  
de 1920, cont ienen no sólo en su s tanc ia ,  s ino tex tua lmente  
las  más  importantes  reformas  del Cód igo  de En ju ic iam ien tos  
Pena le s ,  d iscut idas  por la L eg i s l a tu r a  de 1922,  ob je tadas  el 
propio año y ,  en fin, s an c io n a d a s  el 28 de agos to  de 1923.

En las ac tas  de esas  ses iones  encontramos  los d iversos  
conceptos emitidos por los doctores V íc to r  M a n u e l  P e ñ a h e -  
r rera ,  N.  Clemente  Ponce ,  M a n u e l  R .  B a l a r e z o ,  M a n u e l  M a ­
r ía  Borrero ,  M a x im i l i a n o  O ntaneda ,  R a fae l  N .  A rco s  y  otros,  
que dieron un paso g ig an te sco  en m ate r i a  de trámite  penal .  
Grac ias  a esta reforma hem os  g a n a d o  en c la r idad  y  prec is ión,  
podiendo as í  unif icarse la Jur i sprudenc ia ,  que h a  sido tan

(1) « ni aún a título de diligencias preparatorias independientes», 
añade la Reforma de 25 de octubre de 1923. (Art. 6.°).

(2) Almeída B .—Obra citada.
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obscura y llena de frecuentes contradicciones. En las opinio­
nes entonces emitidas se víó un cúmulo de ideas nuevas,  de 
horizontes amplios y  desconocidos para la Jurisprudencia 
nacional .

A hora ,  en cuanto a la apreciación de la prueba testi­
monial ,  nos ha l lamos  en Mater ia  Pena l  bajo el dominio del 
criterio judicial .  De acuerdo con el Art. í .° de esta Ley  
Reformator ia  tenemos que el Juez está libre de toda traba, 
no tiene reg las  que le cohiban,  l igamen alguno que le obli­
gue en una forma o en otra a aceptar las declaraciones de 
los testigos, puede hacer lo a su arbitrio, y a  que estas reglas 
de la sana  lógica son generalmente aceptadas y  entendidas 
por unos, en un sentido; por otros, en otro.

El doctor Peñaherrera ,  portaestandarte de la Reforma» 
no deja de preocuparse por la innovación, a causa  de que, 
una vez implantada,  de hecho queda destruida la responsa­
bil idad de los jueces, quedando sin aplicación los recursos de 
apelación y  tercera instancia ,  y la administración de justicia 
en una s i tuación falsa.

El mismo Profesor formula los argumentos:  Cómo pue­
de haber  responsabi l idad en los jueces, sino tienen más 
fundamento para fal lar que su criterio personal,  carecen de 
reg las ,  de normas a las cuales sujetarse? No cabe en este 
sentido la responsabi l idad,  que puede ser efectiva bajo el 
criterio legal .

Cómo puede haber apelación, cuando es imposible que 
un Juez o T r ib u n a l  Super ior  se inspíre en las mismas r a ­
zones personales que sirvieron de elemento de convicción al 
inferior? No cabe apelación, porque el Juez Superior se h a ­
lla en una situación falsa y  completamente desairada para 
reveer la sentencia del inferior, fundada en consideraciones 
personales,  absolutamente personales.

Por  eso, ag rega  Peñaherrera :  «Este problema gravís imo, 
no sólo jurídico sino social ,  que no es posible resolver sin 
conocer a fondo las c ircunstancias del país en muchos y  di­
versos aspectos,  tuvo por la rgot iempo indeciso mi espíritu.» (1).

« S í  en lo civil es una aspiración - dice el Presidente de la 
Excelent ís ima Corte Suprema de Justicia - el dejar la apreciación

( í )  Peñaherrera. Obra citada
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de las pruebas  al  criterio judicial ,  éste en M a te r i a  P en a l  es 
lo único aceptable ;  y  si a lgo  se h a  ade lan tado  al respecto,  
dando a los jueces la facul tad de ap rec ia r  el mér ito de las 
dec la rac iones  de los test igos según las reg las  de la sana cr i ­
tica, y  a los M iem b ro s  del T r ib u n a l  del C r imen  para  que 
procedan según  su ínt ima conv icc ión  al ju zga r  de los hechos  
y  la cu lpabi l idad o inocencia  de los a cu sados ,  queda m ucho  
que hace r  to d a v í a »  (1) .

S e g ú n  el an t iguo  s i s tema de nuestra  leg i s l ac ión  se s e ñ a ­
laban  reg las  tan inf lex ibles para  la ap rec iac ión  de la prueba 
test imonial ,  que impedían  al Juez  h ace r  u n a  aprec iac ión  
exac ta  del va lo r  probator io  del tes t imonio de acuerdo con 
los pr incip ios que deben dir ig ir lo  en su ex am e n .

Const i tu ía  también  un g r an  error  a t r ibu ir  pleno e igua l  
poder a todos los test igos que la  L e y  no h a  re legado  a la 
ca tegor ía  de incapaces  o sospechosos ;  lo m ism o  que tener 
por hecha  la p rueba  en el momento  que en la c a u s a  se h u ­
biesen presentado,  por ejemplo,  dos test igos l ibres de tacha .

El Art .  51 de que h a b l a m o s  parece  que v a lú a  m a t e m á ­
t icamente la  credibi l idad de los test imonios .

G rac ia s  a la R e fo rm a  del 23 el Juez  es l íbre p a ra  a p r e ­
ciar ,  s egún  su conc ienc ia  y  según  las reg las de la sana crítica, 
sin es tar su jeto a p r e s c r ip c ion e s  fi jas de número tu de calidad, 
si cada  uno de los test igos ofrece pe rsona lm ente  g a r an t í a s ,  
si su dec la rac ión  es veros ími l ,  sí concuerda  con las  c i r cuns ­
tanc ia s  descubier tas  por las dem ás  p ruebas ;  y  aún  cuando  los 
test igos fuesen tres o m ás ,  si su conv icc ión  no lo af i rma la 
culpabi l idad,  debe abso lver ,  y a  que sólo su conc ienc ia  le 
s irve de ley.

A l  prescr ibir  la reforma del 23 que el Juez  « a p r e c i a r á  
el mérito de las  dec la rac iones  según  las  r eg l a s  de la s a n a
c r í t i c a  » ,  quiere que las  p ruebas  se le presenten al Juez
has ta  donde sea posible por sí m i sm as ,  y  no como contenido 
de otras,  t ratando en cuanto sea posible de que el Juez  per­
ciba d irectamente las  p ruebas  como adher ida s  a su sujeto 
na tura l  y  or ig ina l ,  pues es c laro que el convenc im ien to  es 
tanto m ás  legí t imo cuanto m ás  ap o yad o  está en la inmedia ta  
percepción de las  pruebas .

( I ) .—Mensaje del doctor Francisco Pérez Borja, Presidente de la 
Corte Suprema, al Congreso de Í93Í.



UNIVERSIDAD C E N T R A L lí)

Esta reforma es plausible no sólo porque somete a la 
directa percepción del M ag is t rado  las exterioridades formales 
y  natura les  que directa o indirectamente sirven para poner 
de manifiesto el ánimo del testigo; importa también en cuanto 
a la forma legal ,  primitiva y  general ,  que hace posible la ob­
servación de todas las demás formas legales particulares, 
aconse jadas  por el arte judicial como favorables para el des­
cubrimiento de la verdad.

S i  esta reforma favorece la invest igación de la verdad 
haciendo que el Juez,  «s in estar sujeto a prescripciones fijas 
de número ni de ca l idad» ,  aprecie el mérito de las declara­
ciones tomando cuidadosamente en cuenta las condiciones de 
idoneidad de los te s t igos , es también verdad que puede va lo­
rar  el contenido  del testimonio, pudiendo aumentar  su fe o
bien disminuir la y  aún l legar  a destruirla.

A s i  podrá aprec iar  el grado de credibilidad o de incredi­
bilidad del testimonio, y  sabido es que la incredibil idad del 
contenido testimonial ,  y a  se refiera a los hechos que el tes­
tigo af irma,  /a al modo en que dice haberlos percibido, hace 
que carezca  de todo va lor  probatorio.

P a r a  apreciar  el mérito de las declaraciones según las 
reg las  de la sana  critica debería el Juez, y  puede legalmente 
g rac ia s  a la Reforma,  estudiar las condiciones peculiares fi­
s io lógicas o psicológicas que pueden concurrir en un testigo 
dado, condiciones que determinan en él bien sea una perfec­
ción particular;  bien sea una imperfección especial , todo lo
cual  rea lza  o rebaja el va lor  probatorio del testimonio; y
como el estudio de éstas condiciones corresponden al examen 
del sujeto del testimonio, se comprende claramente que sólo 
cuando el Juez puede tomar cuidadosamente en cuenta las 
condiciones de idoneidad de los testigos y  apreciar el mérito 
de las declaraciones, según las reglas de la sana critica, sin 
sujeción a prescr ipciones fijas de número ni de calidad, pue­
de tener en cuenta estas condiciones fisiológicas o psicológi­
cas del testigo.

Además ,  débese tener en cuenta que aparte de los erro­
res de observac ión que, por condiciones individuales,  son de 
temer en un testigo dado, h a y  errores de observación que nor­
malmente se producen en una mater ia  dada,  en todos los 
hombres.
i Estos errores comunes,  determinados en la valuación 
objetiva pueden ser anal izados por el Juez,  sujetándose a las



*J() A N A L E S  DK L a

reglas de la sana critica, cuando há l l a se  libre de las t rabas ,  
no rm as  y  reg la s  a que le sujeta el criterio legal .

De suerte que g r a c i a s  al criterio judicial ,  que establece 
la Reforma,  podrá el Juez tener en cuenta ,  en la va luac ión  
objet iva del test imonio, las  condic iones pecu l ia res  que tengan  
objetos semejantes ,  a fin de no atr ibuir  un va lo r  probatorio 
super ior  al que merezca .

Estas  part icu lares  mater ias  de sensac ión  inducen al e s ­
píritu al engaño ,  hac iéndole  formular  juicio erróneo,  g r a c i a s  
a una serie de i lus iones  en que hacen  caer  a los sent idos.

F r a m a r in o  ( I )  estudia este asunto  f i jándose en las  i lu s io ­
nes que produce el sentido de la v is ta ;  y  como e jemplos que 
i lustran la  cuest ión seña la  los s igu ientes :

Primer e j em p lo .— T e n e m o s  dos cuadros  perfectamente 
igua les ,  un negro sobre fondo blanco,  y  un blanco sobre 
fondo negro.

F ig .  1

V em o s  que el cuadro  negro  sobre fondo blanco,  a p a r e ­
ce s iempre m ás  g rande  que el b lanco sobre fondo negro ,  no 
obstante su perfecta igua ldad .

Segundo e j em p lo .— T e n e m o s  dos rectas  hor izonta les  per­
fectamente igua les  entre sí. L a  una  te rmina  en cada  uno de 
sus ex t remos  con dos l íneas  formando ángu lo  agudo  sobre 
la hor izonta l ,  y  la otra te rm ina  también sus  ex t rem os  en 
dos l íneas  que forman ángu lo  obtuso con la hor izonta l .

A q u í  vemos  que la  s egunda  aparece  a la v ís ta  de todos 
m ás  l a rga  que la pr imera ,  a pesar  de su perfecta igua ldad .

( í ) .—Framarino .—Obra citada.



Tercer e jemplo .— T en em o s  un espacio perfectamente cu a ­
drado, a t ravesado  por completo de l íneas todas horizontales 
o verticales.
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F ig. 3

Estos dos cuadros a nadie parecerá en verdad cuadrados.
Cuarto e jemplo ,— Quien no creerá que las dos l íneas 

horizontales a y  b que son para le las ,  no son curvas,  hundi­
das ha cía el medio por fuera.

M 4

M as ,  si se mide, se encontrará que su paralel ismo es 
perfecto.

T o d o  está en que las l íneas transversales que parten en 
distinto sentido hacen que la vista no aprecie con exactitud.

Quinto e j emplo .—T en em o s  las cuatro rectas verticales 
1, 2, 3 y  4 que son perfectamente para le las :

A hora  bien, por una simple i lusión, debido a las pe­
queñas  l íneas transversales ,  la vista resulta engañada,  por 
lo cual todos dirán que las cuatro rectas verticales no son
parale las .
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Los ejemplos que hemos  tomado de N ico lá s  F r a m a r in o  
demuestran  c la ramente  el poder que tienen c ier tas  i lus iones  
del sentido comunes  a todos. Y  es sab ido que pa ra  la exac ta  
v a lu ac ión  de la prueba tes t imonia l  es preciso tener en cuenta,  
adem ás  de la na tu ra leza  del hecho percibido,  el ambiente  
y  lu ga r  en que la percepción del hecho  se ver if ique.

Estas  cons iderac iones  ob je t ivas  d a rán  con frecuencia  el 
exac to  va lo r  probatorio de un test imonio determinado ,  por 
lo que el Juez ,  de encontra rse  sujeto a condic iones  im p u es ­
tas por la ley ,  no podr ía  s egu i r  las  r e g l a s  de la s a n a  
crít ica y  ju zg a r  con toda ampl i tud e in teg ra lm ente  de estos 
aspectos .

R efe r en c ia s .— Este art ículo tiene re lac ión  con el Art .  71 
del Código  de Enju ic iamiento  en M a te r i a  Cr im ina l ,  y  con
los Art .  216 ,  229 ,  257  y  2 6 X del C. de E. Civi l .

Jurisprudencia.- — S í  bien las  dos dec la rac iones ,  por sí 
so las ,  por t ra ta rse  de test igos tachados ,  no pres ta r ían  el s u ­
ficiente mérito probator io ,  s i rven ,  con todo, para  corrobo­
ra r  las  de otros test igos,  ya  que el T r i b u n a l  puede aceptar  
d ichas  dec la rac iones ,  en virtud de la facultad concedida  por 
el Art .  l .°  de la L e y  Refo rm ato r ia  al C. de P ro ced im ien ­
tos C r im ína le s  exped ida  en 1922;  Art .  que deja a l  arbitr io
del Juez  el ap rec ia r  la prueba test imonia l ,  s egún  las  r eg l a s
de la s a n a  crít ica,  sin estar  sujeto a prescr ipc iones  fi jas r e ­
l a t iv a s  a l  número y  ca l idad  de los test igos.

Voto sa lvado .— A nte  la s a n a  crit ica,  el dicho de perso­
nas  que no merecen f¿, por su m a la  conducta  hab i tua l ,  co ­
mo los ebrios consuetud inar ios  y  las  meretr ices ,  no puede 
serv ir  pa ra  dar  va lo r  de prueba  p lena a la que de su yo  no 
lo tiene.

Comentarlo . — El Dr. F ranc i sco  P é rez  Bor ja  trae el s i ­
guiente  comentar io :  «C a m b ia d o  por la L. R .  de 1923 el 
s is tema absurdo en lo c r im ina l  de la aprec iac ión  lega l  de 
las  pruebas  por el único aceptable  del criterio judicial ,  sí bien 
restr ingido so lamente  a la aprec iac ión  de la prueba  test i­
monia l ,  es tamos de acuerdo con la reso luc ión de la m a y o ­
r ía ,  y a  que dejado al  arbitr io del Juez el e x a m e n  de la p rue ­
ba de test igos,  « s in  estar  sujeto a prescr ipc iones  fi jas de 
número y  ca l idad,  tendrá que a v a lo r a r l a s  según  su criterio 
y  las  r eg la s  de la  s ana  crít ica,  y  ésta  ex ige  que el e x am e n  
se lo h a g a  teniendo en cuenta las  c i r cuns tanc ia s  en que fue 
cometido un hecho del ictuoso, y  dec la rac iones  de test igos que
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tienen tacha de acuerdo con el sistema legal,  lleve al Juez 
a un convencimiento pleno mejor que aún las de testigos 
que no tienen esas tachas . »  (1).

Valor jurídico de la prueba instrumental.—Criterio del último
inciso del Art. 57.—Documentos concomitantes o 
poster iores  a la infracción.—Juramento.—Recono­
cimiento tácito.

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

Los instrumentos públicos hacen prueba plena.
Los instrumentos privados que se otorgaren antes de 

cometida la infracción, ha rán  prueba plena, sí están recono­
cidos; pero, iniciado el enjuiciamiento criminal ,  no podrá 
ex ig irse  al enjuiciado que reconozca juratoriamente dichos 
documentos» .

La  prueba instrumental  es el testimonio preconstítuído 
de las partes o de terceros. Esta prueba tiene su fundamento 
en la f¿ pública o en la confesión 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 ver i­
ficaron.

El Código de Enjuiciamientos Civi les dice en el Art. 152 
lo que es instrumento público, en estos términos: «Instru­
mento público o auténtico es el autorizado, con las solem­
nidades legales,  por el competente empleado. S í  fuere otor-

( í )  F. Pérez B. — «Código de Enjuiciamientos en Materia Cri­
minal.»
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gado  ante escr ibano e incorporado en un protocolo o r e g i s ­
tro público, se l l am ará  escr i tura públ ica .»

El Art .  199 dice lo que son ins trumentos  pr ivados :  
«Instrumento pr ivado  es el escrito hecho por pe rsonas  p a r ­
t iculares ,  sin intervención de escr ibano ni de otra persona  
lega lmente  autor izada ,  o por personas  públ icas  en actos que
no son de su oficio.»

P a r a  g r ad u a r  el va lor  de esta prueba  empecemos  ci tando 
el magníf ico pensamiento de M í t t e rm aye r :  «E n  la in v e s t i g a ­
ción de la verdad,  el pensamiento  h u m a n o  es com parab le  
a una ba lanza  puesta  en movim iento  por impres iones  que 
recibe del mundo exter ior ,  de m u y  v a r i a d a  in tens idad .  A  
veces poco fuertes, sólo engendran  sospechas ,  con je turas ;  a 
veces  el impulso rápido e irres ist ible hace  descender  y  so s ­
tiene bajo el plati l lo, porque entonces la cert idumbre obra 
con todo su peso .»  (1).

F u e r a  de la acepc ión científ ica tenemos la g r a m a t i c a l  
de instrumento.  La  encic lopedia  dice: «Instrumento :  E sc r i ­
tura,  papel  o documento con que se justif ica o prueba  una 
cosa . »  (2) .

Y  en este sentido se ha  dicho:
« S í  por cierto instrumento
reduje una  fami l ia  m u y  ho n rada
a pobreza  ex t rem ada ,
a lgún  día leerán  mí te s tamento»  (3)

P o r  la  definición que nos dá el Art .  152 del Cód igo  
de Enju ic iamientos  C iv i les  se ve que nues t ra  ley  identifica 
p lenamente  el instrumento público con el autént ico,  por la 
d i syun t iva  O, que as í  lo manif ies ta .  N o  obstante  parece  que 
no h a y  exact i tud en esa as im i lac ión ;  pues h a y  casos  en que 
el instrumento es autént ico pero no público,  por e jemplo,  la 
copia cert if icada conferida por un funcionar io  de un docu­
mento pr ivado que se g u a rd a  en su a rch ivo .

A l  respecto dice Bonn íe r :  « L a  autent ic idad se encuentra  
en todos los actos que em an an  de la autor idad  públ ica ,  en 
las  leyes ,  en los actos adm in is t ra t ivos . »  (4)

(1) M íttermayer.—Obra citada.
(2) «Enciclopedia Hispano - Americana.»
(3) Samaníego.—«Fábulas»
(4) Bonníer.—Obra citada.
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El Art. 153 del Código de Enjuiciamiento Civil ,  dice:
«H  acen f¿ y  const ituyen prueba plena todos los instrumen­
tos públicos autorizados en debida forma por las personas 
encargadas  de los asuntos correspondientes a su cargo o em­
pleo, como los diplomas,  decretos, mandatos,  edictos, pro­
visiones,  requis i torias ,  exhortos u otras providencias expe­
didas por autoridad competente; las certificaciones o testimo­
nios de una actuación o procedimiento gubernat ivo o judi­
cial, dados por el secretario o escr ibano respectivo, con de­
creto del superior,  y  los escritos en que se exponen los 
hechos ejecutados o los convenios celebrados ante Escr iba­
no con arreglo a la Ley ;  los asientos de los libros de los 
tesoreros, administradores ,  colectores, interventores u otros 
oficíales de la Hac ienda  Públ ica ;  los asientos de los libros 
y  registros parroquia les ;  los l ibros y  registros de los jueces 
civi les de parroquia y  de otras personas facultadas por las 
leyes>»

Esta prolija y  detal lada enumeración no es taxat iva ,  los 
casos enumerados los pone únicamente como ejemplos; pero 
consti tuyen prueba plena todos los documentos enumerados 
en este articulo.

Escríche i lustra bastante la materia de que tratamos, 
dice: « Instrumento .— En genera l  es todo lo que sirve para 
instruir una causa ,  todo lo que nos conduce a la aver igua ­
ción de la verdad, todo lo que nos dá luz sobre la existencia 
de un hecho o convenio; de modo que en este sentido pueden 
l lamarse instrumentos las disposiciones de testigos y  sus pro­
m e s a s  La voz instrumento se deriva efectivamente del
verbo latino Instruere , instruir, porque está destinado a ins­
truirnos e informarnos de lo que ha pasado y  por eso no es 
extraño que se h a y a  comprendido también bajo esta apelación 
a los testigos. M a s  en sentido propio y  r iguroso no se en­
tiende por instrumento sino el escrito en que se perpetúa la 
memoria  de un hecho, el papel o documento con que se jus­
tifica o prueba a lguna  cosa, la descripción, memoria o nota 
de lo que uno ha dispuesto o ejecutado o de lo que ha sido 
convenido entre dos o más personas»  (1).

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

( í )  Escríche.—Obra citada.
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rice los negocios  correspondientes  a su empleo y  oficio.» 
Después  manif iesta  que se ha  tratado de es tab lecer  d is t in­
ción entre instrumento público, p r ivado y  autént ico;  pero 
que esta div is ión tr ímembre carece  de exact i tud y  precis ión,  
porque el público es autént ico y  v i c eve r sa .

Escr iche ,  después de exponer  gené r ic am en te  su doctr ina,  
especif ica lo que se entiende por ins trumento  público y  dice: 
«Instrumento público .— En genera l ,  es todo escrito a u to r i z a ­
do por un funcionar io  públ ico en los negoc ios  co r respon­
dientes a su oficio o em p leo ,  : pero m ás  espec ia lmente
se entiende por ins trumento o escr i tura  públ ica  el escrito en 
que se cons igna  una  dispos ic ión o un conven io  otorgado 
ante escr ibano público con a r reg lo  a la l e y ;  » 0 )

P o r  el contrar io ,  de la definición del ar t ículo 199 del 
Código de En ju ic iam ien tos  C iv i les  se hecha  de ver  que el 
funcionario público, aunque  sea  el e scr ibano ,  no es el que dá 
la ca l idad al  ins trumento ,  s ino cuando  procede con c a r á c ­
ter netamente  oficial,  porque al proceder  de otro modo,  su 
ac tuac ión queda n ive lada  al de cua lqu ie r  par t icu lar .

L a  fé de la prueba in s t rumenta l  depende del v a lo r  p ro­
batorio del ins trumento m ism o :  as í ,  s e rá  confes ión el in s ­
trumento en que el dem andado  reconozca  contra  sí la v e r ­
dad de un hecho ;  si es del actor  s e rá  un ju ramento  y  sí de
terceros podrá ser de los que gozan  de la fé públ ica  o de
terceros ex t r años  que equ iva len  a las  dec la rac iones  de tes­
t igos.  De aqu í  prov iene la d iv is ión de los ins t rumentos  en 
públicos y  pr ivados :  los públ icos fundados en la fé públ ica  
de los escr ibanos ,  en la c reenc ia  de quien dice o enseña  la 
verdad que es tamos ob l igados  a decir,  y a la que nos e n ­
contramos inc l inados  por n a tu ra l e z a .

«Instrumento p r ivado , — El escrito hecho  por personas  
par t icu lares  s in in tervenc ión  de escr ibano ni de otra pe rsona  
lega lmente  au to r izada ,  o por personas  públ icas  en actos que 
no son de oficio, p a ra  perpetuar  la m em or ia  de un hecho 
o hace r  constar  a l g u n a  d ispos ic ión o co nven io »  (2 )

Los  ins trumentos  p r ivados  no hacen  prueba por sí so ­
los;  neces i tan ,  adem ás ,  que en rea l idad  se los h a y a  o to rg a ­
do. Entonces h a r á n  la prueba que merece  la persona  que

( í )  Escriche.—Obra citada. 
(2) Escriche.—Obra citada.
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dice o afirma, sujetándose en ésto a las reglas de la prueba 
testimonial .

Fra  marino dá esta definición de documento: «es docu­
mento la declaración consciente personal ,  escrita e írrepro.- 
ductíble oralmente,  dest inada a dar fé de la verdad de los 
hechos dec larados»  (1) .

Esta definición cabe m uy  bien al tratar del Art. 57, 
pues sólo se refiere a la forma escrita, sin considerarlo en 
un sentido lato, en cuyo sentido podría comprenderse entre 
los documentos toda otra forma permanente,  bajo que se 
suponga expresada  o manifestada la declaración personal.

Por  esto, M ít te rmayer ,  al hab lar  de los documentos y  
piezas de convicción, dice: «Por  estas pa labras  designamos 
a la vez todos los objetos imag inados  que por casual idad 
vienen a a test iguar  la real idad de un suceso, y  los expresa­
mente creados para  servir  de prueba de aquel, en cuyo úl­
timo caso la pa labra  «documento» tiene una acepción más
estricta» (2).

Nuestro Código considera el «documento» en su sentido 
estricto, refiriéndose sólo a la forma escrita.

La división que hace el Art .  57, en documentos públi­
cos y  pr ivados,  corresponde a la consideración de que este 
medio de prueba l leva en sí la posibil idad del engaño, y  en 
esta división vemos que se procura escogitar las garant ías  
formales qne fortifiquen su fé. De suerte que la ausencia o 
presencia  de tales garan t ía s  han  hecho clasificar los escri­
tos en estas dos clases especiales de va lor  particular:  públi­
cos y  pr ivados,  dividiéndose los primeros en auténticos y  no 
auténticos , d ivis ión que, si bien no enumera el artículo que 
estudiamos, se desprende por la natura leza  misma de las 
cosas.

Examinemos  l igeramente estas clases de documentos:
«Es  público, dice Framar ino ,  únicamente aquel docu­

mento que el funcionario público redacta en una forma por 
la L ey  destinada a inspirar  la fé pública: todo otro docu­
mento es pr ivado.»  (3)..

Documento público es «el documento en forma legal,  en.
• v » .

(J) Framarino.— Obra citada.
(2) Míttermayer.—Obra citada. .
(3) Framarino.—Obra citada. ;
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cuanto éste está dest inado a h ace r  fé ante todos, l ibrado 
por el funcionario público en el ejercicio de sus  func iones .»  ( I )

Los documentos públicos que, por las g a r a n t í a s  de cré ­
dito que prestan, t ienen tal eficacia probator ia  que no pue­
den ser im pugnados  l ibremente,  s ino med ian te  un procedi­
miento especial ,  el de fa lsedad,  son los autént icos . Los  que 
no hacen  sino insp i ra r  la fé públ ica ,  pudíendo ser im p u g ­
nados por cua lqu ier  prueba ,  son los no auténticos ; puede 
decirse que los documentos  que imponen  la fé públ ica  son 
los auténticos ; y  los que inspiran la fé públ ica  son los no 
auténticos .

No obstante la dist inción teórica que a c a b a m o s  de h a ­
cer entre documentos públicos,  autént icos  y no autént icos ,  
reconocemos que en la práct ica  su rgen  g r a v e s  dif icultades 
para  saber  si un documento debe o no ser cons iderado  como 
autént ico,  debido a que el l eg i s l ador  no h a  hecho  nada  por 
determinar  de un modo concreto qué so lemnidades fo rma le s  
deben cons iderarse  como carac te r í s t icas  de la autenticidad  de 
los documentos,  y  aún  más ,  ha  contr ibuido a la confus ión de 
la mater ia ,  con definiciones in exac ta s ,  como en el Art .  1689 
del Cód igo  Civ i l  que dice: « Ins trumento  público o autént ico 
es el au tor izado con las so lemn idades  lega le s  por el co m p e ­
tente empleado.

Otorgado  ante escr ibano c incorporado  en un protocolo 
o reg is tro público, se l l am a  escritura pública» ;  como se ve 
aqu í  al documento autént ico lo l l am a  públ ico,  con evidente 
falta de precis ión, que puede inducir  a cons idera r  como pú ­
blico tan sólo los autént icos.

Instrumento auténtico .— Dícese auténtico  todo escrito, p a ­
pel o documento que se ha l l a  au tor izado  de m an e ra  que h a ­
g a  fé y  deba ser creído. Es  ins trumento  autént ico,  según  
Gregor io López ,  todo escrito que h a g a  fé por sí m ism o  y 
no requ iera  n ingún  otro admin ícu lo  para  su va l idez .

El escritor Febrero  manif ies ta  que el ins t rumento  a u ­
téntico se diferencia del público f en que el pr imero está a u ­
tor izado por el m ism o  que lo h izo y  cont iene hecho  su yo  
pr iva t ivo  y  no a jeno;  m ientras  que el segundo  se ha l l a  a u ­
tor izado por persona  en quien res ida  autor idad  públ ica ,  y  
contiene hechos  y  cosas  a jenas  que p a s an  a su presenc ia :  
bíen que luego dá también la cal i f icación de auténtico  al íns-

(J)  Framaríno .—Obra citada.
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truniento público, aunque niega lo de público al auténtico, 
porque éste no se otorga,  según dice, ante persona pública 
ni testigos ni con solemnidad a lguna,  estableciendo, sin em­
bargo,  que ambos convienen en la estabil idad de la f¿ o cré­
dito que merecen.

Pa ra  que el instrumento público sea tenido por auténti­
co y  h aga  prueba plena se requiere: 1.° Que no esté dimi­
nuto; 2.° Que no esté a l terada a lguna parte esencial ,  de 
modo que a r g u ya  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 Código de En­
juiciamientos Civi les) .

El inst rumento público, hecho en debida forma por es­
cribano o empleado competente y  capaz,  hace plena fé y  
prueba completa acerca de la convención o disposición que 
en el se contiene; por eso dice el Art. 154 del C. de E. 
Civi l :  «El  instrumento público hace plena fe, aún 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 él h a y a n  hecho los interesados.

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

Las  obl igaciones 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 título universa l  o s ingular .

S e  otorgará por escritura pública la promesa de cele­
brar un contrato, sí, para  su val idez, se necesita de aquella
solemnidad,  conforme a las prescripciones del Código Civi l» .

Los instrumentos privados,  si están reconocidos, harán 
prueba plena sí se otorgan antes de cometida la infracción; 
pero iniciado el enjuiciamiento criminal ,  no podrá exigirse 
al indiciado que reconozca juratoríamente dichos documen­
tos. (Art .  57, inciso 3.° del C. de E. Crimínales) .

Los documentos públicos pueden servir  de prueba, bien 
sea del cuerpo mismo del delito, o bien de a lgunos de los
indicios del mismo cuerpo del delito; bien, por último, de
una circunstancia ag ravante  o de la pena, o pueden conte­
ner solamente la prueba de un hecho, en el cual puede 
verse un indicio contra a lguna  persona.  (1).

(J) Míttermayer.—Obra citada.
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T o d o s  los demás  documentos son p i iv ados ,  y a  em anen  
de personas  p r ivadas ,  y a  de personas  púb l icas  sobre  a lgo  
que exceda de sus a tr ibuciones lega les  y ,  f ina lmente ,  todo 
documento público que ca rezca  de las  fo rmas  sus tanc ía le s .

« L a  prueba documenta l  -- dice M í t t e r m a y e r — o m ás  
bien el uso que debe hacerse  de los documentos  p a r a  la a d ­
minis trac ión de la prueba ;  puede v a r i a r  mucho  en el p roce ­
so cr imina l  porque o bien el cr imen resu l ta  del documento 
mismo,  y  a la s imple  vista del uno se dem ues t ra  la e x i s ­
tencia del otro, o bien, el a cusado  dec la ra  por medio de una  
confesión formal  haber  cometido tal o cua l  c r imen,  o es 
también un escrito del cua l  puede inferirse una  fácil confe­
sión, o comprender  a veces  el test imonio de un tercero a c e r ­
ca de un cr imen que presenció,  o, por últ imo, se t rata  en 
él de un hecho que puede serv i r  de dato;  y a  para  deducir  
la ex istencia  del cr imen,  y a  por sum in i s t r a r  la certeza  de la 
culpabi l idad del a cu s a d o » .  (1 )

M í t t e rm aye r  seña la  las  s igu ien tes  condic iones  extr íns í -  
cas de la presentac ión de los documentos :  1.° Q ue  se p re ­
sente or ig ina l ;  2.° Q ue  se presente  ín tegro ;  3.° Q ue  esté 
exento de todo defecto o de seña le s  de defectuoso: las  r a s ­
g ad u ra s ,  las  ín ter l íneac íones ,  las  enm iendas  y  borrones  h a ­
rán  creer que se h an  desf igurado.

S e g ú n  el Art .  1689 del Cód igo  C iv i l ,  in s t rumento  p ú ­
blico o autént ico es el au to r izado  por func ionar io  competen­
te en el carác ter  de tal.  L a  competenc ia  del func ionar io  no 
proviene s ino de que e jerza las  a t r ibuc iones  de te rm inadas  
t axa t iv am en te ,  por la  L ey .

Cuando  la prueba consis te  en un in s t rum ento  p r ivado  
no reconocido por la pe rsona  de quien se supone ,  es m e ­
nester acudir  a test igos que presenc ia ron  el o torgamiento .  L a  
prueba de test igos es en tal  caso  complemento  necesar io  de 
la preconst i tu ída .  Cierto que eso se ver if ica no sólo cuando  
se trata de los ins t rumentos  p r ivados ,  s ino también  cuando 
se inves t iga  sí en rea l idad  es autént ica  una  escr i tura  públ ica .  
De m an e ra  que, como lo obse rvan  Demoíombe y  Bonn íe r ,  
la prueba escr i ta  se reduce en últ imo término al  test imonio 
de test igos,  y a  au tor izados  por la L e y  como ciertos func io­
nar ios  que la m ism a  crea,  y  a los que p resenc ia ron  y  sus-

( í )  M ítte rm ayer .—Obra citada.
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críbieron el instrumento. La diferencia entre la prueba pre- 
constítuída y  la testimonial no consiste, pues, sino en que 
cuando se trata de aquel la 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 están sujetas a unas  mismas reglas.  Los 
testigos merecen f¿, ya al referirse al instrumento mismo, 
ya  sólo a sus recuerdos, cuando no tienen impedimento a l ­
guno que obsta a su verac idad» .

«S íguese ,  pues, que la tacha de los testigos es punto 
tan importante que en la m ayor  parte de los casos,  depen­
de de ella el éxito de la causa .  De ahí proviene que las le­
g is lac iones de los pueblos civi l izados han  dado reglas pre­
cisas y  terminantes para  determinar,  bien los impedimentos 
que obstan a la veracidad del testigo, bíén como ha de 
puntual izarse el impedimento que. según el interesado, obs­
ta al crédito del test igo».  (1).

Ya  sabemos que, según el Art .  57, inciso 3.° del Códi­
go de Enjuic iamientos Cr imínales ,  los instrumentos privados 
— otorgados antes de cometida la infracción— deben pre­
sentarse en juicio, puesto que pueden obtenerse de estos do­
cumentos grandes  venta jas  para el descubrimiento de la ver­
dad; y a  sean otorgados por el ofendido o por el reo; pero 
para  que hagan  prueba plena se necesita que estén recono­
cidos; mas ,  si se ha iniciado y a  el enjuiciamiento criminal 
está prohibido ex ig irse  al indiciado que reconozca juratoria- 
mente.

P a ra  ava lua r  el documento importa que éste sea un ori­
gina l  y  no una copia, y a  que en la copia pueden produ­
cirse var iantes  que cambíen el significado del documento, 
var iantes  que pueden verificarse a pesar de la buena fé del 
copista, por distracción al copiar, especialmente cuando la 
copia íué escrita en un tiempo en que no era posible pro­
veer la importancia que podía a lcanzar  en juicio. En el jui-

( í )  L uís  Felipe Borja.—Manifiesto ante l a  Corte Suprema en e l  
juicio seguido por doña Mercedes Martínez contra don José 
Cuoertino Macías.
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cío penal,  desde el momento en que surge  la controvers ia  
sobre la copia, se debe sin m ás  admit ir  la exh ib ic ión  del or i ­
g inal ,  porque el Juez no debe darse por sat isfecho en la pro­
banza penal con una prueba inferior,  cuando puede obte­
ner una superior y  m ás  perfecta, toda vez que el fin s u ­
premo del juicio es logra r  que la certeza sub je t iva  responda  
lo mejor que se pueda a la verdad  objet iva .

Importa también tener presente p a ra  la v a lu ac ió n  del 
documento la integridad de éste ,  y a  que un escrito íntegro 
tendrá, natura lmente,  m a y o r  fuerza probator ia  que un m u ­
tilado, porque este puede dar  luga r  a e r róneas  conv icc iones ,  
base de sentencias equ ivocadas .

Adem ás  para  tener el efecto probator io ,  deberá  todo 
documento presentarse sin apa r ienc ia  de defecto o vic io ;  as í  
las raspaduras ,  interpolaciones o adic iones,  pueden impl ica r  
vicio y  le quitan va lor  probatorio.  T a l e s  son la s  r a zo n e s  
que gu ían  a M i t te rm aye r  para  s eña la r  las cond ic iones  ex- 
tr ínsicas que hemos anotado.

Prueba  instrumenta l  es, pues,  « l a  que se hace  con es ­
crituras o instrumentos públ icos o p r iv ados . »

«El  instrumento público que está o torgado con todos 
los requisitos y  autor iza  con su autor idad el c r imen y  su 
autor, hace prueba plena y  perfecta; pero el ins t rumento  
privado,  como carta u otro papel  que se ha l le  al reo, no 
presenta sino un indicio, a no ser que aque l  le reconozca ,  
sin que baste para  acaba r  de hace r  prueba el cotejo de la 
letra hecho por peritos, pues estos so lamente  pueden a s e g u r a r  
que les parece semejantes  tal y  tal letra;  m á s  no que es o no 
es de una m isma m ano  la letra de tal y  tal escrito o docu­
mento, y a  porque saben que h a y  m uchos  que im i tan  con per ­
fección las letras a jenas,  y a  también porque una m i s m a  per ­
sona suele hacer  letras desemejantes  a c a u s a  de la d ive r s i ­
dad de tinta o pluma, o de enfermedad o ve jez . »  (1) .

Por  esto, el Art .  53 del Código de E n ju ic iam ien tos  C r i ­
minales  sólo da a la comparac ión  o cotejo de ía letra o 
firma del acusado,  hecho por peritos, la fuerza y  el v a lo r  
que le da el de Enju ic iamientos Civ i les ,  el cual ,  en su Art.
2 l j ,  aíce: «L a  comparac ión o cotejo de letra y  f i rma con
otios escritos, que indudablemente son del m ismo autor ,  no
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prueba plenamente la falsedad o legal idad de un documento; 
pero va ldrá  para establecer presunciones o principios de prue­
ba por escrito.» Y  el Art .  214 del mismo Código: «El juez 
ha rá  por sí mismo la comparación,  después de oír a los pe­
ritos revisores,  a cuyo dictamen no tendrá 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 cr imen, como el instrumento solemne 
de un contrato usurar io o s ímoníaco;  o puede tan sólo 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 dá más que un in­
dicio» .  (1).

En un Alegato  seguido por tinterillare, ante la Corte 
Super ior  de R íobamba ,  por el doctor Roberto Posso,  encon­
tramos lo siguiente,  que nos permitimos transcribir por con­
siderar una opinión val iosa.

« S í ,  no le han visto hacer  los escritos; pero no olvida­
remos que la cuestión se pertenece, ante todo, al Derecho 
Pena l ,  en cuyo campo no hacen falta, por punto general ,  
los testigos presencíales,  ni los documentos escritos que com­
prueben la infracción. El Delito siempre es del secreto, de 
la soledad y  de la sombra,  porque tal es por desgracia su 
condición dominante;  los principios de invest igación y  los 
medios de prueba miran principalmente a la sagac idad de 
los jueces, a su espíritu de penetrante discreción que puede 
permitirles leer en la sombra y  ad iv inar  en el secreto lo que 
de otro modo había  de quedar,  s iempre y  por siempre, aban­
donado al dominio absoluto de la impunidad».

«No es un argumento para el señor Cordovez,  aún su ­
poniendo que faltaran las pruebas directas, como las declara­
ciones de los señores Vela ,  M ancheno  y  Loza,  el decir que 
no se le ha visto hacer  los escritos, cuando h ay  en cambio 
una infinidad de datos, de antecedentes e indicios que forman 
otras tantas presunciones al rededor del hecho que se pes- 
quíza;  presunciones todas, c laras ,  precisas y  concordantes,

( í )  Escuche. Obra citada.
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que bien pueden fundar un criterio de í a z ó n  seg'uio c ínfle- 
xiblc. y  un fallo judicial  a la vez just iciero y  probo»  (1) .

Las  aseverac iones  del funcionario,  í e l a l i v a s  a lo que es 
mater ia  del instrumento que se otorga ,  hacen plena p iu eb a  en 
lo cr imina l?

S í  hacen plena prueba los ins trumentos  públ icos ,  en lo 
penal.  Se  presume la inocencia ,  y  lo que debe probarse  es, 
por lo mismo, la culpabi l idad,  y  debe probarse  de modo que 
manifieste la imposibi l idad de la inocencia .  S e  refiere a la im ­
posibil idad l e g a l  pues cuando h a y  prueba p lena a l  respecto,  
surte efecto comprobatorio en lo civi l ,  aunque  la convicc ión
del Juez  sea diferente.

Los instrumentos pr ivados  h a r á n  prueba  p lena si están 
reconocidos y  si han  sido otorgados  antes  de comet ida  la 
infracción (Art .  57, inciso 3.°) El reconoc imiento  es el m o ­
do de autenticarlo,  es la constanc ia  de que se otorgó por el 
que parece haberlo otorgado,  y  ante un func ionar io  públ ico 
se hace tal dec larac ión;  pero pa ra  que s i rv a  de prueba  debe 
hacerse  este reconocimiento antes de in ic ia rse  el juicio,  pues 
una vez iniciado no podrá ex ig i r se  ai  indic iado que reconoz­
ca juratoriamente dichos documentos ,  según  prescr ibe el m is ­
mo artículo.

Do cumento auténtico es aquel  que procede del que p a ­
rece haberlo suscrito.  El medio de comprobar ,  hem os  di­
cho ya ,  se l lama reconocimiento .  En lo civi l ,  bas ta  con 
reconocer la firma y  rúbr ica  con la confesión de h ab e r  sido 
suscrito por quien declara* En lo pena l  no bas ta  esto porque 
se busca la verdad en si; fáci lmente queda pr ivado  el docu­
mento del vah r de prueba plena sí el dec la rante  dice: « Y o
firmé, pero el contenido es fa l so» :  tal  dec la rac ión  no cabe en 
lo civil.

Cabe también comprobarse  la autent ic idad del documento 
por otros medios que por el reconocimiento.  El o torgamiento  
es un hecho que puede probarse  por tres test igos que af ir­
man contestemente que vieron f irmar.  P o r  medio de peritos 
en ca l igraf ía  se puede también probar ;  no es prueba perfecta 
sino imperfecta que da or igen a una  presunción.  L a  c i r cu n s ­
tancia de ser dos firmas igua les  o des igua le s  no es a r g u ­
mento para creer que se trata de las m ism as  personas  o de

( í )  Roberto Posso. Alegato ante la Corte Superior de Ríobamba.
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distintas; en el primer caso, porque 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 
si lencio no es prueba plena contra el reo.

Dicen los tratadistas que el instrumento público prueba 
por sí mismo, y  que en cuanto al contenido hacen fé los 
instrumentos públicos, en todo aquello que el funcionario 
público dentro de sus atribuciones declare haber presenciado.

Cuando se presenta un instrumento privado y  la perso­
na a quien se opone n iega  haberlo firmado, nada más difícil 
que justificar lo contrarío. La confrontación misma, uno de 
los principales datos a que las  partes en tal caso pueden 
acudir,  no es por sí sola ni presunción, pues la ley declara 
terminantemente que no s i rv e  sino para establecer presun­
ciones.

La L ey  dá por cierta la autenticidad del instrumento 
privado,  cuando dos testigos aseveran que a su presencia lo 
suscribió la persona a quien el instrumento se opone.

A unque  se admitan como prueba las presunciones, de 
all í no se s igue que ellas prevalezcan sobre la prueba ins­
trumental .  1 , . . .

Cuando sea extendido un instrumento privado, cuya  
autenticidad consta plenamente,  nada más irregular  ni más 
anómalo 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 público prueba por sí mismo su auten­
ticidad, esto es, prueba que realmente fue otorgado, por las 
personas que aparecen que lo otorgaron. Este va lor  probato­
rio se funda, como dice Bonníer,  en la dificultad de imitar 
las actas autént icas,  revest idas de tan numerosos requisitos, 
y  en que «el  documento público l leva la firma conocida del 
funcionario público».

El documento privado,  cuyo único requisito es el que 
conste la firma del otorgante,  no prueba por si mismo que 
h a y a  sido otorgado por la persona que aparece que lo ha 
suscrito. «Cuando se presenta una escritura pr ivada  f irma­
da por T iz ío ,  dice Ricci ,  sabemos leer este nombre;  pero 
sabemos además,  qué tal nombre fué escrito por T iz ío ,  y  que 
sólo él podía escribirlo? Estamos respecto de esto a obscu­
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ras ;  cómo, pues, atr ibuir fé a un documento sin estar  seguro  
de que la firma ha sido rea lmente puesta  por T i z ío ?  L a  fé 
que se atr ibuye a un documento pr ivado no puede o r ig ina rse  
más que de tal s egu r id ad  »

«La  diferencia esencia l  entre el ins trumento públ ico y  el 
privado consiste, pues, en que el pr imero prueba por si m i s ­
mo que rea lmente se otorgó por las  personas  que apa recen  
como otorgantes,  y  el segundo no prueba que h a y a  sido 
otorgado por el que aparece  que lo ha  suscr i to  y  cuá l  la 
razón de tan honda diferencia? En el ins trumento público 
existen m u y  poderosos fundamentos para  creer  que fué r e a l ­
mente otorgado por las personas  que apa recen  haber le  otor­
gado,  en el instrumento pr ivado nada  h a y  que induzca  a 
creer que el que aparece que lo ha suscr i to ,  rea lmente  lo s u s ­
cribió. He ahí  la razón de la d iferencia» .  (1)

De donde se desprende que, para  que el ins t rumento  
privado h aga  fé, es necesar io cerc iorarse  de que rea lmente  
fué otorgado por el que aparece  haber lo  suscr i to ;  es n e c e s a ­
rio complementar lo,  darle los fundamentos necesar ios  de que 
carece.

Esto se cons igue mediante el reconoc imiento  u otras 
pruebas que equ iva lgan  al reconocimiento.  P o r  esto, R icc í  af ir­
ma que la segur idad o certeza de que la f i rma sea  en efecto 
puesta por la persona que en el documento se lee, se ad q u ie ­
re merced aí reconocimiento hecho por aque l  contra  quien 
el documento se ha  producido. S í  el ins trumento  pr ivado 
no hace fé, porque no consta  que rea lmente  ha  sido o to rg a ­
do por el que aparece  que lo ha  suscr i to ,  es evidente que, 
para que tenga va lor  probatorio,  es necesar io  demostra r  que 
realmente fué suscrito por el que aparece  haber lo  otorgado.  
Por esto, dice Bonnier ,  que la escr i tura  pr ivada  que se pre­
tende emana de una parte,  no hace  fé s ino en cuanto  es 
reconocida o comprobada en juicio.

El reconocimiento es el acto por el cua l  una  persona
expresa,  ante el funcionario público competente,  que la f i rma
y  rúbrica puestas al pie de un escrito son del que las  r e ­
conoce.

( í )  Alejandro Ponce Borja. Manifiesto ante la Corte Superior 
de Quito.
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Según  nuestra legislación, 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 Código de Enjuiciamiento Civil ,  dice* 
«El reconocimiento de los documentos pr ivados debe hacer­
se expresando que la firma y  rúbrica son del que los r eco ­
noce,  sin que sea necesario que se declare ser verdadera la 
obl igación, o cierto el contenido del documento. En caso que 
hubiere firmado otro por la persona obligada,  bastará  que 
ésta confíese que el documento fuá firmado con su consen­
t imiento»;  y el Art .  205, del mismo Código, dice: «El reco­
nocimiento puede hacerse  por los herederos del otorgante, o 
por apoderado con poder especia l» .

Los medios legales que equivalen al reconocimiento son los 
determinados en los números 2.°, 3 ° y  4.° del Art.  202 del Códi­
go de Enjuic iamientos Civi les,  que dice: «El  instrumento pr iva­
do en que una persona se obl iga a dar, hacer  o no hacer 
a lguna  cosa,  o en que confiesa haberla recibido o estar 
satisfecha de a lguna  obligación, hace t¿inta f¿ como un ins ­
trumento público en los casos siguientes,  siempre que la ley 
no prevenga la solemnidad de dicho instrumento público:

L° Si e l  que lo hizo o mandó hacer lo re conoce  como  
suyo ante cualquier ju ez  civil , competente en razón de la 
cuantía, o en escritura pública:

2.° Sí e l  autor del documento s e  niega a reconocer lo  sin 
embargo de orden judicial:

3.° Sí habiendo muerto e l autor o negado ser  suyo, o 
estando ausente de la República, dos testigos conformes y  sin 
tacha declaran en juicio haber visto otorgar el documento a 
su autor, o a otra persona por orden de é s t e ; a no ser que 
el asunto sobre que v e r s e  e l instrumento exija para su prue­
ba mayor número de testigos; y

4.° Sí la parte contra quien s e  presenta el documento, 
no lo redarguye de falso ni objeta su legitimidad, dentro de 
tres días contados desde que s e  le notificó la presentación , 
aunque no Lo reconozca expresamente ni s e  pruebe por testi­
g o s .»

R E F E R E N C I A S .  —  Este Art.  tiene relación con los Art. 152, 
153, 199, 201 y  203 del Código de Enjuiciamientos Civiles.

* 1 "■ll ■■■— —  ®
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Comparación o co te jo  de letra y  firma . Su va lor  probato
r í o — Paralelo con e l  Código de Enjuiciamientos Ci­
v i l e s .— Art. 58*

«Art .  58 .— La comparac ión o cotejo de la letra o f irma 
del acusado,  hecho por peritos, no tendrá m ás  fuc iza  que 
la que le dá el Código de Enju ic iamientos  en m a te r i a  c iv i l » .

La comparac ión de las  letras,  por parte de los peritos,  
se la hace junto con la observac ión  directa de los m ismos  
jueces.

S iempre que el documento se im pugne  rad ica lmente ,  no 
sólo la verdad intr ínsica,  sino también la ex tr íns ica ,  es in ­
dispensable acudir  al cotejo de las letras.  H a y  que tener 
prrsente que el arte de la comprobac ión de la escr i tura  no 
tiene reg las  fijas e infal ibles,  pudíendo el perito m ás  háb i l  
caer en error . ,  «s i  de una  parte,  dice F r a m a r ín o ,  no es fácil 
que dos caracteres  de letras se asemejen  de un modo perfec­
to, de otra, la hab i l idad  de un fals i f icador diestro puede h a ­
cer tales mi lagros  de perfección que induzcan  a engaño  aún  
a los peritos m ás  consp icuos» .  (1) .

S egún  nuestra leg is lac ión ,  la com parac ión  de letra y  
firma no prueba lega lmente  la fa lsedad o lega l idad  de un 
documento, pero va ldrá  para  establecer  presunc iones  o pr in­
cipios de prueba por escrito, según  d ispone el Avt. 213  del 
Código de Enju ic iamientos  Civ i les ;  adem ás ,  tenemos que el 
juez debe hacer ,  por sí mismo,  la com parac ión  después  de 
oír a los peritos r e v i s o r e s , sin tener el deber de su je ta rse  al 
dictamen que estos dieren, según  disposic ión del Art .  214  
del mismo Código.

De donde se desprende,  que, el juicio final sobre la co m ­
probación de la escr itura ,  no tiene sino una  e í icac ia  l im i tada  
que no exc luye  la posibi l idad de lo contrar ío ;  es una  opin ión 
personal  del perito, m ás  o menos fundada,  que es un juicio 
de probabil idad, no de certeza,  que no tiene derecho a im ­
ponerse a la conciencia del Juez,  ob l igándo la  a segu i r la  de 
un modo absoluto.

(1) Framaríno.—Obra citada.
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En tal mater ia nunca serán exces ivas  las precauciones 
que se tomen.

Cotejo de letras «es el examen que se hace de dos es­
critos, comparándolos entre sí, para reconocer sí son de una 
misma mano. El cotejo de letras suele verificarse así en las
causas  civi les como en las cr imínales;  pero ni aún la depo­
sición uniforme de muchos expertos sobre la semejanza o 
desemejanza de las letras hace jamás  prueba suficiente para 
fallar; pues sí bien los expertos pueden sentar que h a y  con­
formidad o diferencia entre dos escritos comparados,  no tie­
nen regla n inguna para a segura r  con certeza que ambas son
de una misma mano o de dos manos diferentes, siendo así
que se encuentran muchas  personas que saben imitar con la 
m ayo r  perfección cualesquiera  letras, y se citan innumerables 
casos de funestas equivocaciones en que los expertos han 
incurrido. As í  que, el cotejo de letras no puede producir sino 
a lo más  un indicio, como nos dice Balde: Scríptura ex qua 
fít comparatio , tiíhíl ahiud est nísí, argunetnum a símííí et 
versímílí». (1) .  Por  esta razón la ley no le dá más valor
que la que le dá el Código de Enjuiciamiento Civil ,  como 
dispone el Art.  58 del de Enjuiciamientos Penales .

REFERENCIAS. — Este artículo guarda  relación con los
Arts .  213 y  214 del Código de Enjuiciamiento Civil .

1
Í<  ■  ■ — a r T r r i i f g T i i

• V  1

Reserva  del calificativo de prueba oral para la confesión .—
Significado legal del primer requisito.—Puede haber 
confesión ante e l  J u ez  de Instrucción,—Pueden c o ­
misionar tanto el J u ez  instructor como el de la cau­
sa*—Paralelo con la regla civil,—Segundo requisito; 
paralelo con la Constitución y  la regla c i v i l — Ter­
c e r  requisito; significa que el cuerpo del delito debe 
probarse por otros medios?—El hecho debe ser  p o ­
sible y  v e r o s ím i l—Art 59. Confesión extrajudicíal 
o ante Ju ez  incompetente ,— Confesión calificada.

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

( í )  Escuche.—Obra citada.



J.° Que sea  dada  ante el juez de instrucc ión,  o ante 
el de la  c au sa ,  o su comis ionado;

2.° Que  sea l ibre y  espontánea ;  y
3.° Que esté debidamente comprobado el cuerpo del de­

l i to» .
L a  confesión, dice Escr iche ,  es « l a  dec la rac ión  o reco­

nocimiento que hace  una persona  contra  sí m i sm a  de la 
verdad  de un hecho» ,  i 1).

L a  confesión, como toda prueba ,  no se refiere s ino a 
hechos ;  de modo que cuando pretenda v e r s a r  sobre a lgún  
punto de derecho el Juez  no podrá  ap rec ia r l a  como prueba.

« L a  confesión es judicia l  o ex t ra jud ic ia l ,  e xp re sa  o tá ­
cita, s imple o cal i f icada,  d ív idua  o in d iv id u a » .  (2) .

« Confesión judicial .— L a  que se hace  en juicio ante el 
Juez  competente» .— «E n  las  confes iones criminales  s ientan los 
autores que la confesión que el reo hace  de habe r  cometido 
el delito, pero en su propia  defensa,  se puede admit i r  en
una  parte y  repud ia r  en otra,  y  que admit iéndose  sólo en
cuanto a la perpetrac ión del delito, per judica  al  que lo hace ,  
y  no prueba la ca l idad de la defensa,  porque en los delitos 
s iempre se presume dolo m ientras  no se justif ique lo con ­
t r a r ío » .—  «Otros ,  sin em bargo ,  sost ienen que la confesión 
del reo debe s iempre rec ib irse  como se ha  prestado y  te­
nerse por verdadero  en todo lo que no se demuestre  que es
falso, reprobando a l tamente  la doctr ina de los que admiten 
la confesión del homic id io  y  desechan  las c i rcuns tanc ia s ;  
porque efect ivamente sin las  c i r cuns tanc ia s  no puede cal if i­
carse  el hecho ;  é l las son las  que const i tuyen  su c r im ina l i ­
dad o su just ic ia» .

«Confesión extrajudicial . —La que se hace  fuera de jui ­
cio, sea  en conversac ión ,  sea  en car ta  m is iva ,  sea  en c u a l ­
quier documento que no tenía  por objeto se rv i r  de prueba  
del hecho contestado.  T a m b i é n  se tiene por ex tra jud ic ia l  la 
confesión que se hic iere en juicio ante Juez  que no fuese 
competente pa ra  recibir la o m an d a r l a  prestar .

«E n  mater ia s  cr imína les ,  no hace  j a m á s  plena prueba 
la confesión extra judic ia l ,  aunque  induce g r a v e s  sospe­
chas . »  (3) .
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( í )  Escriche.—Obra citada.
(2) Escriche.—Obra citada. .
(3) Escriche.—Obra citada.
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«Confesión expresa y  tácita.— La confesión expresa que 
también se dice verdadera,  es la que se hace con palabras 
o señales que clara y  posit ivamente manifiesten lo que se 
confiesa sin ambigüedad ni tergiversación;  y  confesión tácita, 
que asi mismo se l lama ficta, es la que se infiere de algún 
hecho o se supone por la L ey » .

« Confesión simple y  calificada. — Confesión simple es la 
que hace la parte a quien se pide, afirmando l isa y  l l ana­
mente la verdad del hecho sobre que se le pregunta;  y con­
fesión cualificada es la que se presta igualmente reconocien­
do la verdad del hecho sobre que recae la pregunta,  pero 
añadiendo c ircunstancias  o modificaciones que restringen o 
destruyen la intención de la parte contraria.  S í  u n ’ acusado 
dice que es cierto que cometió el hecho que se le imputa 
hace una  confesión simple;  pero sí añade,  que lo cometió en 
su propia defensa, hace una confesión cualificada».

« Confesión dívídua e individua.— Esta es una subdivi­
sión de la confesión cal if icada. Cuando la circunstancia o 
modificación que se añade en la confesión cualificada puede 
separarse  del hecho sobre que recae la pregunta,  se l lama 
la confesión dívídua o divisible y  tiene toda la fuerza de 
una confesión absoluta o simple, a menos que el confesante 
pruebe la modificación o circunstancia:  mas,  cuando la cir­
cunstancia  o modificación añadida es inseparable del hecho 
preguntado,  la confesión se l lama individua o indivisible, y  
no se puede admitir  en una parte y  desechar en otra por 
el adversar io ,  quien, si quiere aprovecharse  de ella, tiene 
que probar ser falsa la c ircunstancia  o modificación».  ( I ) .

Hemos transcrito la opinión de Escriche y  su clasifi­
cación, a pesar de su extensión,  por la g ran  importancia 
doctr inaría que reviste.

Et imológicamente la prueba oral es la que se dá a la 
voz;  por consiguiente,  la confesión no es la única prueba 
oral sino que lo es también la de los testigos que declaran 
a la voz;  además,  la confesión puede ser escrita, de suerte 
que el legis lador ha confundido las ideas de confesión y  
prueba oral.

El Código de Enjuiciamiento Civi l  divide la confesión

( í )  Escriche.—Obra citada.



4'2 A M A L E S  DE !,A

en judicia l  y  extra jud ic ia l :  la pr imera  hace  plena prueba y
la s egunda  semip lena .

Esto se ap l ica  también en lo penal .
El Art.  287  del Código  de En ju ic iam ien to  C iv i l  dice: 

« L a  confesión judicia l  no podrá r evoca rse ,  sí no se probare 
haber  sido el resu l tado de un error de h e c h o » .  En lo penal  
puede también haber  luga r  a  la  re t rac tac ión  en el m ismo 
caso,  con tanta  m a y o r  razón  cuanto  que en él se trata de 
derechos ina l ienab les ,  y  aunque  el reo no pruebe su error 
de hecho o no lo a legue ,  el Juez es tá  en la ob l igac ión  de 
buscar lo  y  tomarlo  en cuenta  si resu l ta  del proceso.

Nuestro  Código  de En ju ic iam ien tos  C iv i le s  s e ñ a l a  las 
s igu ientes  c lases  de confesión: Confesión de parte :  d e c l a r a ­
ción o reconocimiento que hace  una  persona  contra  si m i s ­
m a  de la verdad  de un hecho (Art .  2 6 2 ) .— Confesión judi­
cial: la hecha  ante el Juez  competente (Ar t .  2 6 3 ) .— Confe­
sión extrajudicial: la que se hace  fuera de juicio (Ar t .  2 6 4 ) .— 
Confesión expresa:  la que se hace  de una  m an e ra  expl íc i ta  
(Art .  2 6 5 ) .— Confesión tácita : la que se infiere de a lgún  di­
cho o hecho,  o la que supone la ley  (Art ,  266) .  — Confesión 
simple:  la contestac ión pura  y  l l ana  de los hechos  p r egu n ­
tados (Art .  2 6 7 ) .—  Confesión calificada:  cuando  se a g r e g a  a l ­
gun a  c i rcunstanc ia  o cua l idad .  (Ar t .  268) .

L a  confesión de parte o sea la dec la rac ión  que se h ace  
contra sí m ismo acerca  de la verdad  de un hecho ,  surte 
efecto de prueba plena?

S í  surte efecto de p lena cuando reúne los requis i tos  s e ­
ña lados  en el art ículo que es tud iamos .  El interés soc ia l  ex ige  
sanc ionar  al culpable y  abso lve r  al inocente ;  por lo m ismo 
se pregunta ,  ¿la confesión del s ind icado será  suficiente prue­
ba para  condenar  a un indiv iduo,  podrá  d isponer  de sus 
derechos ina l ienables?

En la sentencia ,  en lo civi l ,  se trata de intereses  p a r ­
t iculares ,  no teniendo, por lo m ismo,  la autor idad n ingún  
interés,  y  resue lve  por las  pruebas  rend idas  y  l im i tándose  a 
los puntos controvert idos y  probados.  En lo pena l  va  la 
inves t igac ión  has ta  el fin, se v an  presentando las  pruebas  
conforme ex ige  el curso de la inves t igac ión ;  y  sí, en m e­
dio de dicha invest igac ión ,  surge  a lgún  cambio  que trae la 
incompetencia  del Juez que está conociendo de la causa ,  
cambio que puede ocas ionarse  por la n a tu ra leza  de la in­
fracción que se va  descubriendo se busca el ju ez  competente;
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pero éste, al fallar, tiene en cuenta no sólo ío iniciado por 
él y  lo controvertido, sino todos los aspectos y  pruebas 
que se h a y a n  presentado en la invest igación.

La sentencia en lo civil es siempre definitiva, acepta o 
rechaza la acción rec lam ada .— En lo penal,  puesto que el 
fin es descubrir la existencia de la infracción, que es la ba­
se del juicio criminal ,  y  condenar al culpable o absolver al 
inocente, sí no se ha probado plenamente una de las dos 
faces ( inocencia o culpabi l idad),  y  teniendo en cuenta cual 
es el interés social ,  en ciertos casos sí cabe que se acepte 
un término medio o sea una absolución provisional ;  pues 
no cabe una sentencia que condene provisionalmente porque, 
según nuestro s istema legal ,  para  condenar es necesario que 
esté probada la culpabi l idad y  no quede ninguna posibil idad 
de la inocencia del acusado.  (Anotemos que, según la E s ­
cuela cr iminológica moderna,  debe existir la prisión preven­
tiva para los individuos que revelen ciertos instintos crimi­
nosos y  sean,  por ío mismo, un peligro social .  Funda­
méntase este criterio en la defensa social  y  en la necesidad 
de escogitar  los medios necesarios para evitar que se de­
sarrol len los instintos criminosos, y  antes bien, conseguir su 
integral  rehabi l i tación) .  La  sentencia absolutoria provisio­
nal sí se la dá cuando no h a y  dicha prueba, se absuelve 
provis ionalmente por un tiempo menor a la prescripción de 
dichas acciones y  con el propósito que en ese lapso puedan 
presentarse mejores pruebas.

V imos  ya  que las pruebas en mater ia criminal son las 
mismas  que en mater ia  civil , aunque por la natura leza del 
Juicio cr iminal  estén sujetas a reglas especiales.

Debe tenerse en cuenta que la Reforma del 23 no sólo 
reformó el Art. 51 del Código de Enjuiciamientos Cr imina­
les, sino todos los que sean incompatibles con ¿lia.

La  confesión puede ser simple y  cal ificada. «Confesión 
simple - dice el Art.  267 del Código de Enjuiciamientos C iv i ­
l e s - e s  la contestación pura y  l lana de los hechos pregunta­
dos»,  y, «Confesión calificada—dice el 268 del mismo C ó d ig o -  
es aquel la a que se ag rega  a lguna  circunstancia o cual idad».

«La  confesión prestada en un acto en los juicios civiles, 
es indivisible; y  debe hacerse uso de toda la declaración o 
de n inguna de sus partes, excepto cuando h a y a  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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Inves t iguemos  si en mater ia  cr imina l  es aceptab le  la 
indivis ibi l idad de la confesión cal i f icada.

Confesión simple  es el reconocimiento de la verdad  de 
un hecho que lo per judica al confesante.  Calificada, aque l la  
que a la verdad  de un hecho confesado se le añ ade  a l g u n a
c ircunstanc ia  que lo modifica.

Esta últ ima es la que tiene el ca rác te r  de indiv is ib le ,  es 
decir, que se la debe tener como ve rdadera  o f a l s a  en todas 
sus partes,  y a  que repugna  que no se crea en una  parte  y  
se dude en otra que no le co n v en g a  a la parte  contrar ia ;  
pues, si el confesante sabe que no se le ha  de tomar  toda 
¿l ia se verá  obl igado a a l terar  la verdad  y  aún  a n ega r  el 
hecho:  es decir no cal i f icando s ino negando  todo el hecho.

A l  abso lver  poses iones  la parte puede ca l i f icar  con c ier­
tas c i rcunstanc ias  a un hecho único y  refer irse las  p reguntas  
a c i rcunstanc ias ,  al  rededor de un m ism o hecho .  N o  se r e ­
fiere, pues,  a que pueda confesar  en u n a  m i s m a  d i l igencia  
var ios  hechos ,  negando  unos y  aceptando otros;  esta d i l i g en ­
cia que se refiere a hechos  múlt iples ,  no puede decirse que 
sea  confesión cal i f icada;  pa ra  que lo sea debe referirse 
a un mismo hecho o a hechos  dist intos que tengan  re lac ión 
tal que lo cal if ique a uno de ellos.

S e  aceptará  la ind iv is ib i l idad de la confesión en lo cr i ­
m in a l ?  P a r a  unos,  debe aceptarse  por i gua le s  r a zo n es  que 
en lo civil ;  para  otros, no debe aceptarse ;  porque al confesar  
que es cierto el hecho se dec lara  culpable ,  y  al  ca l i f icar  la 
confesión innova  en esta parte y  él está ob l igado a probar ,  
por lo mismo,  esta modif icación que h a  introducido.  M a s ,  
este razonamiento  cabe hacerse  también  en lo civi l ,  de modo 
que has ta  aqu í  no h a y  razón  para  d iferenciar  en mater ia  
penal .  S i  se lo cree verdadera  en parte,  se lo debe creer 
s incera  y  verdadera  en la un idad del acto confesado,  pero 
sin muti lar lo,  a menos  que otras pruebas  v e n g a n  a desvanece r  
la parte favorable ,  pues teda  presunción cede y  se desvanece  
ante la prueba m ás  fuerte. T o d o  el que a l tera  o trata  de 
a l terar  el orden normal  o un orden tenido como tal debe 
justificar la razón  de esa innovac ión  o ella m ism a ,  de aquí ,  
que a lgunos  dicen que sí la cal if icación es tal que se refiere 
a la confesión, de tal modo que v a r i án d o la  a l tera  el hecho 
confesado, no es divisible;  pero si consiste en hechos  que 
var iándolo  no alteren el hecho,  es divisible.  La  reg la  sen ta ­
da en el Art .  232 del Código de Enju ic iamiento  Civ i l ,  antes
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transcrito, es m uy  lata, relat ivamente a la aceptada; pero 
h a y  razones,  por ejemplo, se trata de un préstamo para el 
cual no h a y  documento: en esto h ay  confianza del prestamis­
ta al prestatario. Sí  l lega a pedirse una confesión, subsiste 
la confianza,  una vez que pide aquél la.  En lo penal, es 
también importante la cuestión de la divisibil idad de la con­
fesión, por cuanto el reo suele siempre abr igar  circunstancias 
favorables a él; así  cuando ejecutó tal hecho criminal,  estaba 
ebrio u otras cosas semejantes,  puede a legar  en su confesión. 
En nuestro Código no tenemos regla ai respecto y hemos 
de acudir a los principios. S í  no h a y  otra prueba, la confe­
sión será admisible como complemento; pero respecto de 
aquel la parte que es en favor del reo, debe también admitirse 
sí h a y  en ella verosimil i tud. S i  existen otras pruebas el Juez 
las re lac ionará  con la confesión y  si h a y  conformidad, admi­
tirá esta últ ima. Queda,  pues, esto al criterio del Juez.

Sobre divisibi l idad de la confesión del procesado hemos 
encontrado una nota insertada en «Jur isprudencia  Argent i ­
na » ,  tomo 20, pag.  56, como ilustración de un fallo de la 
Suprem a  Corte de aquel la Nación,  de mayo  26 de 1926, en
el cual  se decidió que procede dividir la confesión cuando 
las af irmaciones del procesado están en contradicción con 
los hechos probados en autos.

«Cuando el hecho es conocido de otro modo que pol­
la confesión ésta puede dividirse y  la excepción a legada tie­
ne que probarse» ,  dice la indicada sentencia.

En atención a los derechos que se han violado, la prue­
ba oral en mater ia  cr iminal  tiene gran importancia,  previa 
ciertas precauciones,  pues y a  en esta mater ia no h a y  esti­
pulación contractual ,  no se deja constancia ni en un instru­
mento público ni privado y  ni s iquiera se buscan testigos 
sino, por el contrario, se los evita, de ahí que la prueba 
oral viene a ser la principal y  la más generalmente usada.

S i  a un sujeto se le pone en el caso de que con su de­
claración pierda su libertad y  honra,  y  sí confiesa el hecho 
calificado, es decir, por ejemplo, poniéndose como autor es­
pontáneamente,  pero añadiendo 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 lo con­
trario, cómo creerlo al hombre honrado? Pero si quiere
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mentir y  cíe ello era capaz  no hub íe i a  cal if icado, s ino ne­
gado simplemente,  y  es absurdo y  no es justo se le obli­
gue la prueba de innovac ión introducida con la justificante
que añade.

Débese, pues, admit ir  en lo cr iminal ,  con m ás  razón 
legal  y  fundamento lógico que en lo civil .

Pero antes de todos estos problemas jur íd icos ser ía  con­
veniente ave r igua r  primero si cabe o no la confesión en m a ­
teria criminal .

En lo civi l  es un principio jurídico,  u m v e r s a lm e n te  re ­
conocido, que quién puede disponer de una co sa  pu ed e  c on ­
fesar

Las sentencias,  el principio de la cosa  ju z g a d a  y  las 
pruebas,  aunque sean erróneas,  se cons ideran  ve rdadera s .  
Const i tuyen en consecuencia  verdades  re la t ivas .

Recordados estos pr incipios,  v e a m o s  sí en m a te r i a  cr i ­
minal  es aceptable,  teniendo presente el pr incipio de que 
quién puede disponer puede con fesar .  Este pr incipio es i n a ­
ceptable en lo cr iminal ,  pues el interés soc ia l  está en c a s ­
t igar al culpable y  no al inocente;  y  los derechos  son írre- 
nunciables en mater ia  cr iminal ;  luego ,  se dice que la confe­
sión no debe ser plena prueba.

La  razón de que se de crédito a la confesión tenemos 
en que lo natura l  es que una persona no díga nada en 
contra de sí misma; y  éste es el fundamento de la credul i ­
dad. A hora  bien, aún con todos estos antecedentes  puede 
m uy  bien suceder que aque l la  confesión sea  fa lsa y  que aún 
en este evento se dice que va le  en tanto no a taque  al  or­
den público y  sólo d isponga  de a lgo  que pueda d isponer  el 
confesante.  Por  todo esto en lo civi l  es p lena prueba.

M as ,  como recordamos al principio,  aunque  tenga  que 
ser considerada como prueba plena puede ser fa lsa ;  de ah í  
que sólo es verdadera  de un modo re lat ivo.  De la ve ros i ­
militud a la verdad absoluta  h a y  g ran  dis tancia .  En lo pe ­
nal, se dice que lo normal  es que nadie dec lare contra  sí 
mismo (este considerando es de g r an  peso) ;  pero, cuando se 
declara contra sí mismo,  se aceptar ía  o nó? S e  debe tener en 
cuenta que lo primero es igua l  que en lo civi l ,  pero sí míente 
no sólo perjudica a su interés, sino también al  orden pú ­
blico, luego no cabe en lo penal  se dé a la confesión un 
carácter absoluto, pero sí cabe aceptar la  con otras  c í rcuns-
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tancias que hagan  verosímil  la confesión. En todo caso no 
cabe aceptarse la confesión como prueba absoluta. Además, 
deben tomarse las c ircunstancias y precauciones que rodean 
a un hecho en cada caso para deducir la verosimilitud de 
la confesión y esto se obtiene por medio del criterio judicial, 
al cual hemos l legado nosotros y  aún a pesar de que se 
h a y a  comprobado el cuerpo del delito, el Juez apreciará se­
gún las c ircunstancias y aceptará la indivisibil idad o divi­
sibil idad apreciando las condiciones personales,  etc., etc.

El señor Almcída Borja ,  dice: «Creemos en el testimo­
nio condenatorio porque es absolutamente imposible que un 
hombre se impute un hecho que lo perjudique, contrariando 
los natura les sentimientos de defensa y  conservación; mas, 
sí en lo civil el Juez no debe dudar de ese testimonio, en lo 
penal está en la obl igación de ratificarlos con otros, ya que 
“tampoco puede permitir la sociedad que un individuo sacr i ­
fique sus intereses y  su honra por evitar el esclarecimiento 
de la verdad. Eí Juez ha de tomar la confesión en su to­
tal idad y  la ha  de exam ina r  con los demás datos para que 
así  pueda ser divisible o indivisible, según los méritos del 
proceso. El testimonio del acusador o agrav iado —la decla­
ración instruct iva— tiene razones correlativamente contra­
r ias a las que fortifican la declaración del acusado, por el 
interés de que está movido. Así ,  pues, debe apreciarse con 
prudentes restr icciones».  (1).

Y a  sabemos que eí testimonio del acusado es una de 
las pruebas principales y  que el Juez en lo civil debe ate­
nerse completamente a é l ia , ya que, « confesar pre  judicatu 
habetur», porque en cierto modo el mismo ha pronunciado 
su sentencia,  como decían los romanos,  y  se trata de dere­
chos al ienables ;  mas,  en lo penal,  sólo podrá servir de ba­
se a una condena justa en cuanto se halle fortalecido y  
comprobado por otros medios. Pero en todo caso, sea cual 
fuere el mérito probatorio del testimonio del acusado se lo 
debe tomar. N ada  más natural  que preguntar al indiciado 
sobre la verdad del hecho que se le imputa y  sus circuns­
tancias;  nada más justo que desde el momento que se sos­
pecha de su responsabi l idad dé cuenta de qué hac ía  o con 
quien andaba ,  etc., el momento de la infracción, y,  sobre

( í )  A lm eida .—Obra citada.
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todo, es m uy  útil sus reve lac iones  hechas  en t iempo opor­
tuno, al principiar el juicio, y  en vista de los ín s t ium en to s  
con que se hubiere perpetuado, hacer  un in l e i i o g a to i io  s a ­
gaz  e inteligente.

As í  lo entendió nuestra ley  y  por eso consag ró  el Art .  
59; exageró  talvez la importanc ia  de este test imonio y a  que 
con el nombre de confesión debe vo lverse  a  recibir  en el 
plenario, según el Art.  135 inciso 5.°, l l egando a dar le  
has ta  el carácter de solemnidad sus tanc ia l ,  c u y a  omis ión 
anula el proceso. Pero para  que este test imonio fuese l ibre 
y  espontáneo prescribió, al  m ismo tiempo, que se rec ib iese  
sin juramento, prohibió toda pregunta  í t ic idiosa y  s u g e s t i v a  
y  el constreñir al encausado  con n ingún  apremio  p a r a  obl i ­
gar lo a que confiese.

T a l e s  disposiciones contiene el N.° 3.° del Art .  151 de 
la Constitución Pol í t ica ,  que dice: «E l  derecho de ser p re ­
sumido inocente y  de conse rva r  el honor  y  buena  r e p u t a ­
ción, mientras  no h a y a  dec larac ión de cu lpab i l idad ,  c o n ­
forme a las leyes .

Nadie  puede ser obl igado a prestar  test imonio en ju ic io 
cr iminal  o de policía,  contra si m ismo ni contra  su c o n s o r ­
te, ascendientes,  descendientes o colatera les ,  h a s t a  el cuar to  
grado civil de consangu in idad  o segundo de af inidad,  ni co m ­
petido, con juramento o por medio de apremios ,  a dec la ra r  
contra sí mismo, en asuntos que aca r reen  re sponsab i l id ad  
pena l » ;  también traen igua les  disposic iones el N.°  2.° del Art .  
59 del Código de Enju ic iamientos  Pena le s ,  al  decir:  «que  
sea libre y .  espontánea» ;  y  los art ículos 67, 142 y  143 del 
mismo Código,  que dicen:

«Art .  67 .— La declarac ión indaga to r ia  se tom ará  s in ju ­
ramento preguntando al indiciado, sí sabe quien le a p r e h e n ­
dió, o cómo, en qué lugar ,  qué día, a qué hora  y  en qué 
circunstancias ;  si sabe o presume la c au sa  de su detención;  
sí sabe o tiene noticia del hecho cr iminal ;  sí conoce a los 
autores o cómplices,  o presume quienes lo son;  sí conoce a l  
agrav iado  y si ha  tenido con él a lguna  re lac ión;  dónde,  en 
compañía de quiénes y en qué ocupac ión se h a l l a b a  el d ía  
y  hora en que se cometió el delito; sí antes  h a  sido en ju ic ia ­
do o preso, y  por qué causa ,  y  los demás  puntos que el 
juez creyere necesar ios  para  esc larecer  los hechos ,  cu idando 
de que las preguntas  sean directas acerca  del delito, e indi-



UNIVERSIDAD C E N TR A L
40

/

rectas respecto del delincuente, y  en ningún caso, insidiosas 
ni sugest ivas .

Concluido el interrogatorio,  se hará  que reconozca el 
declarante los instrumentos con que se hubiere cometido la 
infracción, los vest igios que esta h aya  dejado, y  los objetos 
que hubieren quedado en el lugar  en que se cometió».

«Art .  142.— La confesión se tomará sin juramento, y  
se preguntará  al encausado su nombre y  apellido, su reli­
gión, edad, el lugar  de su nacimiento y  domicilio, su estado 
y profesión, y  sí sabe el motivo por que se hal la preso. Se 
le leerán integramente todas las píesas; se le harán las pre­
guntas  y  reconvenciones conducentes;  se le requerirá para 
que las conteste; y  todo se escribirá con claridad y  e x a c ­
titud.

Lo escrito se leerá en alta voz, y  se harán  las modifi­
caciones o adiciones que fueren necesar ias.  F i rmarán  las di­
l igencias las personas que concurran al acto; y si el acusa ­
do no supiere firmar, pondrá una señal de la cruz, y  auto­
r izará  el Escr ibano y  Secre tar io» .

«Art .  143.— Se prohíbe toda pregunta insidiosa o s u ­
gest iva ,  y  el constreñir al encausado con ningún apremio 
para obligarle a que confiese».

Consideró, pues, nuestra ley, que afectaba al orden pú­
blico y  a la segur idad misma del Estado esta libertad, que 
la consagró como una de las garant ías  fundamentales nues­
tra Constitución.

En el Art.  67 nuestra Ley  l lama declaración indagato­
ria al testimonio prestado por el indiciado al principiar el 
sumario,  quizás  porque siendo una de las primeras di l igen­
cias del juicio tiene por objeto indagar  la verdad de un he­
cho y  quienes son las personas responsables,  quizás tam­
bién no lo l lamó confesión, aunque esta sea, como dice el 
Art .  262 del Código de Enjuiciamiento Civil ,  « la declaración 
o 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 g raves  que lo hagan  responsable del hecho 
punible que se pesquisa,  no pudíendo, por lo mismo, decirse 
que sea parte en el juicio y a  que terminado el sumario pue­
de suceder o que asomara  el verdadero autor del hecho o 
no hubieran indicios respecto de su culpabil idad.
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Podrán  las m ism as  pruebas ut i l izarse en mater ia  civi l  y  
en la penal? .— La  contestación no debe ser abso luta  sino 
que h a y  que empezar  por hace r  diferencias y  d is t inc iones ,  
de acuerdo con cada categor ía  de las p iuebas ,  e s tab lec ien ­
do la relación con los derechos v io lados  y  los hechos  r e a ­
l izados u omitidos en lo penal .  As í  t r a tándose  de la con ­
fesión, es tablezcamos la com parac ión  entre las  d ispos ic iones  
del Código de Enju ic iamiento Civ i l  y el de E n ju ic i am ien tos  
Penales .  En el primero, en el Art .  283,  se lee: « L a  con ­
fesión legít ima hecha  sobre la verdad  de la d em an d a ,  ter­
mina el juicio civi l ;  y  de la sentenc ia  que se exp id iere ,  no
habrá  otro recurso que el de que ja » .

En el segundo, el Art .  59, dice: « L a  prueba oral  con­
siste en la confesión del r e o ,  »

De la anter ior comparac ión  se desprende que en lo civi l  
la confesión tiene un va lor  pleno y  completo como prueba ,  
puesto que termina el juicio; al revés  de lo que sucede r e s ­
pecto de las sentencias  que se p ronunc ian  fundándo las  el 
Juez sobre otras c lases de pruebas  ( ins t rumenta les ,  tes t imo­
niales,  mater ia les  y  conjetura les)  que son suceptíbles  de a p e ­
lación y  aún, si es del caso, del recurso de tercera in s tanc ia ;  
en las que se pronuncian sobre la base de una  confesión,  
no h a y  sino el recurso de queja .  S e  ve, pues,  el poder y  
la excelencia de la confesión, en lo civi l .

S i  exam inam os  la confesión en lo penal ,  encontram os  
que se ha l la  sujeta a restr icciones de tal n a tu ra leza  que,  sí 
no se suponen cumplidas ,  no tiene va lor  a lguno ;  no se puede 
exig ir  juramento al que va a dec larar  contra  si m ism o ,  en 
materia penal ,  ha de ser de toda m a n e r a  líbre y  espontánea ,  
a fin de no desvir tuar  el carácter  de espontane idad  al h ace r  
la confesión que es un resul tado del arrepent imiento del reo. 
Por últ imo, ha  de estar debidamente comprobado e l  cu erpo  
deí delito, según expresa  disposición del inciso 3.°, del Art .  
59. Por  donde se desprende que faltando las tres condic iones  
enumeradas  por la ley en lo penal ,  la confesión l l ana  y  s im ­
ple queda en la categor ía  de indicios o presunc iones .

Lo que afirma Escriche,  deduciendo de la exper ienc ia  y  
observaciones prácticas,  aunque part iendo de un criterio e sen ­
cialmente diverso del que informa las d isposic iones de núes-
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tro Código, 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 exesívo afecto hacía 
otra persona que por dejarla libre fínje el confesante ser él, 
el autor del hecho de que aquel la está acusada.

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

«S ab em os  que la confesión del agraviado  constituye la 
base de la invest igación,  pero h a y  sumar ios en que no es 
posible recibirla por la prohibición contenida en la Cons­
ti tución».

Habí  ando de este asunto, en un articulo publicado en una 
importante Rev is ta ,  dice el doctor Bohórquez:  «S e  nos ha 
presentado el caso en un crimen de uxoricidio en que fue 
imposible recibir la indagator ia  de la esposa antes que falle­
ciera,  por haberse acogido a la expresa garant ía  constitu­
c ional» .

«En infracciones de aná loga  naturaleza,  en que están 
de parte de por medio afectos de famil ia,  la exposición del 
ag rav iado  desempeña papel importantísimo, por ser lo único 
que puede gu ia r  al Juez en la invest igación, pues, genera l ­
mente, no h a y  otros testigos presenciales» .

« M a s ,  cabe aquí preguntar:  la instructiva es una verda­
dera declaración? La Ley  la l lama así  ( Art. 66 del Código 
de Enjuiciamientos Penales) ;  pero, en real idad no viene a ser 
sino una ampliación de los hechos relatados en el auto c a ­
beza de proceso, y a  que no tiene valor  a lguno en juicio; por 
consiguiente,  creemos que no está comprendida en la prohi­
bición constitucional anotada,  por no acarrear  responsabil idad 
criminal ;  y ,  en consecuencia,  los Jueces no deben prescindir 
de ¿l ia en ningún caso»  (1).

A l  hab lar  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 
l lamamos cotnúnt en cuanto lo presta cualquier  hombre que se 
encuentre evcntualmente presente, al verificarse el hecho que

( í )  I. Bohórquez.— «Revísta Forense», N.° 62, Tomo VIII. -- 
«Ampliando unas indicaciones».
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se quiere aver iguar ;  y  pericial  al segundo ,  en cuanto se 
presta por ciertas personas que por su especial  per ic ia  se 
elige para dar fé de condiciones par t icu la res  del hecho ,  no 
perceptibles por la genera l idad de los hombres .

T enem os  del mismo modo que el test imonio puede ser 
dado por extraños al suceso que se inves t iga ,  o por part ic i ­
pantes act ivos o pas ivos  en él, as i  cabe d is t ingu ir  — con re s ­
pecto del delito— el test imonio común como test imonio del 
tercero, esto es de la persona ex t r aña  al delito, y  como tes­
timonio del acusado,  que es la supuesta  persona  ac t iva  del 
delito y  que nuestro Código,  en el Art.  que es tud iamos ,  l l ama  
prueba oral o sea la con fes ión  del reo.

Quien ha cometido el delito y  quien lo ha  padecido no 
son testigos imparc ía íes ,  por lo cual  el test imonio del tercero 
es la fuente más  pura y  r ica de cert idumbre cr imina l .

El doctor Franc isco  Pérez  Bor ja  trae en su obra  tantas  
veces citada la s iguiente nota: «La  confesión del a cu sad o r  no 
puede considerarse como prueba oral ;  pero como no está 
prohibido el tomarla  y  el Código de En ju ic iam ien to  C iv i l  no 
la exc luye ,  el juez puede ordenar la  a petición del F i s c a l  o 
del acusado,  y  va ldr ía  como conjetura l»  (1) .

El testimonio del acusador  — ofendido— cons iderándo lo  
subjet ivamente es defectuoso por la so specha  nac ida  de la 
cual idad de ofendido del testigo. Y  esto porque es de so s ­
pechar que fáci lmente puede equ ivo ca r s e  o que e s  fá c i l  quiera 
engañar .

Con respecto a la facilidad de eq u iv o ca r s e , es ev idente  
que la agres ión del propio derecho perturba g ran dem en te  la 
conciencia del hombre hac iéndole  perder su ser iedad  para  
el juicio. «T. odo delito genera ,  pues,  en el án im o  del ofen­
dido una turbación, que hac iendo difícil la e x ac ta  percep­
ción de las cosas hace  posible el e r ror» .  (2) .

T a m p o c o  cabe dar  un va lor  indiscutible a la pa labra  
del^ ofendido en sus bienes,  en cuanto a la designación del 
delincuente , pues el g ran  deseo de l legar  al descubr im iento  
del íeo,  perturba su ánimo, hac iéndole  aceptar  como p roba­
bil idades las s imples dudas y  como ciertos los acon tec im ien ­
tos probables.

(1) F. Pérez Borja.-—Obra citada.
(2) Framaríno.—Obra citada.



Es menos difícil de lo que suele creerse lo de caer en 
error, juzgando por las semejanzas  de personas y de vesti­
dos. Muchos  casos podrían citarse para demostrar esta 
verdad, pero sólo transcribiremos lo que dice Framar ino so­
bre el célebre caso del falso Mart ín  Guerra.  Caso que, sí 
bien extraordinar io — que no es fácil se reproduzca— sirve 
para  demostrar has ta  que punto cabe el engaño fiándose de 
las semejanzas  personales:

«El verdadero Mart ín  Guerra casóse en Ant iguas ,  en 
1539, con B e r ta  de Bels;  cierto día desapareció, sin dar 
cuen ta  de s i más.  Rodando por el mundo tropezó con un 
cierto Am oldo  de T i l ,  a quien refirió todos los detalles de 
su v id a  y  de su famil ia .  Am oldo  queriendo explotar su se­
m e ja n z a  con Mart ín ,  y  el profundo conocimiento que había 
adquirido de la vida y relaciones de éste, se le ocurrió pre­
sentarse a la famil ia abandonada  y sustituirle; y  así lo hizo. 
T o d o  sal ió como quería.  La mujer le recibió durante tres 
años en su tá lamo, teniendo de él tres hijos. Los parientes 
y  los amigos  Ic tuvieron todos por Mart ín  Guerra, cuyo 
papel debió representar de un modo admirable.  Pero al fin, 
pasados los tres años,  la mujer descubre el engaño y  lo 
denuncia a la justicia de R ieux .  Se  abrió el proceso. A h o ­
ra bien; cuarenta testigos, engañados per la semejanza ,  ju­
raron estar seguros de que aquél era el verdadero Mart ín;  
¡y eso que entre éllos había  cuatro hermanas  de Mart ín  
educadas con él, y  los maridos de otras dos! Mientras  es 
to ocurría,  el pobre, el auténtico Mart ín  vuelve a sus lares, 
y  se encuentra con que su puesto estaba ocupado. Ahora  
bien; el mal  aventurado Mart ín,  aunque auténtico, ante la 
desenvoltura y energía del otro, se intimida y  se le procesó 
por impostor, costándole 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, confesó su 
propia impostura» .  (1).

Por  lo que se ve que el testimonio del ofendido —siem­
pre que esté sin auxi l io  de pruebas,  ni s iquiera indirectas, 
y sea el único que señale al supuesto delincuente como tal 
y  resulte en contradicción con lo que éste dice— no puede, 
en verdad, legít imamente generar la certidumbre y a  que h ay
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( í )  Framarino. Obra citada.
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la facilidad de que quiera engañar , Diremos,  pues,  que el 
principio genera l  que hace  sospechoso  el tes t imonio es el de 
que, en benefic io propio  o en per ju ic io  de quien s e  odia, se 
miente fáci lmente.

En cuanto al beneficio del ofendido,  en el supues to  afir­
m at ivo  del delito, puede concre tarse  pnr dos medios :  o poi­
que admit ido el delito el ofendido s e  v er ia  libre de una obli­
gación,  o por que admit ido el delito pu ed e  ha c e r  va l e r  sus 
derechos .  Estos son los dos casos  en que el ofendido se ve 
inc l inado a mentir  en benefic io prop io ;  y  ta les  son,  por t an ­
to, los dos pr imeros casos  de la leg í t ima  sospecha  contra  
un test imonio.

En cuanto a que se míente también fác i lmente por p e r ­
judicar a quien s e  odia, debemos decir que se de te rm ina  en 
el ofendido, por su an im os idad  contra  el ofensor,  u n a  v e r ­
dadera  a l terac ión ps íqu ica  que le l leva a fo rmular  una  fa lsa  
af i rmación.

L a  an imos idad  para  el ofensor no puede cons ide ra r se  
como motivo de sospecha  contra el ofendido, en cuanto  a 
la designación del delincuente,  y a  que el ofendido, como tal, 
no puede tener an im os idad  sino contra el ve rdadero  ofensor.  
L a  an im os idad  na tura l  del ofendido contra  el ofensor,  sí bien 
no leg i t ima la sospecha  en cuanto  a la de s ignac ión  .del de­
l incuente,  en cambio  la  leg i t ima  en cuanto  a la n a tu ra le z a  
del delito, a su medida  y  a sus  consecuenc ia s .  Debemos ,  
una vez que hemos  e x am in a d o  los diferentes mot ivos  de 
sospecha que nacen de la  cua l idad  de ofendido en el test i ­
monio,  manifes tar  que estos mot ivos  sub je t ivos  de sospecha  
pueden ser neutra l izados  por otras condic iones  persona les  
que concurran  en el m ism o sujeto.

As í ,  por ejemplo, en cuanto a la facilidad de error ,  la 
sospecha proveniente de la cua l idad  de ofendido, por la tur­
bación sent ida ante la v io lac ión de su derecho,  puede ser 
neutra l izada  por una  extraordinaria capacidad de ob s e rva c ión  
en el ofendido mismo,  junto con una  seren idad  tal  de c a ­
rácter,  que no resulte perturbada ni aún  por la r a zón  indi­
cada.

A s í  también en cuanto a la voluntad engañadora , todos 
los motivos de sospecha  que nacen  de la cua l idad  de ofen­
dido, resu l ta rán  neutra l izados  en v ís ta  de su g rande  y no ­
toria probidad, y a  que la probidad del ofendido es la g a -
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rant ía de que no miente, ni por obtener sus beneficios , ni
por dañar al o fensor ,

Una  vez que hemos visto el testimonio del acusador
— ofendido— veamos lo relat ivo a la confesión del reo o 
prueba oral .

La  confesión del acusado ha sido considerada como una 
prueba sui g én er i s , particular,  pr ivi legiada,  por lo cual, du­
rante mucho tiempo se ha creido legítimo todo medio para 
obtenerla,  comenzando por el abominable tormento hasta 
acabar  cotí la injusticia de la pena por desobediencia. Pe ­
ro, por reacción a estos errores del pasado, se ha l legado a 
una consecuencia oportuna: si de un lado el considerar la
confesión como prueba suí-génerís  conduce a exagerar  su 
va lor  probatorio y  a no pararse en medios, por violentos e 
infames que sean para obtenerla,  de otro, por motivos hu ­
manitar ios ,  se ha l legado a negar la  toda fuerza y  legitimi­
dad como prueba condenándola como inhumana y  cruel.

Los sostenedores de esta tendencia, que condenan es­
ta prueba, no han  tenido en cuenta que más bien l lega a 
perjudicar al acusado,  y a  que quitando todo valor a la con­
fesión, se pr iva de va lor  a la disculpa, puesto que lógica­
mente se ha  de deducir que si se quita todo valor a la palabra 
del acusado que se acusa,  tampoco tendría valor alguno 
la pa labra del acusado que se disculpa. De donde se deduce 
que negar  va lor  probatorio a la confesión 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, y a  que no siempre, sino en 
casos dados, produce sospechas que se deben tener en cuen­
ta; por esto es que nuestra Ley  exige a lgunas  condiciones 
o requisitos para que sea prueba plena.

Efectivamente el acusado no puede ser constreñido a 
confesar, pues ésto equivaldr ía a obligarlo a coadyuvar  a 
la imposición de la propia condena; de la misma manera 
no puede ser obligado a testificar en modo alguno,  ante to­
do, porque sólo él es Juez competente de cómo debe em­
plear su palabra en contra suya ;  y luego porque si se le 
presiona a testificar, reconociéndole al propio tiempo el de­
recho a cal lar sobre el delito, resultar ía obligado a mentir, 
debiendo, por lo mismo, su confesión ser  libre y  espontánea , 
como lo exige el inciso 2.° del Art. 59.
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T a m b i é n  debe tenerse  en cuenta  que la confesión del 
reo,  cuando  es la ún ica  prueba de c r im ina l idad ,  fa l tando el 
concurso  de otras ,  tampoco puede g en e r a r  la cer t idumbre ,  
y a  que,  como dice F r a m a r in o :  « C o n d e n a r  a un hom bre  por 
su pa lab ra  es au to r iz a r  u n a  especie de suic id io lega l ,  aparte  
de que u n a  de l incuenc ia  que no ex is te  m ás  que en la p a l a ­
bra de quien se dice reo, no hace  sent ir ,  aún  s iendo cierta,  
a la sociedad la neces idad  del c a s t i g o » .  (1) .

L a  importanc ia  de la prueba oral  se desprende fác i lm en­
te si se tiene en cuenta  que el a cu sado  está  en mejores  con ­
diciones que nadie  pa ra  saber  lo que ha  hecho  en el punto 
y  mot ivo por los que comparece  en juicio. Efect ivamente ,  
el acusado  no sólo conoce por haber lo  visto como hecho 
exter ior ,  como p a sa  con cua lqu ie r  otro test igo,  s ino también  
por haber lo  pensado  y  querido su conc ienc ia  y  haber lo  luego 
producido exter íormente .  Esto en cuanto  al  delito cons iderado 
en su e lemento mater ia l  externo.

En cuanto a los hechos  ínt imos o sea  en cuanto  a la 
intención,  sólo el a cusado  puede conocer lo  por v ía  d irecta ;  
sólo él sabe como se h a  desenvue l to  en el seno de su con ­
ciencia ,  y  sólo él, pues,  puede p rocurar  una  prueba directa 
de la intención.

T o d o  esto en el supuesto  de la de l incuenc ia  del acusado*
Pero  es lo m ism o  en el supues to  de su inocenc ia ;  nad ie  

como él está en condic iones de saber lo  y  de dar la  a conocer  
reve lando los medios de probar la .

De donde se desprende que la g r an  im por tanc ia  p ro b a ­
toria atr ibuida al  test imonio del a cusado ,  con re lac ión  al de 
cua lqu ier  otro test igo,  está en que el a cu sado  há l l a se  en po- 
secíón excepc iona l  pa ra  i lum inar  a la just ic ia  acerca  del hecho 
del juicio.

El test imonio del a cusado  acerca  del hecho  que se lo 
imputa  puede ser fa vo rab l e , l l am ándose  en ese caso  disculpa; 
puede ser des favorab le  y  entonces tenemos la con fe s ión  y ,  
f inalmente,  puede en parte ser favorab le  y  desfavorab le  en 
parte,  caso en el que tendremos la con fes ión  cali f icada ,

El Art .  que es tud iamos,  que determina en qué consiste  
la prueba oral  as í  como los requis i tos  que neces i ta  p a ra  ser 
plena,  «no se refiere ni puede referirse s ino a la confesión

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

H emos considerado la confesión desde su verdadero pun­
to de vísta, como una especie de testimonio del acusado, a 
fin de evitar caer en el error de considerar la como una prue­
ba su í -g én er í s  y  pr ivi legiada,  error que ha  conducido a dos 
extremos inaceptables ambos:  exagerac ión  de su valor pro­
batorio, para unos, y  negación de todo valor como prueba, 
para otros.

La confesión -como todo testimonio- abstractamente con­
siderándola,  se presume verídica;  y  se va lúa  en concreto 
según las particulares condiciones subjetivas,  formales y  obje­
tivas, en las cuales se produce; por ésto, el Art. que ana l iza­
mos, ex ige ciertos requisitos para que sea prueba plena.

Debe tenerse presente que no h a y  confesión en su sentido 
propio, sino cuando h a y  afirmación de la propia responsa­
bilidad penal, aún cuando sea de un modo parcial y  l imitado.

V eam os  en qué consiste propiamente la confesión, se­
gún nuestro s istema legal .

El Art.  262 del Código de Enjuiciamiento Civil  dice: 
«Confesión de parte es la declaración 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: aquél la « la  que se hace ante Juez competente» (Art.  
263) ;  esta últ ima, «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 debería rechazar la ,  y a  que el derecho mismo 
para ser efectivo tiene que constar en el respectivo Cuerpo 
de Leyes ,  siendo el oficio del Juez apl icar las disposiciones 
legales al caso particular que se le presenta para  su resolución.

Es prec iso—también— considerar que, conforme al Art.  
59 del Código Adjetivo Penal .  «L a  prueba oral consiste en 
la confesión del reo» ;  marcando esto una diferencia entre la 
confesión en lo civil y  en lo penal, y a  que, en materia civil, 
puede pedirse ía confesión tanto al actor como al demandado 
— y en ambos casos es una prueba— en tanto que en los 
juicios crimínales no cabe pedirse una confesión al acusador,

( í )  «Gaceta Judicial», Serie primera, N.° 59.
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cuando lo h a y a ,  ni a los representantes  de la soc iedad :  el 
A gen te  F i sca l  en pr imera  ins tanc ia  y  los M in i s t ro s  F i s ca le s  
en segunda  y  tercera.

A ce rca  de esta mater ia ,  el doctor F r a n c i s c o  Pé rez  B or ja
en la nota que pone al Art .  59, que e s tam os  ana l i z ando ,
manif iesta ,  como y a  v imos ,  que la confes ión del a cu s ad o r  no 
pu&de cons iderarse  como prueba  oral ,  pero que puede to m ár ­
sela si el F i sca l  o el a cusado  piden al  Ju ez  y  éste ordena ;
ésto debido o que no h a y  n in g u n a  prohib ic ión y  el Cód igo
de Enju ic iamientos  C iv i les  no la ex c lu ye .  C om o se ve,  la 
confesión en referencia ,  no tendr ía  el v a lo r  de prueba  plena.

T r e s  son los requis i tos ,  repet imos,  ex ig idos  por el Art.  
59 para  que la confesión del reo sea  p lena :

«1 .°  Que sea  dada ante el Juez  de ins t rucc ión ,  o ante  
el de la  causa ,  o su com is ionado :

2.° Q ue  sea libre y  e spon tánea ;  y
3.° Q ue  esté deb idamente  comprobado  el cuerpo del 

del i to» .
La  que presta el reo durante  el sum ar io  la l l am a  el C ó ­

digo dec larac ión indaga to r i a  (Art .  67 del Cód igo  de E n ju i ­
c iamientos  en M a te r i a  C r im ina l ) .  Este ar t ículo cont iene las  
p reguntas  que debe hacer le  el Juez .  Con  el propio nombre  
de confesión está cons ignada  en el N.°  5.° del Art .  135 del 
m ismo Código ,  cuando dispone lo que debe contener  el auto 
mot ivado,  dice: « l a  que se le tome su confes ión» .

S e r á  prueba  ora l  la dec la rac ión  indaga to r i a ?
Evidente  que sí, pues,  cumple el la la pr imera  de las  con ­

diciones impuestas  por el número  I o. del Art .  59,  en el que 
no se d is t ingue el Juez  ante quien se la r inda ,  sea  el de in s ­
trucción, el de la c ausa  o su comis ionado .  C la ro  que el de 
instrucción puede ser el de la c au sa ,  cuando  el Juez  de L e ­
tras  ha  dictado el auto cabeza  de proceso o se h a  presentado 
ante él la acusac ión  part icular .

L a  ún ica  diferencia entre la indaga to r ia  y  la confesión 
consiste en que la pr imera  se r inde durante  la sus tanc íac íón  
del juicio sumar io ;  y  la segunda  en el trámite del p ienar ío .  
Y  la dec larac ión indaga to r ia  tiene tanta  fuerza de prueba que 
sí en ella dec lara  el s indicado la verdad  del hecho  que se le 
imputa  debe dictarse el auto mot ivado ,  aún  cu an d o — por otra 
parte no le h a y a  sido posible al Juez  obtener otra c lase de 
pruebas .
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Que sea dada ante e l Ju ez  competente.  Este requisito, 
exigido por la ley, tiene por objeto el que el indiciado sepa 
que va  a ser contra sus intereses, porque muchas veces pue­
de declararse un delito que no ha cometido, por l igereza, 
jactancia,  etc., cuando se declara,  por ejemplo, entre amigos.

T  enemos, en la historia de nuestra vida republicana, un 
hecho político trascendente: el 4 de m ayo  de 1897, las fuerzas 
liberal es después de un corto combate en Ríobamba,  pene­
traron al convento de los padres jesuítas y  vict imaron a v a ­
rios derrotados escondidos en el convento; en el proceso que 
se siguió para descubrir a los revolucionarios y  a los autores 
del hecho, encontramos que el señor X  hab ía  declarado en 
conversaciones part iculares ser autor de la muerte del Je­
suíta Moscoso;  más  hechas  las invest igaciones judiciales se 
llegó a comprobar que el verdadero autor de esa muerte h a ­
bía sido el negro Rom án ,  como se lo l lamaba. Este es pues 
un caso comprobado de jactanciat de la que habíamos.

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

Solamente  rindiendo la confesión ante el Juez de la causa 
podrá el reo comprender todas las consecuencias que han de 
desprenderse.  Además ,  deberá ser la confesión presentada 
en el mismo proceso, seguido contra la parte adversa,  por 
persona hábi l  para comparecer en juicio;, y,  además,  que di­
cha confesión sea clara, precisa y  sobre cosa determinada y
que no se la h a y a  prestado por error, fuerza o dolo, ni sea
contra la natura leza y  disposiciones de las leyes,  ni recaiga 
sobre hechos comprobadamente falsos.

La confesión — para que sea prueba plena— requiere, 
ante todo, que h a y a  concordancia entre la confesión y  las 
c ircunstancias de la causa ,  y  en la persona del acusado una 
actitud en armonía  con la situación de un hombre impulsa 
do a decir la verdad, a revelar  la verdad, por así imponer­
le su conciencia.  Solamente así cedemos al impulso de una 
presunción natural  a creer en la confesión que el acusado 
hace por obedecer a los acentos de la verdad que le guía.

Pa ra  que sea plena prueba requiérese que por su for­
ma misma dé a conocer las verdaderas intenciones del in­
culpado, que lo presta sabiendo sus graves  consecuencias.

De suerte que la confesión debe ser articulada en juicio, 
no surtiendo, por lo mismo, va lor  probatorio cuando es ex-
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trajudicial ,  siendo en este caso un p ioducto de l i g e i e z a ,  caso 
en el cual  ni su autor  da importanc ia  a l g u n a ,  o por j a c t an ­
cia, por ejemplo, en cuest iones de re lac iones  a m o r o s a s  o por 
burlarse de un tercero o por sa ín  de a lgún  a p u io .

El segundo requisi to es el de que la confes ión s ea  lí­
bre y  espontánea.. Esta condic ión es consecuenc ia  de la te r ­
cera g a ran t í a  Const i tuc ional  c o n sa g r a d a  en el Ai  t. I o 1 de 
la Car ta  Fundam en ta l  del Ecuador ,  s egún  la cua l  « N a d i e  
puede ser obl igado a prestar  test imonio en juicio c r im ina l  
o de policía, contra si m ismo ni contra  su consorte ,  a s c e n ­
dientes, descendientes o colatera les ,  has ta  el cuarto  g r ado  ci ­
vi l  de consangu in idad  o segundo  de af inidad, ni compel ido ,  
con juramento o por medio de apremio ,  a dec la ra r  contra  
sí mismo, en asuntos que aca r reen  responsab i l idad  p ena l » .

Por  ésto es que el Art .  67 del Cód igo  de E n ju i c i a m ie n ­
tos en M ate r ia  Cr im ina l  m an d a  que no se tome ju r am en to  
al s indicado; por la m ism a  razón  el Art .  131 del C ód igo  
P en a l  cas t iga  con prisión de dos a cinco años  y  p r iv a c ión  
de los derechos de c íudadan ia  al  Juez o au tor idad  que a r r a n ­
care declaración a una  persona  contra si m i sm a  «p o r  m e ­
dio del látigof de prisión, de amenaza o to rm en to» .

De suerte que para  ser vá l ida  deberá  ser p re sen tada  
con entera l ibertad, esto es, no a r r an cad a  por miedo de 
muerte o deshonra ni por otra coacción física o m ora l ,  ni 
por promesa,  dád iva ,  engaño  o « improp io  art i f ic io» ,  como 
dice Escriche.

La  confesión debe emanar, p u e s , de la líbre vo lun tad  del 
inculpado,  es preciso que h a y a  querido decir lo que h a y  so ­
bre el part icular  con intención fírme, sin coacc ión  de n in ­
guna  especie,  ni el temor, ni la s agac idad ,  ni una  in sp i r a ­
ción extraña ,  aparezcan  haber  dictado sus términos .

Debe evitarse,  pues, la coacción i lega l ,  la suges t ión ,  
preguntas  capc iosas  y  que no sea el resu l tado de un error.

El tercer requisito para  que la confesión sea  p lena es
el de « que e s t é  debidamente comprobado e l  cu erp o  del d e ­
lito»*

De esta disposición se s igue que la prueba ora l  no es 
apta para  justificar por sí sola e l  h e cho  que s e  p r e sum e l e ­
galmente punible, según la definición que nos da de cuerpo 
d^l delito, el Art .  4.° de la L e y  Reformator ia  de 1923,  que 
dice: «Art .  4.° El art ículo 71 dirá:  «Cuerpo  del delito es



el hecho que se presume legalmente punible; y  su compro­
bación, la base del juicio cr iminal» .

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 
infracción y  la persona responsable de ¿lia.

S i  de acuerdo con el requisito 3.° que anal izamos,  la 
confesión, para que tenga valor de prueba, tiene que ser 
precedida de la demostración del cuerpo del delito; sí esta 
demostración es el antecedente y  el fundamento para que 
pueda aceptarse la confesión, es evidente que el cuerpo del 
delito debe ser demostrado con otras pruebas determinadas 
en la Sección II del T í tu lo  III del respectivo Código y  con 
el orden y  preferencia que allí se indican.

«Que  esté comprobado el cuerpo del delito», esta dis­
posición es acertada, pues h a y  delitos que no se explican 
sino existe el ev en to  material que sobrevive al delito, por 
lo cual estos delitos se l laman de hecho permanente. Ahora  
bien, si la confesión a propósito de un delito de hecho per­
manente,  afirma la existencia del hecho criminoso y  no se 
expl ica porque ahora no existe este ev en to  material perma­
nente que es lo que se l lama el cuerpo del delito, hace lógi­
camente dudar de la confesión del reo, por lo cual, como 
exige nuestro Código, no puede considerarse como prueba 
plena.

La fuerza probatoria de la confesión que afirma la 
existencia esencial  del delito en un momento dado, nos s ir­
ve para generar  certeza acerca de él, cuando falte éste.

Ha  de constar — dice Escr íche— el delito, porque pu­
diera suceder, como en efecto ha sucedido a lgunas  veces, 
que un procesado por un supuesto crimen, lo confesase por 
despecho u otra razón,  ¿no se ha visto, en efecto, morir en 
el patíbulo por un homicidio que confesó, así  en el tormen­
to como fuera de él, y  presentarse a lgunos años después
la persona que se suponía ases inada ,  acusando con su pre­
sencia la injusticia de los jueces? (1).

H a  de concurrir,  continúa, en segundo lugar,  a lguna 
otra semi-plena prueba contra el confeso, pues aún cuando
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( í )  Escríche.—Obra citada



62 A N A L E S  D E  LA

conste la ex is tencia  del delito, puede acaece r  que sea otra 
la persona que lo l ia cometido y  que el a cu sado  lo confíese 
y  se lo impute a sí m ismo por no poder sopor ta r  m ás  la rgo  
tiempo las molest ias  de la prisión, por poner fin a sus  d e s g r a ­
cias, por turbación, mentecatez,  seducc ión o fana t i sm o (1) .

Debemos tener presente que el cuerpo del delito puede 
m uy  bien descubrirse por la confesión del a cu sad o ,  s iempre  
que sea perfecta en cuanto a las  condic iones  r equ e r id a s  de 
credibil idad. «Es ,  dice M í t t e rm aye r ,  sobre  todo necesar io  
que no pueda dudarse del es tado completamente,  n o rm a l  de 
su espíritu, que se demuestre  de una  m an e ra  c ierta  que el 
cr imen tal como ha sido cometido no h a  podido de jar  v e s ­
tigios, o, en fin, que otras pruebas  v e n g a n  a co r robora r  los 
hechos referidos en la confes ión» .  (2) .

No será  por demás  exponer  a lgo  acerca  de la confes ión 
extra judicia l  reconocida como prueba en el Art .  286  del C ó ­
digo de Enju ic iamientos  Civ i les ,  la que hace  prueba  im per ­
fecta sí reúne las  condiciones s igu ientes :

« 1 . a Que se h a y a  hecho de una  m an e ra  ser ía  y  de l iberada :
2 .a Que se determine de una  m a n e r a  c la ra ,  prec isa  y

terminante el hecho a que se refiere; y
3.a Que se h a y a  hecho a presenc ia  de dos test igos idó­

neos, cuyas  dec larac iones  sean  conformes» .
El Art .  37 del Código de En ju ic iam ien tos  C r im ína le s

sumar io  y  del p íenar io  se p rac t i c a ­
rán  conforme a lo dispuesto en este Cód igo ;  y ,  en lo que no 
determina de una m anera  especia l ,  se o b se rv a r á  lo prescr i to 
en el de Enju ic iamientos en mater ia  c iv i l »

T en iendo  en cuenta las  d ispos ic iones de este art ículo,  
nos parece que la confesión ex tra jud ic ia l  también  debe ser 
aceptada en mater ia  cr iminal ,  y a  que es ap l icab le  a las  d i ­
l igencias del sumar io  y  del p lenar ío  lo prescr i to en el
Adjet ivo Civi l ,  s iempre que l lene las  condic iones  antes  trans-

( í )  Escríche.—Obra citada.
(2) M íttermayer.—Obra citada.
( 3 )  Las diligencias del sumario deben practicarse de c o n f o r m i d a d  

con el título 3.° del Código de Enjuiciamientos Crimínales; y  las del 
plenariD, según la clase de infracción.

dice: « L a s  di l igencias del
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crítas ex ig idas  por el Art 286 del de Procedimientos Civiles, 
desde luego, cuando no se determíne de una manera especial. 
Pero la confesión extrajudicial  no hace prueba plena, como 
la judicial ,  servirá tan sólo para establecer indicios o presun­
ciones.

Otra cuestión importantís ima,  de la cual dijimos ya  algo, 
sobre la prueba oral, es la siguiente: los Arts.  267 y  268 
del Código de Enjuiciamiento Civil ,  distinguen la confesión 
simple de la cal ificada: la primera dice que es « la  contesta­
ción pura y  l lana de los hechos preguntados» ,  y  la segunda 
«aque l la  a que se ag rega  a lguna  circunstancia o cual idad».

Puede aceptarse esta últ ima en un juicio criminal?
La  Corte Suprema de Justicia ha resuelto el problema 

en estos términos.
«Conforme a la legislación criminal del Ecuador la única 

prueba por la cual se puede condenar,  es la que demuestra 
ser imposible que el acusado sea inocente; y  la confesión 
cal ificada no pueda demostrar esa imposibil idad, sino cuando 
se justifica la falsedad de la modificación. Luego el Art. 59 
del Código de Enjuiciamiento en Mater ia  Criminal ,  que deter­
mina en que consiste la  prueba oral, así como los requisitos 
que necesita para  ser plena, no se refiere ni puede referirse 
sino a la confesión simple que es la que hace el reo decla­
rando l lanamente el hecho que se le imputa» (1)

El Dr. Francisco Pérez Borja comenta en la siguiente 
forma la resolución transcrita:  «Es importantís ima la resolución 
anterior; pues resuelve un punto m uy  controvertido a saber: 
se puede admitir en una parte y  rechazar  en otra la confe­
sión que hace el reo de haber cometido el delito, pero en su 
propia defensa. La Corte Suprema se ha decidido por la 
opinión de que debe tomarse la confesión en los términos en 
que se le ha prestado, y que «tenerse por verdadera en todo 
lo que no se demuestra ser fa lsa» ;  doctrina que nos parece 
la verdadera,  según el sistema de nuestra legislación, tenien­
do en cuenta las condiciones que se necesitan para condenar 
de acuerdo con los Arts.  48 y  6 J .

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-

( í )  «Gaceta Judicial», Serie í N . °  59.
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bada la culpabi l idad del reo se le condenará ,  debiendo ab so l ­
vérselo,  sino resul tare  prueba a l g u n a  contra  el reo. S í  del 
proceso no aparece  prueba a lg u n a  contra  la  dec la rac ión  hecha  
por el reo de haber  efectuado el homic id io  en la leg í t ima 
defensa, su con fes ión  a cerca  del homicidio no pu ed e  s e r  una 
prueba en su contra  y a  que no se deduce de el la que es 
imposible que el acusado  sea inocente»  (1) .

Luego ,  pues, se acepta  la confesión ca l i f icada  s iempre  
que no exista prueba que demuestre  la fa l sedad de. la ca l i f ica ­
ción que hace  el reo acerca  de los hechos  que dec la ra ;  m as  
si se rinde esta prueba se des t ruye  la ve rac idad  de la cal if i ­
cación que hace  el confesante y  en consecuenc ia  no puede 
ser aceptada .

Sucede ,  a veces ,  que después  de haber  confesado el reo 
en la pr imera parte del juicio c r im ina l ,  esto es, en el s u m a ­
rio, en la segunda  parte,  en el p lenar io ,  se re t rac ta ,  n egan d o  
la verdad de su anter ior  dec la rac ión ,  lo que puede hacer lo  
sin cometer perjurio,  una vez  que la ley ,  como h em o s  visto,  
prohibe al Juez  recibir  confesión con ju ramento .

¿Qué debe decirse de este caso ,  ex is te  o no ex is te  prueba?
La  pr imera  confesión h a y  que tener la  por ve rdade ra  

aprec iando su s incer idad.  Ocurre  que él ia es p res tada  a im ­
pulsos de la conciencia ,  en los m omentos  en que ésta m u ev e  
al que ha  del inquido y  le hace  reconocer  la  falta comet ida  y  
dec larar  as í  al Juez .

P o r  cons iguiente ,  sí esa confesión h a  influido tn  la con ­
vicción del Juez ,  no puede aceptarse  la re t rac tac ión ,  puesto 
que está de manif iesto que se la h izo en interés persona l  del 
que se retracta .  M a s ,  si el encausado  r inde prueba  suficiente 
y  leal  de que en rea l idad la p r imera  confesión es fa lsa ,  en ­
tonces queda destruida ,  no por la poster ior ,  s ino por la 
prueba que ha  presentado y  que el Juez tiene que aceptar la .

H as ta  aquí  hem os  estudiado la prueba ora l  s egún  los
preceptos contenidos en nuestra  l eg i s l ac ión  pos i t iva  que ,  al
fin y  al cabo,  son los que debe ap l icar  el Juez  en los juicios 
cr iminales .

A h o ra  veam os  los principios,  la parte teórica,  r e l ac io ­
nada con la mater ia  ex am in a d a .

< > 4

( í )  F. Pérez Borja.—Obra citada.
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«La confesión del acusado a pesar de su importancia, y 
decis iva importancia en la invest igación penal, ha sido dura­
mente impugnada como medio de prueba».

Y  a qué se debe y  en qué se funda la 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 hum ana ;  y  así dice Mit termayer :  «es muy cierto que
nada puede hacer  cal lar  la voz del a lma;  una vez consuma­
do el crimen, se agita  una lucha interna en el corazón del 
culpable,  su conciencia habla  más alto que su interés».  (1).

Se  funda, pues, esta doctrina en el amor innato a la 
verdad,  en la sinceridad que debe suponerse en el que de­
clara  contra sí 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 y 
se denuncia a sí mismo.

Se  h a combatido esta doctrina, diciendo que la confe­
sión es un fenómeno contra la naturaleza del individuo, la 
cual  le hace huir de lo que pudiera causar le peligro, hacién­
dole cal lar ;  sería un fenómeno de perturbación mental,  el 
que confesara exponiéndose a sus consecuencias,  es decir, 
al cast igo.

Otros argumentos en favor de la confesión son los s i ­
guientes:

El confesante debe ser creído porque es el mejor testi­
go; en su declaración expone todo lo que ha sido sometido 
a la directa observación de sus sentidos. Cuando confiesa, 
sabe que por su acto punible será cast igado y  lo hace sólo 
por respeto a la verdad, y, apoyándose en la doctrina a n ­
terior, *se basa en que la conciencia y  la rectitud natural
lo harán  hab lar  con toda sinceridad.

Pero, los expositores contrarios se hacen al respecto una 
pregunta:  No es que el confesante habla en su propia
causa?

Claro que sí y precisamente de ahí proviene el valor
de la prueba oral. Es en esa causa  en la que se trata de
invest igar  los hechos:  el acusado es parte en el juicio y,

(J) Mittermayer. Obra citada.
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como tal debe también ser oído, siendo (a ún ica  m a n e i a  de
l levarlo a la práctica por la confesión.

Por  otra parte y a  hemos visto las condic iones que de­
be l lenar la confesión del reo, todas el las le g a i a n t i z a n ,  
podiendo, como sucede en casi  todos los ^asos,  nega i  los 
hechos que se le atr ibuyen.  As í  pues, el a cu sado  que con ­
fiesa contra sí mismo procede de un modo libre y  e spon­
táneo y  no es posible desechar  esa prueba.

Además ,  en muchas  ocas iones ,  es imposible al  Juez 
obtener ninguna otra clase de pruebas !  sabido es que, g e n e ­
ralmente, los infractores no buscan  test igos pa ra  la pe rpe ­
tración de un hecho delictuoso, quedando,  ún icam ente ,  la 
confesión, y  la justicia se ver ía  bur lada  al desconocer la  y  
el reo impune con todo de haber  dec larado que él es el
autor del delito que se pers igue.

Tam bién  manif iestan otros tra tad is tas :  la confesión r e n ­
dida ante un Juez o T r ib u n a l  hace  que el reo com prenda  
lo que es ésta y  todas sus consecuenc ias ,  de modo que 
rendida en esta forma toma un g ran  va lor .

En conclusión nosotros diremos que para  que una  
confesión tenga el va lor  que le corresponde,  se neces i ta  sea  
sincera, y,  para que sea s incera es preciso que la confe­
sión reúna ciertas condiciones.  Estas  son: la conco rdan ­
cia entre la confesión y  las c i rcunstanc ias  de la c au sa ;  que 
sea dada ante el Juez de la causa ,  el cua l  debe d ir ig i r  sus  
aver iguaciones sobre todos los hechos confesados y  sus  
accesorios;  que los hechos confesados sean  rat i f icados por 
otras oruebas como verdaderos.

En una palabra,  diremos que una  confesión tendrá v a ­
lor cuando ha determinado la convicción del Juez.

Desde luego, como la aceptac ión de la prueba oral  se 
funda en la psicología hum ana ,  corresponde al Juez e x a m i ­
nar, para formar su convicción, al individuo que la r inde,  
por medio de interrogatorios,  que, sin coartar  la l ibertad del 
confesante tiendan a decir sí hab la  la verdad,  los móv i le s  
que a ella la impulsan y  el fin que se propone obtenerlo.  
Todo  esto nos parece bien consultado en el in terrogator io  
que al tenor del Art .  67 del Código de En ju ic iamientos  en 
Mate i í a  Criminal  debe el Juez hacer  al indiciado; y  m á s  to­
davía con la advertencia que conviene de que las p reguntas  
han de ser directas acerca del delito e indirectas  respecto 
del delincuente, y  en ningún caso íncíd íosas  ni suges t iv a s .
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Los que han tratado sobre la confesión en Materia Cri­
minal ,  dan las s iguientes reglas para que pueda tenérsela 
como prueba y  considerársela con todo el valor legal.

L a Verosimilitud.— Condición esencial de una confesión
es la de que los hechos confesados sean verosímiles;  por­
que no sería creíble, por ejemplo, que un individuo carente 
de manos  confíese que dió de garrotazos a otro, ocasionán­
dole la muerte.

3 .a Credibilidad.—r-Como la confesión debe ser aprecia­
da medíante un raciocinio,  es condición de ella también la 
credibi l idad, es decir, que pueda ser aceptada por la inte­
l igencia .  V g r . :  no es creíble que una persona débil, raquí­
tica de constitución h a y a  ahorcado a un atleta.

3.a Veracidad.— El Juez debe fijarse atentamente para 
ver sí el confesante tiene interés de engañar ,  vgr. :  sí un hijo 
por amor  a su padre quiere únicamente sa lvar le  al rendir 
su confesión, siendo este último el verdadero autor del de­
lito. . .

4 .a Precisión .— Como la materia del juicio criminal no 
puede ser otra que un hecho concreto, a este debe referirse 
la confesión de modo que el juez debe tener cuidado de que 
al narrar lo  h aga  reviv ir  lo más exactamente tanto el hecho 
como sus c ircunstancias concretándose la confesión sólo a 
éstos puntos.

5.a Normalidad psicológica del confesante.— Como la 
confesión es un acto de la intel igencia, todo lo que la per­
turbe, cualquiera que sea la causa,  influirá en sus declara­
ciones y  de modo tal que rectamente no pudieran ser acep­
tadas.

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

P a r a  concluir, manifestemos que la confesión del reo 
ha sido generalmente aceptada en todas las legislaciones. 
En siglos pasados se le dió tal capital  importancia que, pa­
ra obtenerla se usaba hasta  del tormento; se creyó que era 
elemento indispensable del juicio criminal ,  de ahí la expre­
sión de «convicto y  confeso» con lo que ya  no era menes­
ter de n inguna otra clase de prueba.

Las  legislaciones modernas han suprimido el tormento, 
y  consignando en los códigos la confesión, como medio de
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prueba, han  rodeado al que la presta de todas las g a r a n t í a s  
para  que sea un acto líbre de la voluntad;  de este modo ha  
adquirido m ayo r  eficacia para  la inves t igac ión  en m ate r i a  
penal, que es el objeto de todo juicio cr iminal .

R E F E R E N C I A S . — Este art ículo gua rda  re lac ión con los
Arts.  71, 72, 75 y 78 del Código de En ju ic iam ien tos  P e n a ­
les y  con el Art. 262 del Código de En ju ic iam ien tos  C i ­
viles.

J U R I S P R U D E N C I A . — «L a  confesión del acusado ,  h ech a  en 
orden a su responsabi l idad,  por concurr ir  los requis i tos  que 
determina el Art.  59 del C. de Enju ic iamientos  C r im ina le s ,  
merece entero crédito. Y  nada en co n t i a i ío  de lo dicho 
pueden probar las declarac iones del p lenar io ,  porque,  en 
contradicción con la confesión y a  cons iderada ,  t iene ésta 
que prevalecer sobre aqué l la s »  (G. J. S .  3 .a N.° 192).

C O M E N T A R I O . — « S i  está comprobado el cuerpo del del i ­
to y  el acusado simple y  l l anamente  confiesa el hecho  de 
una manera  libre y espontánea,  esta confesión tiene que pre­
valecer sobre las otras pruebas con las que pretenda el reo 
contradecir su propia confes ión».  (1) .

* — ■ *

Importancia de la prueba con je tu ra l—Concepto y  va lo r  j u ­
rídico de la presunción.—El Art. del Código de 
i 871 y  su re forma.—El cu erpo  del delito .— Art . 60.

«Art .  60 .— La prueba conjetural  se forma de p re sunc io ­
nes, las cuales para servir  de fundamento de sentenc ia  de­
ben reunir las cal idades prescr i tas por el Art .  1702 del C ó ­
digo Civi l» .

m

Prueba conjetural.— Es un conjunto de p resun c ion es , que 
deben ser prec isas f g ra v e s  y  concordantes , de suerte que l le­
ven el convencimiento a la conciencia del Juez .

Presunción  es la consecuencia  que se deduce de hechos  
conocidos, de antecedentes y  c i rcunstanc ias  conoc idas .  Es

(I) Francisco Pérez Borja.—Obra citada.
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decir, se deduce que se ha  verificado un hecho en lo pe­
nal, se presume la culpabil idad o inocencia.  La presunción 
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
vación se hizo el año 1335; no es aceptada sino para que 
s irva 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.  Aún la prueba testimonial puede redu­
cirse a conjeturas,  pues de la declaración y  del hecho de 
que dicen dos lo mismo se deduce que aquello es cierto. 
Desde esc aspecto, en mater ia penal, es la más importante, 
porque no se deja constancia del hecho, ni h a y  modo de 
comprobar por el mismo Juez,  sólo h a y  hechos conocidos 
que por sí solos no servir ían para probar, pero que todos 
ellos sirven para deducir una consecuencia ,  es decir, para 
que hecho el juicio lógico se deduzca una consecuencia. 
Indicio es el hecho que como antecedente le sirve para de­
ducir la consecuencia,  o sea es el fundamento de la deduc­
ción. De un indicio surge una presunción; y  las presun­
ciones hacen prueba plena cuando reúnen las condiciones 
ex ig idas  por el Art .  1702 del Código Sustant ivo Civil ,  que 
dice: «L a s  presunciones son legales o judiciales.

Las  legales se reglan por el artículo 42.
Las  que deduce el juez deberán ser graves ,  precisas y  

concordantes» .
Graves, cuando razonablemente se deduce del hecho 

conocido el desconocido; que tenga relación con la causa ;
Precisas,  si la relación 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 relación entre sí.

Tes t igos  mudos de la infracción son las huellas. El 
Juez tiene que apl icar para inducir y  deducir. A  esta prueba 
l lámase de presunción. Nuestro Código Civi l  en el Art. 42 
define presunción así :  «consecuencia  que se deduce de cier­
tos antecedentes o c ircunstancias conocidas» ;  a) el hecho 
conocido se l lama antecedente; b) hecho desconocido que se
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invest iga y que vamos  a conocer ;  c) nexo  ent ie  a y  b, te­
nemos lo que orig ina la deducción.

El nexo debe ser tal que por lo conocido v e n g a m o s  en
conocimiento de lo desconocido; es menester  que entre uno 
y otro h a y a  relación de causa  a efecto, de modo que poda ­
mos decir: este efecto proviene de tal c au sa ;  m ien t ra s  esa  r e ­
lación sea más  estrecha, la presunción (consecuenc ia )  s t i á  m ás
íntima.

Un conjunto de presunciones puede producir  certeza .
Dificultad: La  suma debe ser de la m ism a  na tu ra leza  

que los sumandos.  S í  cada presunción produce un conjunto 
de probabil idades,  la suma de presunc iones  no puede p rodu­
cir certeza sino un m a y o r  número de probabi l idades .

El conjunto de indicios a rm ón icam ente  presen tados  h a ­
ce inducir una  causa  única.  U n  indicio con otro puede no 
tener una relación necesar ia ;  pero el conjunto de indicios ,  
que no se expl ican en su total idad sino como desprend ién ­
dose de una causa  única,  genera  una  re lac ión necesa r i a .

La definición lega l  de la presunción nos conduce  a con ­
cluir que ésta no es prueba.  En efecto, dice el Cód igo  C i ­
vil: «presunción  la consecuencia  que se deduce de ciertos 
antecedentes o c i rcunstanc ias  conoc idas»  (Art .  42 ) ,  esto es, 
producen y a  un fenómeno interno esos antecedentes  y  c i r­
cunstancias ,  es decir, el efecto de toda prueba ,  de m an e ra  
que la definición confunde la c au sa  con el efecto, lo Cual es 
una metáfora, y  metáforas  no se admiten  en las  L eye s .  
Carece,  además,  de diferencia específica,  puesto que cu a l ­
quiera prueba puede producir y  produce una  consecuenc ia  
y  como cualquiera otra, puede tener por efecto una  con ­
vicción plena o semiplena.

Luego,  la presunción supone un s igno que a r g u y e  pro­
babil idad del hecho,  ese s igno se l l ama  indicio que es una
prueba y  la presunción es la consecuenc ia  de esa  prueba ,  
en la mente del Juez.

a p iueba conjetural  que tan importante papel  d e sem ­
peña en lo penal,  y a  que casi  s iempre decide en la m a y o r  
paite e los casos es, como y a  di j imos, la que se deduce
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de ciertos hechos conocidos, como la define impropiamente 
el Código Civil .  H a y  un elemento importante en la presun­
ción y  es la mera probabil idad que arguye ,  diferenciándose 
en esto de la confesión de parte, por ejemplo; además,  versa 
sobre otro hecho que el que se trata de probar, pero ínti­
mamente relacionado.

La presunción no es prueba en sí misma,  no es prueba 
hasta  et imológicamente— tomar por ade lantado— y si decimos 
que la presunción es prueba, lo decimos en un sentido figu­
rado, tomando el efecto por la causa .  Los indicios, o sean 
los antecedentes en que se fundan las presunciones, constitu­
yen  la prueba. S egún  prescribe nuestro Código Civil ,  las 
presunciones para  tener a lgún valor probatorio deben ser 
g r a v e s , prec isas y  concordantes,  más  aún los indicios deben 
descansar  en un hecho probado y  formarse conclusiones por 
una inducción esencialmente lógica.

Respecto a la prueba conjetural—cuya  importancia en 
lo penal es enorme, como hemos indicado y a — llama la aten­
ción y  sorprende sobremanera  el laconismo del Legis lador en 
la Ley :  s e  forma de presunciones, di ce el Art. 60 del Adjetivo 
Penal ,  las cuales para serv ir  de fundamento de sentencia de­
ben reunir las calidades prescritas por e l  Código Civil, en 
el Art.  1702; y  ni s iquiera en el Civi l  se enumeran todas 
las condiciones que debe reunir una presunción para tener 
mérito probatorio; el Código Civil  se l imita a decir, en el 
Art.  1702: «L a s  presunciones son legales o judiciales. Las 
legales se reg lan  por el Art.  42. Las  que deduce el Juez de­
berán ser g raves ,  precisas y  concordantes» .

Ana l izando esta cuestión, dice Almeida:  «Deberemos creer 
que a las demás condiciones, como fundarse en un hecho 
suficientemente comprobado y  haberse formado por una in­
ducción esencialmente lógica, el Juez se ha de sujetar por 
que esos son los principios científicos para dar a las presun­
ciones a lgún va lor  probatorio?» (1).

M as ,  esto no es del todo claro, y  h a y  que tener presente 
la importancia excepcional de la prueba conjetural,  en lo penal.

El Art. 42 del Código Civi l  define la presunción, así: 
« S e  l lama presunción  la consecuencia que se deduce de ciertos 
antecedentes o c ircunstancias conocidas.

( í )  Almeida Borja.—Obra citada.
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S i  estos antecedentes  o c i r cuns tanc ia s  que dan  motivo 
a la presunción son dete rm inados  por la ley ,  la presunción
se l l ama  legal.

Se  permit i rá  probar  la no ex i s t enc ia  del hecho  que l e g a l ­
mente se p resume,  aunque  sean  ciertos los an tecedentes  o 
c i rcuns tanc ias  de que lo infiere la  ley ;  a m enos  que la ley 
m ism a  rechace  exp re sam en te  esta prueba ,  supues tos  los an ­
tecedentes y  c i rcuns tanc ias .

S i  una  cosa ,  según  la expres ión  de la ley ,  se presume 
de d er e ch o , se entiende que es inadmic ib le  la prueba contra ­
r ia ,  supuestos los antecedentes  y  c i r c u n s t an c i a s » .

El Art .  311 del Adje t ivo  C iv i l  define: « Presunción  o
indicio es la consecuenc ia  que se deduce de c iertos an teceden­
tes y  c i rcunstanc ias  conoc idas»

« L a s  presunc iones— dice el Art .  312 del m ism o C ó d ig o — 
son lega les  o jud ic ia le s» ;  y  el 313:  « Presunción lega l  es la 
que se deduce de antecedentes  y  c i r cuns tanc ia s  de te rm inadas  
por la ley ;  y  judicial, la  que deduce el juez de antecedentes
y  c i rcunstanc ias  conoc idas» .

¿  % » - • •
•

La  pr imera  c lase  se subdív ide  a su vez  en s imple  pre­
sunción lega l  y  presunción de d e r e ch o . Esta ,  p rev is ta  por la 
ley ,  no admite prueba en contrar ío ,  por cuanto  se funda 
ord inar iamente  en leyes  constantes  y  g en e ra l e s  de la  n a tu ­
ra leza ,  como la presunción que establece el Art .  73, Inc. 2.° 
del Sus tan t ivo  Civi l ,  que dice:

Art .  73. «De la ¿poca  del nac imiento  se co l ige  la de la 
concepción, según  la reg la  s igu iente :

S e  presume de derecho que la concepc ión ha  precedido 
al nac imiento no menos  de ciento ochenta  d ías  caba le s ,  y  
no m as  de trescientos,  contados h a c í a  a t rás ,  desde la med ía  
noche en que pr incipia el día del n ac im ien to » .  De modo 
que el que tiene una  presunción de esta c lase  no debe ni 
preocuparse  de producir  prueba ,  ni s iqu iera  de desvanece r  
las que se prestan en contrar io ,  porque no son admis ib les .  
La  simple presunción lega l  a r g u y e  en favor  del que la tiene, 
pero sí admite prueba en contrar ío .  Es decir,  se puede des ­
vanecer  la que la L e y  presume medíante  otras  p ruebas ;  esto 
acontece porque la s imple presunc ión  lega l ,  sí bien se fun­
da en hechos que suceden de una  m an e ra  genera l ,  h a y ,  
sin embargo,  casos  en los cua les  falta esta genera l idad ,  por­
que los hechos no son tan constantes  e inva r i ab le s  por
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su natura leza misma,  como los que sirven de fundamento a 
la presunción de derecho.

La presunción legal establece, de manera clara, en los 
casos permitidos por la Ley ,  la decisión de los asuntos por el 
criterio y la conciencia del Juez. Pero, aún en este caso, no 
podemos decir que el Juez tenga una libertad tan amplía y 
absoluta que pueda l legar a la arbítrarídad; pues, la Ley  se 
preocupa de establecer reg las  para encausar  el criterio y  la 
conciencia del Juez;  y,  asi ,  los Arts.  1.702 del Código Civil, 
314 del de Procedimiento en esta materia y  60 del de Enjui­
ciamientos en Mater ia  Criminal ,  prescriben que las presun­
ciones que deduce el Juez,  para servir de suficiente fundamento 
de sentencia,  han  de ser g raves ,  precisas y  concordantes.

El estudio de las presunciones no tiene igual  importancia 
en lo civil, que en lo penal;  m ayo r  la tiene en ésta, que en 
aquél la ,  y a  que en mater ia  civil las partes se preocupan de 
hacer  constar de a lguna  manera  sus actos y  contratos que 
han de producir efectos jurídicos; en tanto que en materia 
cr iminal ,  sucede, por el contrarío, que los culpables no omi­
ten medio a lguno para que desaparezcan las pruebas y  hasta 
las huel las  del delito; como esto es lo común, el legislador 
tuvo en mater ia  penal que dar m ayor  importancia a las pre­
sunciones o indicios, so pena de que, si así  no lo hacía,  
habr ían  quedado impunes la m ayor  parte de los crímenes y  
delitos.

«Ni  la constitución fundamental de los Estados;  ni las 
demás leyes políticas y  administrat ivas  de los mismos; ni 
las leyes civi les, determinan tan decisiva y  directamente 
como las reg las  del procedimiento criminal ,  la índole de los 
Gobiernos y  la condición de los pueblos» (1).

Presunción o indicio es lo m ism o?  No. Presunción es 
la consecuencia,  indicio es el antecedente.

Indicio. — Cualquiera  acción o señal que dá a conocer lo 
que está oculto; la conjetura producida por las circunstan-

( í )  López Moreno,— «Procedimiento Civil y  Criminal».
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cías de un hecho;  ía sospecha  que hace  formar  un hecho 
conocido por su re lac ión con un hecho desconocido de que
se trata.

Los indicios t ienen m ás  o menos  fuerza pa ra  probar  un 
hecho según sea m a y o r  o menor  la re lac ión  o el en lace  que 
tengan con el m ismo hecho que se quiere acred i tar .

A s í  es que los c r im ina l i s ta s  d iv iden los indic ios  en pró­
x im os  y  remotos,  urgentes ,  vehem entes  o v io lentos ;  equ í ­
vocos o medianos ,  c laros  o indudab les  y  oscuros  o dudosos ,  
etc., pero en la expl icac ión que dan de el los, forman un v e r d a ­
dero laberinto, c ruzando y  confundiendo las  ideas  y  l lenando 
m uchas  fojas con acers iones  que efect ivamente  son h i j a s  de 
la cav i los idad y  que r a r a  vez de jan de ser in e x a c t a s .  No 
es fácil, en efecto, dividir ,  subdiv íd i r ,  c las if icar ,  ni su je ta r  a 
cálculos lo que por su na tu ra leza  es inca lcu lab le ,  ind iv is ib le  
y  v ago ;  no es posible formar  una  tabla  o e sca la  en que se 
aprecie y  fíje en abstracto el v a lo r  rea l  de los indic ios  s im ­
ples o combinados ;  los indicios no pueden  con s id era rse  ni 
apreciarse  s ino en cada  uno de los casos  par t icu la res  en que 
se presentan,  porque los indic ios v a r í an  en r azón  de las  c i r ­
cunstanc ias ,  y  estas  v a r i a c iones  no pueden m enos  de produ­
cir combinac iones  infinitas.

Presunción .— L a  consecuenc ia  que s a c a  la L e y  o el m a ­
gis trado de un hecho conocido pa ra  a v e r i g u a r  la ve rdad  de 
un hecho desconocido o incierto.

En las c au sa s  c r im ina les  las  p resunc iones  a favor  del 
acusado s irven para  abso lver lo ;  pero las  que le son con t ra ­
r ias  no pueden ser bastante  para  condenar lo ,  pues  p a r a  ello 
se necesi tan pruebas  m ás  c la ras  que la luz del medio día,  
en razón del g r ave  detr imento que las  penas  i r ro gan  al  
hombre ,  y  en v ís ta  de que los indic ios  m ás  apa ren te s  y  
violentos son m uchas  veces  engañosos  como man if ies ta  el 
triste espectáculo de m uchos  acusados  que h an  sido conde­
nados a muerte  por presunciones  al  parecer  las  m á s  c iertas  
e indubitables ,  y  luego h an  sido reconocidos inocentes .

Es también importante  que las  presunc iones  estén c o m ­
probadas  por otras pruebas .  Nuestro  Código  n ad a  dice al 
respecto.  L a s  presunciones  pueden constar  de e lementos  que 
no pueden ni deben tomarse  como presunciones  pa ra  que de 
ellos resulte prueba suficiente para  condenar ;  así ,  en un 
adulterio,  hab iendo dado a luz la mujer ,  se quiere probar  
que el nacido 110 es hijo del mar ido,  porque s iendo viejo no
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ha  podido desde tiempos • a trás  engendrar.  Las  presunciones 
son importantes,  por cuanto no puede prescíndírse de éllas, 
pero es preciso no darles tan grande importancia que extra­
limite Ja que se le debe dar. Este extremo es peligroso y  
dificil de sal i rse;  así, un Juez, puede tener la presunción le­
ga l  de la culpabil idad y  no apartarse de esta idea, y a d ­
mitir sólo lo que a la culpabil idad del reo se refiere.

En la Rev is ta  «Jur isprudencia  Argent ina» ,  hemos encon­
trado las sentencias en el juicio por homicidio seguido con­
tra Antonio Nenna  por considerárselo autor de la muerte de 
Luis N an n a ;  habiendo en primera instancia condenado a A n ­
tonio Nenna a diez años de prisión y  accesorios de Ley ,  
por haberse considerado que las sospechas, conjeturas e  in­
dicios eran pruebas suficientes para condenarlo, más,  en se­
gunda instancia ,  se revoca la sentencia apelada y  se absuel­
ve de culpa y  cargo a Antonio Nenna .

Por  considerar lo de importancia me permito hacer una 
pequeña síntesis de las dos indicadas sentencias.

Primera instancia.— Buenos Aires,  Febrero L° de 1926. 
— Considerando:  1.a Se  imputa al procesado haber dado 
muerte a Luis  N anna ,  quien falleció a consecuencia de la 
hemorrag ia  producida por la lesión con arma blanca que 
presentaba en el abdomen y  que había  interesado órganos 
vítales.

2 .a Luis N anna  denunció al Agente S a av ed ra  que su 
herídor era una persona de nombre Antonio.

El inspector Emilio Brunna  informado de lo pasado por 
el Agente  S a av ed ra  interrogó nuevamente al herido, quién 
manifestó que un sujeto con quien paseaba ,  de nombre A n ­
tonio y  con el que trabajaba en sociedad en la venta de 
pescado, con una arma cortante le había  lesionado, fugan­
do en seguida;  agregando que podía dar datos de su vict i­
mario,  Ange l  Desínnove.

El Inspector hal ló en el sitio del hecho un cuchil lo que 
tenía manchas  de sangre  y prosiguiendo sus aver iguac iones  
supo por el citado Desinnove que ese día los protagonistas 
hab ían tenido un cambio de pa labras  en el mercado, sabien­
do también por Antonio Sargento ,  compañero de pieza de 
Antonio Nenna,  que éste no hab ía  concurrido a la habitación 
como lo hac ia  diar iamente.  T ra s l ad ad o  con Desínnove al 
Hospita l ,  en presencia de éste, el herido expresó que quién 
le había  lesionado fue su socio Nenna .
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A n ge l  Desínnove confirmó lo expues to  por el Inspector 
B runna ,  sobre la imputac ión que Lu is  N a n n a  h izo de ser 
Antonio  N en na  el autor del hecho ,  como también  la inc i ­
dencia hab ida  entre ambos  en el m ercado ,  a g r e g a n d o  que
conocía  a los protagonis tas .

Antonio S a rgen to  corrobora  lo expues to  por el Inspec­
tor citado. Franc isco  Cucurru l lo  estab lece la soc iedad  de 
Antonio Nenna  y  Luis  N a n n a  que fue in te r rum pida  por de- 
saven ienc ia s  en el reparto de las  ut i l idades ,  hab iendo  sido 
reanudada  aqué l la  un mes antes  del hecho .  El procesado ,  en 
su indagator ia ,  niega habe r  cometido el hecho  que se le im ­
puta. Dice que conoció a  N a n n a  en junio de 1924,  h a b i e n ­
do trabajado en soc iedad con el m ismo durante  un mes  y  
que acc identa lmente lo vió el dia del hecho  en el m ercado ,  
que sapo con él d i r ig iéndose  h a s t a  P i c h in c h a  y  M o ren o  
donde se separó para  d ir ig irse  a V e l l a n e d a  por tren, desde 
la estación Const i tuc ión,  l l egando  a la  c a sa  de José T a l  a m o, 
para  pedirle trabajo.  No reconoce como su y o  el cuchi l lo  cer ­
tificado en autos y  que supo la imputac ión  que se le h a c í a  
por T a l a m o ,  quién,  a su vez,  fue informado por A n sc lm í  
al cuál  T a l a m o  hab ía  sol ic i tado t raba jo  pa ra  N en n a .

No h a y  test igos presenc ía les  del hecho,  pero la prueba 
c ircunstanc ia l  que a r ro jan  las  c i r cuns tanc ia s  del proceso es 
suficiente lega lmente  para  dec la rar lo  autor  de la he r ida  que 
ocas ionó la muerte de N a n n a  y  que in forman la s  per ic ias  
y  partida de defunción.

L a  af i rmación del procesado de la no ex i s tenc ia  de la
sociedad con Luis  N a n n a ,  en la época en que el hecho  tu-

. vo lugar ,  la desv ir túan A n g e l  Des ínnove  y  F ran c i s co  C u c u ­
rrullo, que af i rman ca tegór icamente  la ex i s tenc ia  de e sa  so ­
ciedad.

La  v íct ima N a n n a  ind iv idua l izó  al  procesado como el 
autor de la lesión que presentaba ,  lo que establec ió  en for­
m a  completa,  dando el nombre integro de su her ídor ,  en 
c i rcunstancias  en que el oficial B ru n n a ,  que tenía los an te ­
cedentes que lo hab ía  dado Des ínnove  por ind icac ión  de 
aquél ,  se const i tuyó con el citado en el Hosp i ta l  A rg e r í ch .

La  no concurrenc ia  del reo a su domici l io ,  s in av iso ,
desde el día del hecho establecido por S a rg e n to  y  recono­
cida por el procesado en la indaga to r ia ,  con la ind icac ión  al 
luga r  a donde concurr ió que lo era la c a s a  de José  T a l a ­
mo; quién,  con su esposa ,  dec laran ,  como dice el procesado,
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sobre la fecha y  hora exacta  en que llegó a dicha casa. No 
obstante el conocimiento que de la imputación se le hacía,  
y,  según él, conocía por Anselmí la época en que éste de­
claró y  de la entrevista de T a l a m o  con aquél, han trans­
currido muchos días hasta  la presentación del acusado, de 
manera  que no sería extraño,  ante la situación personal de 
T a l  amo con aquél,  h a y a  habido un concierto previo para 
determinar la exactitud de la fecha y hora de l legada a la 
casa  del nombrado.

El ha l lazgo ,  en el sitio del hecho, de un 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 víct ima usaban ar­
mas  de esta cíase.

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

3.a El Agente  fiscal solícita la pena de 12 años de pri­
sión y  la defensa la absolución de culpa y  cargo.

4 .a ..............................................................................    »
Por  estos fundamentos, se condena a Antonio Nenna a 

diez años de prisión, accesorios de Ley  y  costas procesa­
l e s  , etc.— Mart ínez .

Segunda instancia,— Buenos Aíres ,  junio 15 de 1926.— 
Considerando: que Antonio Nenna vino condenado a 10 
años de prisión como autor del homicidio cometido en la 
persona de Luís N anna .  t

Que el acusado niega haber cometido el delito y  la 
sentencia lo dá por probado; por cuanto: a) víct ima y  pro­
cesado son socios y  el segundo lo niega;  b) la víct ima lo 
imputó el delito ante la autoridad policial en presencia de 
testigos; c) el acusado faltó esa noche a su domicilio y  no 
volvió a él; d) en el lugar  del hecho fué hal lado 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 víct ima, no obstante lo declarado por los testigos es equí­
voco como indicio de la participación de aquél en el homi­
cidio y  puede servir cuando más para establecer una sospe­
cha en su contra.

u n i v k r s i d a d i  C E N T R A L
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Que la imputación de ía v ic t ima  pierde su fuerza  pro­
batoria por l imitarse  a decir en su p r im era  man ifes tac ión  
que es un tal Antonio ,  ca l lando el apel l ido y  la ca l idad  de 
socio, y  recién en su segunda  man ifes tac ión  h ech a  en el 
Hospita l ,  y  después de las  a v e r ig u a c io n e s  r e a l i z a d a s  por el 
Inspector B ru n n a  hace  la imputac ión  ca tegó r ic a  ante  la s  pre­
gun tas  del oficial que y a  concurre  con conoc im ien to  del 
nombre y  fi l iación del acusado .

Que la ausenc ia  del a cu sado  de su domic i l io ,  desde el 
mismo día en que se cometió el homic id io  es t am b ién  un 
indicio en su contra .  Q ue  el h a l l a z g o  del a r m a  en el luga r  
del hecho y  con m a n c h a s  de s an g re  no cons t i tuye  un ind i­
cio directo contra el acusado ,  por cuanto  no se ha  probado 
que le pertenezca.  S a r g e n to  no se la conoce y  C a s c a g n o  di­
ce que tenían igua le s  el p rocesado y  la  v íc t im a ,  luego  t a n ­
to puede ser del pr imero como del s egun do ;  por otra  parte ,  
el trayecto de la her ida  que p resen taba  el c a d á v e r  de la v í c ­
t ima medía  18 cent ímetros y  la ho ja  del a rm a  secues t r ada  
mide 10 cent ímetros y  medio,  lo que m á s  bien dem ues t ra  
que con élla no ha  debido infer irse la  les ión.

Que,  por tanto, quedan  como indic ios contra  el a c u s a ­
do la imputac ión de la  v íc t ima so sp ech osa  por la forma en 
que fué hecha ,  y  la au senc ia  del pr imero  de su domic i l io  
desde la noche del hecho y  en lo suces ivo .

Que esta débil prueba está con t rad icha  por la s  d e c l a r a ­
ciones de José T a l a m o  y  su esposa ,  conf i rm adas  h a s t a  c ier ­
to punto por lo que dec lara  A n se lm í ;  qu iénes  a f i rman  que 
el día del hecho el acusado  l legó a su c a s a  en A v e l l a n e d a  
entre las  dos y  medía  y  las  tres, m ien tras  que el homic id io  
fué cometido a las  cuatro y  medía .

Que sí bien estos test imonios pueden ser so spechosos  
de parc ia l idad,  no se h a  probado su fa lsedad,  ni t a cha  a l ­
gun a  en su contra y  no es justo ni l ega l  r e ch a z a r lo s  de 
plano por la s imple sospecha  de que puedan  h ab e r  sido 
prestados previo concierto con el acusado .

Que,  en consecuenc ia ,  sí bien ex is ten  contra  el a c u s a ­
do a lgunos  indicios que hacen  sospecha r  ser el autor ,  no 
existe  en autos la p lena prueba necesa r ia  p a r a  una  conde ­
na y  debe ser absuelto.

Por  estos fundamentos ,  se revoca  la sentenc ia  ape lada  
y  se absue lve  de culpa y  cargo  a Anton io  N e n n a .— F ru go -
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ni .— Z ab a la ,— R am os  M e j i a .— O ribe . -  Ortíz 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 
sí sólo existen como indicios contra e l  procesado la imputa­
ción de la víctima, sospechosa por la forma en que fu é hecha 
y  la ausencia del primero de su domicilio desde la noche del 
hecho y  en lo su c e s iv o . (O -

Esta sentencia de Segunda  Instancia nos parece que 
es de justicia, y a  que más  va le  sa lvar  a un criminal que 
condenar a un inocente, y ,  además,  por que las pruebas 
deben ser más  c laras  que la luz del medio día: luce meri­
diana claríorís .

9

P a ra  terminar,  manifestemos que cuando en la causa 
que se pesquíza no existen ciertos medios que según las 
ideas comunmente admitidas dan origen a lo que se l lama 
prueba natural o, mejor dicho, no existen en la causa la 
inspección del J u ez , la con fesión , ni los testigos  del hecho, 
el talento invest igador del Juez debe saber ha l lar  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 c i rcunstan­
cias que se encadenan y  acompañan al delito. Esta prue­
ba es absolutamente indispensable en mater ia  cr iminal  y su 
importancia parece todavía mucho m ayo r  cuando se e x a ­
mina atentamente la natura leza de la prueba en general .

Const i tuye un g rave  error el creer que la inspección del 
Juez ,  la confesión,  el testimonio, etc. descansan en la expe­
riencia directa y  personal  y  envuelven en si la convicción, 
pues, la convicción descansa en todos los casos en las p r e ­
sunciones, de donde se deduce que la prueba circunstancial 
motiva nuestras decisiones: h a y  siempre en toda causa a l­
gunos pormenores que hacen indispensable la observación

( í )  «Jurisprudencia Argentina» N.° 154, Tomo 20.
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persona l ,  que el entendimiento no puede conocei  s ino í azo -
nando  de lo conocido a lo desconocido.

Hemos dicho que la convicción descansa  en todos los 
casos  en la s presunciones,  y  es la verdad,  así ,  por ejemplo, 
si tomamos la prueba test imonial  nos f i jamos en s u s  d ec l a ­
rac iones porque tenemos a am bas  por v e rd ad e r a s ,  que tie­
nen voluntad de decir lo que rea lmente  es, y ,  en fin, por­
que sus dec larac iones  concuerdan  con los hechos  a v e r i g u a ­
dos, por lo que se ve que la prueba conjetura l  es la que
nos dá la convicción.

Referencias.  Este art ículo g u a rd a  re lac ión  con el Art .  
311 del Código de Enju ic iamiento  Civ i l  y  con el Ar t .  42
del Código Civi l .

Jurisprudencia.  — «E s  suficiente p a ra  condenar  la p rueba  
conjetural  que h a y  en el p roceso» .  (G. J. S .  3a. N.°  62) .  !

«Es  la presunción la consecuenc ia  que el Juez  deduce 
de antecedentes conocidos;  y  para  que el Juez los conozca ,  
han  de estar  comprobados p lenamente .  P o r  otra parte ,  pa ra  
que las presunciones así  deducidas  cons t i tuyan  prueba  per ­
fecta, h an  de reunir  los requis i tos  del Art .  1702 del Cód igo
C iv i l » .  (G. J. S .  3.a N.° 232) .

Comentario.— En la obra c i tada el doctor F ran c i s co  P é ­
rez Borja  comenta las  reso luc iones  t ranscr i tas  en la s i g u i e n ­
te forma: • J

« S e  puede decir que la pr incipal  de las  p ruebas  en m a ­
teria cr iminal  es la conjetural ,  y  sí las  p resunc iones  son 
g raves ,  precisas y  concordantes ,  como lo ex ig e  el Art .  1702 
del Código Civi l ,  formarán  p lena prueba  contra  el reo;  pero 
las presunciones t ienen que ser consecuenc ia  de an teceden ­
tes conocidos,  como se dice en la reso luc ión anter ior ,  co n ­
forme a la definición que de presunción da el Art .  311 del 
Código de Enju ic iamiento C iv i l » .

L A S  P R U E B A S  E N  L A  D E S T I T U C I O N  D E L  S E Ñ O R
I '

J U A N  D E  D I O S  M A R T Í N E Z  M E R A

U na  profunda conmoción se produjo en la R epúb l ic a  
con la destitución del Pres idente Const i tuc iona l ,  señor  don 
Juan de Dios Mar t ínez  M era .  L a s  consecuenc ia s  d e r iv ad a s
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son múltiples, ya  en el campo político, y a  en lo social, y a  
también en el jurídico, puesto que bien puede afirmarse, sin 
i ecelo de sufrir equivocación, que el Congreso del año 30 
sentó una Jurisprudencia, en mí concepto, bastante peligro­
sa pdi a la estabil idad de los Gobiernos por venir y  para la 
paz interna del país.

Por su importancia jurídica y por sus trascendentales 
consecuencias  séame permitido, en este trabajo, señalar al­
gunas  acotaciones a este problema, considerándolo, única­
mente, en el aspecto que dice relación con las pruebas , que 
s irvieron de fundamento a la sentencia expedida por el S e ­
nado de la República ,  quién, por intermedio de su Pres i ­
dente, y como término del «juicio», declaró vacante la Pre­
sidencia de la República .

El juicio seguido al Presidente de la República es 
de índole meramente política, y a  por la naturaleza de 
los hechos denunciados,  ya  por las funciones que estaban
sujetas al estudio, y a  también por la sanción que se aplicó.' ' * . '

P a ra  el juzgamiento del Presidente de la República el 
Congreso adoptó el criterio judicial que, como ya  sabemos, 
permite la líbre apreciación de los hechos y pruebas y  po­
ne en situación a la. persona que juzga de obedecer, para 
pronunciar  su veredicto, a los dictados de su conciencia y  
a la convicción ínt ima que hubiere l legado a formarse.

«Los  hechos políticos se refieren al ejercicio del Poder 
Públ ico que afecta a la vida misma de la Nación y  sería 
imposible la eficacia o efectividad de tales juicios en orden 
al esclarecimiento de la verdad, a precautelar los intereses 
vitales de una sociedad o'pueblo y  a atajar los males que pue­
de causar  una desacertada gobernación,  si el l lamado ha h a ­
cerla* hubiese de proceder ceñido a la valorización de he- 
chos y comprobaciones,  según r igurosa determinación legal 
del mérito de la prueba y  conforme a procedimientos r í ­
g idos» .  (1).

T a l  fué el criterio que primó en la Cámara  del Senado.
Las  acusaciones presentadas por el Diputado Joaquín 

Dávi ía ,  contra el señor Presidente de la República,  estuvie-

( í )  «Informe de la Comisión del Senado encargada de estudiar 
la acusación» («El Comercio» N.° í 0.190)
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ron fundadas en pruebas  ins trumenta les ,  tes t imonia les  y  
conjeturales ,  s iendo, probablemente ,  és tas  ú l t imas  las  p r in ­
cipales para la formulac ión de la sentenc ia .

La  primera acusac ión  del Diputado D áv i l a  se concre ­
taba a cuest iones de índole Internac iona l :  indiferencia en las  
negoc iac iones  d ip lomát icas ,  falta de oportun idad en el n o m ­
bramiento de M in is t ros  P len ipotenc ia r ios  en E uropa ,  P e rú  
y  Colombia .

Sobre  esta acusac ión  el trámite  segu ido  fue en s e s io ­
nes secretas ,  tanto en la C á m a r a  de Diputados  como en la 
del Senado .  S in  em bargo  hemos  l legado a saber ,  que la 
prueba ins trumenta l  fue la p redominante  pa ra  esta a c u s a ­
ción.

L a  segunda  acusac ión  fue sobre falta de su p e rv ig í l an c í a  
en los ram os  de A dm in is t r ac ión  Púb l ica ,  incumpl im iento  de 
L eye s  y  Decretos re la t ivos  a Incau tac ión  de Giros,  in c u m ­
plimiento de las L e y e s  de P resupues to  y  m a lv e r s a c ió n  de fon­
dos públ icos.  T a m b i é n  la prueba documenta l  s i rv ió  de fun­
damento pa ra  esta acusac ión ,  sin em bargo ,  v a r í a s  a c u s a c io ­
nes parc ia les  sobre m a lv e r s ac ió n  de fondos, etc., no fueron 
bien comprobadas .

Los  art ículos 45 y  92 de la Const i tuc ión ,  dicen:
«Art .  4 5 .— Son  atr ibuc iones p r iv a t iv a s  de la C á m a r a  

de Diputados:
1.a T e n e r  la in ic ia t iva  en todas las  leyes  que se refie­

ran  a impuestos y  ta sas ,  y
2 .a E x a m in a r  las acusac iones  que se propus ie ren  por 

sus propios miembros ,  por ind iv iduos  par t icu la res  o por 
corporaciones ,  contra el Pres idente  de la R epúb l ic a ,  el E n ­
cargado del Poder  Ejecutivo,  los M in is t ro s  y  Conse je ros  de 
Estado y los Min is t ros  de la Corte S u p re m a .  S í  es t imare  
fundadas dichas acusac iones ,  deberá  p resen ta r la s  ante el S e ­
nado» .

«Art .  92 .— Los decretos,  órdenes o reso luc iones  del 
Poder  Ejecutivo, de cua lqu ier  c lase que fueren, sí no es tu ­
vieren autor izados por el respect ivo M in is t ro  de Estado ,  no 
tendrán va lor  lega l  ni serán  obedecidos por autor idad  ni 
persona a lguna .  Exceptúase  el nombramiento  o remoc ión  de 
los mismos Minis tros ,  que el Pres idente  de la R epúb l ic a  
los h a r á  por sí so lo» .

Fundamentándose  en estos art ículos ,  tanto la Com is ión  
del Senado  como la m ayo r í a  de la Comis ión  de Diputados
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sostenían que el Presidente era responsable sólo subsidia­
r iamente por los actos de sus Ministros,  y a  que, según el 
Art,  92, el voto de desconfianza cae sobre los Ministros, 
poniendo a cubierto al Presidente a fin de mantener la uni­
dad, estabil idad y  continuidad del Gobierno.

M as ,  el Diputado doctor Guillermo Ramos salva su vo­
to en esta parte del informe de la Comisión de la Cámara 
Joven, afirmando que el Presidente es responsable por los 
actos de sus Ministros,  so pena de caer en la anarquía.

La tercera acusación del Diputado Dáví la se refería al 
intento del Presidente de la República de atacar con la guar ­
nición de Guayaqu i l  la ciudad de Quito.

Esta acusac ión no hizo ningún peso en la Comisión 
del Senado,  por cuanto no fue suficientemente probada. Sólo 
una prueba testimonial fundamentaba esta acusación, en efec­
to, el Senador  doctor Monta lvo manifestó que Mart ínez M e ­
ra dijo a la Comisión del Directorio Supremo del Partido 
Lib eral - Rad ica l  que iba a Guayaqui l  no para renunciar,  
sino para formar allí su Gabinete y  venir con las fuerzas 
acantonadas  en Guayaqu i l  a rendir la Capital .

Por  la cuarta acusación se imputa al Presidente de la 
Repúbl ica  haber atentado contra el Poder Legislat ivo, me­
díante var ios hechos:  predisponer al Ejército contra el Con­
greso,  impedir las labores de éste por medio de gente m a ­
leante, insultos a los legisladores por medio de hojas impre­
sas  en la Imprenta Nacional ,  etc. Sobre esta acusación no 
h a y  pruebas documentales,  sino sólo conjeturales.

U na  quinta acusac ión fue presentada por los doctores 
Ve lasco  Ibarra y Ramos ,  encargados de sostener la acusa ­
ción ante el Senado.

Esta acusación se refiere al intento de Dictadura del 
día domingo 3 de octubre y a la orden de prisión imparti­
da contra a lgunos Legis ladores .

Sobre esta acusación,  que es la que más peso hizo so­
bre el Senado,  solamente h a y  pruebas conjeturales, tales 
como la incomunicación de ciertas personas,  y  aún periódi­
cos y  la local ización de los Representantes por medio de
agentes y  pesquizas.

Los de la Comisión recogen informes, pesan escrupulo­
samente las razones y  consideran que ante acusación tan 
grave ,  denunciada por la prensa, afirmada por entidades po­
lít icas y  conocida en toda la República ,  el Presidente, de no
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ser ello verdad,  debió desmentir  inm ed ia tam ente ;  debió d e s au ­
torizar ca tegór icamente ;  « y ,  en v is ta  de que ex is ten  p re sun ­
ciones g raves ,  prec isas  y  concordantes  c indic ios múlt iples,  
han  l legado a formarse la convicc ión de que ese intento de 
dictadura fue una  rea l idad»  ( I ) .

En M ensa je  Especia l ,  el P re s id en te— después  de v a r io s  
d ías— al contestar  a los ca rgos  que se lo hacen ,  af i rma no 
haber  tenido ni el deseo ni la tentación de d ic tadura ,  « a f i rm a ­
ción tardía que no destruye  en lo absoluto la prueba  conje­
tural  que existe en su contra  respecto a dicho intento d ic ta­
torial  y  que deja'  en píe, por otra parte,  la orden de pris ión 
que impart iera  contra va r io s  Leg i s l adore s  y  que no lúe 
cumplida por la res is tenc ia  de las  au tor idades  co r respon­
dientes» (2).

Aprobado  el Informe suscr i to por la Com is ión  del S e ­
nado, in tegrada  por los señores  doctor Julio C. M o n ta lv o ,  
Coronel  N ico lá s  F.  López y  José R .  B u s t a m a n te  ( e l  Coronel 
López sa lvó  su vo to ,  no en cuanto a las con clu s iones , sino 
en cuanto a los considerandos),  el s enador  U zcá tegu i ,  con 
apoyo  de var ios  Honorab les ,  formuló la s igu iente  moción :  
«E l  Senado  del Ecuador ,  en v is ta  de la aprobac ión  de los 
informes de las Comis iones  que han  estud iado las  a cu sac iones  
interpuestas  contra el Pres idente  de la R epúb l ic a ,  señor  Ju a n  
de Dios Mar t ínez  M era ,  por el Diputado Dr. Joaqu ín  D áv i la ,  
las m ism as  que fueron acep tadas  por la H. C á m a r a  de Di­
putados y  atentas las  d ispos ic iones  conten idas  en los Arts .  
39, numera l  2.°, 40,  80, 84 y  85, p r iva  l ega lm ente  del c a rgo  
de Pres idente de la Repúb l ica  al señor  Juan de Dios M a r t í ­
nez M era ,  y ,  en consecuenc ia ,  declara  v acan te  el indicado 
cargo,  part icu lar  que se com un ica rá  al señor  M in is t ro  de 
Gobierno, para  los efectos previs tos en el Art .  81 de la C o n s ­
titución de la R epúb l i c a »  (3) .

Vota ron  por la moción los senadores :  A co s t a  Soberón ,  
Acosta  León Pío,  V e l a  Pab lo  H an n íba l ,  P á e z  Lu ís ,  A r i a s ,  
M a ldonado ,  Co loma,  Arcos ,  Loor., P á e z  Feder ico ,  S á e n z  
Vera ,  Utreras  Gómez,  N au ía ,  U zcá tegu i ,  Gómez San t í e s t ev an ,  
López Arteta ,  M onta lvo ,  Hered ia ,  T o b a r  Sub ía ,  B u s t a m a n t

( \) Informe citado.
(2) Informe citado.
(3) «El Comercio» de octubre Í8 de Í933; N°. Í0.Í90.
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y  Coronel Guerrero. Esta moción, que fu¿ aprobada por 
unanimidad,  guarda  estrecha relación con la conclusión a que 
l legó el Informe de la Comisión, que dice: «V e r  sí cabe pri­
vación del empleo según el Art.  40 de la Constitución» (1).

(I) Los artículos de la  Carta Fundamental a que se refiere la 
moción transcrita, son las siguientes:

«Art. 39.—Son atribuciones exclusivas de la Cámara del Senado:
í a ................................................................................................................................................................................................................

2a. Ccnccer de las acusaciones propuestas por la Cámara de 
Diputados contra los funcionarios a que se refiere el Art. 45»;

    »

«Art. 40.—Cuando el Senado conozca de alguna acusación rela­
tiva solamente a las funciones oficiales, no podrá imponer otra pena 
que suspensión o privación del empleo, y , a lo más, declarar al acusa­
do temporal o perpetuamente inhabilitado para obtener destinos públi­
cos. Si el hecho materia de la acusación le hiciere responsable de 
infracción que merezca otra pena, se le seguirá juicio criminal ante el 
tribunal competente».

El Art. 79, al cual se refiere el anterior, dice: «En caso de falta 
de Presidente de la República, de enfermedad u otro impedimento 
accidental que pase de diez días, le srrbrogará el Ministro de lo Interior, 
y , en el orden cronológico de sus nombramientos, los demás Ministros.

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

Art. 80. —El Presidente de la República cesa en sus funciones 
por terminación del período fijado en la Constitución, y  deja vacante 
el cargo por muerte, destitución, admisión de renuncia o incapacidad 
física declarada por el Congreso».

«Art. 31.—Cuando, por cualquiera de las causas expresadas en 
el artículo anterior, vacare el cargo de Presidente de la República, el 
Ministro subrogante, con arreglo al artículo 79, se encargará del Poder 
Ejecutivo, y ,  dentro de los ocho días siguientes a la fecha en que hu­
biere ocurrido la vacancia, convocará a elecciones, las que deberán es­
tar terminadas en el plazo de dos meses, a l o más, contados desde la 
misma fecha. Efectuadas las elecciones, el Congreso ordinario siguiente 
practicará el escrutinio hasta el veinte de Agosto siguiente, a más tar­
dar, y  el primero de Setiembre inmediato el Encargado del Poder Eje­
cutivo cesará en sus funciones y  empezará el nuevo período constitu­
cional».

«Art. 84.—Es prohibido al Presidente de la República o al En­
cargado del Poder Ejecutivo, especialmente, violar las garantías consti­
tucionales; detener el curso de los procedimientos judiciales; atentar 
contra la independencia de los jueces: impedir o coartar las elecciones 
o tomar parte en ellas, directa o indirectamente; disolver la Legislatu­
ra o suspender sus sesiones: ejercer el Poder Ejecutivo cuando se au­
sentare de la Capital de la República por más de sesenta días consecuti-
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L as  pruebas  instrumentales  sobre v io lac ión de g a r a n t í a s  
const i tucionales ,  sobre l ibertad de Imprenta y  de reunión ,  etc.; 
las  pruebas  testimoníales  sobre proyectos  de a t aque  a la 
Cap i ta l  con fuerzas a rm ad as  de otras guarn ic iones  de la R e ­
pública;  las  pruebas  con jetura les  sobre intentos de Dictadura ,  
etc., no ejercieron tanta presión sobre la conc ienc ia  de los 
Leg is ladores  como la actitud c iudadana ,  como el ges to  de 
las m asa s ,  como la protesta colect iva ,  contra  un Gobierno 
despótico e inepto, desv incu lado de la opinión públ ica ,  a jeno 
a las  inquietudes del sent ir  colectivo.

La  cam paña  emprendida contra M ar t ín ez  M e r a ,  no fué 
un ataque a un solo hombre ,  ¿1 fue la concrec ión  de un or­
den secu lar  v ic iado.  R a r a  vez el delito político es e senc ia l ­
mente ind iv idua l ,  r a r a  vez es el producto de solo las  cond i ­
ciones persona les  de un hombre ;  la ley  del de termin ísmo 
social  es, en lo político, pr inc ipa lmente ,  donde el ambiente  
ejerce influencias preponderantes .

La  c am p añ a  contra el señor  M ar t ín ez  M e r a  fué la p ro ­
testa vir i l  de todo un pueblo, contra un rég im en  s a tu rado  de 
oprobios;  contra un rég imen  injusto.

El enju ic iamiento del señor  M ar t ín ez  M e r a ,  por sus  a c ­
tos políticos, s ignif icó el en ju ic iamiento  del s i s tema g u b e r ­
namenta l ,  el en ju ic iamiento de la o rgan iz ac ión  es ta ta l  c a ­
pital ista;  fue el en ju ic iamiento de hombres ,  de inst i tu­
ciones y  de cosas  que r e c l am ab a  la p s ico log ía  co lect iva ,  
la apl icación de una sanc ión .  N ada  se h a  g a n a d o ,  n ad a  po­
día g an a r se  con la destitución del señor  M a r t ín ez  M e r a .  La  
v ía  lega l i s ta  es ineficaz,  un i la tera l  y  parc ia l .  L a  conc ienc ia

vos; admitir extranjeros al servicio militar, en cíase de jefes ti oficíales, 
sin previo contrato aprobado por el Congreso o, en receso de éste, por 
el Consejo de Estado, y ,  finalmente, elevar la planta de jefes ti oficía­
les, a no ser en los casos de invasión exterior o conmoción interior a 
mano armada».

«Art. 35.—El Presidente de la República y  el Encargado del Po­
der Ejecutivo son especialmente responsables por traición a la República 
o conspiración contra ella; por infringir la Constitución; por atentar 
contra los otros Poderes e impedir la reunión o deliberación del Con­
greso; por obstar el curso de las leyes y  decretos expedidos constítu- 
cíonalmente; por ejercer una o más facultades extraordinarias sin per­
miso de la Legislatura o del Consejo de Estado, y  por provocar guerra 
injusta».
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colectiva reclama un cambio integral de instituciones, no de 
hombres.  En la vida politíca de los pueblos los hombres 
son meros incidentes. El mal debe ser atacado en sus ra í­
ces e ir resueltamente, a la Transformación Integral de la Or­
ganizac ión Estatal ,  y  a ésto no se puede l legar medíante 
campañas  Par lamentar ías ,  a  ésto sólo se puede l legar me­
diante la Revolución Social .

Mientras  ésta no se verifique, las luchas de individuos, 
de argol las ,  de trincas; si se quiere de partidos, habrán de 
continuar,  escarneciendo al pueblo ecuatoriano y  sumiendo 
cada día más,  en más profunda pobreza espiritual y  econó­
mica a las m asas  laboriosas del país.

T o d a v í a  resuena en el ambiente la palabra del Pres i ­
dente del Senado :

«En nombre del Senado de la República, declaro vacan­
te e l  cargo de Presidente de la República».

• » .  1 ■ ■  ■■ - ■ - » m— —  i- —  +

P A L A B R A S  F I N A L E S

M uchas  e importantes son las conquistas real izadas por 
nuestra Legis lación en el campo del Derecho Procesa l  en 
Mater ia  Criminal ,  sin embargo, muy largo es aún el cami­
no que tenemos que recorrer para l legar a columbrar con 
las más  modernas conquistas del progreso.

Las  conquistas parciales no lograrán satisfacer todos los 
anhelos,  no lograrán resolver lodos los problemas, porque 
para ésto requiérese un cambio radical  en la estructura mis­
ma de la sociedad, y a  que el campo del Derecho Procesal  
no es sino una face del g ran  problema colectivo que abar­
ca todas las manifestaciones del vivir ciudadano. Por ésto
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creemos que por m uchas  c importantes  que sean  las  refor­
m as  que v a y a n  introduciéndose en nues t ra  Leg i s l a c ión ,  no 
a c a b a r á  de reso lverse  el g r an  dolor de la impotenc ia  ante 
el a v a n c e  del mal  sino cuando la soc iedad ,  en cum p l im ien ­
to de un proceso histórico ineludible,  rom pa  con la es t ruc­
turación estatal  contemporánea  para  r eem p laza r lo  por una 
organ izac ión  que tenga  por base la Just ic ia  S o c i a l  y  la m e ­
jora de las condiciones económicas  de las  m a s a s  l abor io sas .

Po r  ésto vemos no cumplir ,  o cumpl i r  en forma p a r ­
cial e ineficaz, a los ó rganos  del Poder  Púb l ico  en ca rgad o s  
de rea l iza r  múlt iples funciones y  que t ienen un am p l í s im o  
rol de act iv idades en el campo social .

T a l  espectáculo o b se rvam os  en todos los c am p os  de la 
v ida social ,  política, económica ,  etc. Y  as í  es como en el 
terreno penal  vem os  que la labor del M in is te r io  Púb l ico  ha  
sido del todo infecunda en la lucha  contra  el cr imen,  por lo 
cual la sociedad ha  visto con profunda indiferencia  su a c ­
titud estéril , rut inar ia ,  ineficaz,  sin contacto rea l  con sus  pro­
blemas.

El Minis ter io  Fúbl ico  no ha  cumpl ido su ve rdadera  
mis ión en la lucha contra  el c r imen:  j am ás  h a  d ir ig ido los 
ojos a los «ba jos  fondos soc ia l e s » ,  p a r a  penetra r  en la r e a ­
l idad social ,  para  descubrir  los luga re s  de g e rm inac ión  o de 
gestac ión del cr imen. Los  cam pos  so l i ta r ios ,  las  fábr icas  
negras ,  los lugares  de exp lo tac ión  y  de m ise r ia ,  j a m á s  h a n  
sentido la m irada  av í so ra ,  que prev iene ,  ni la m an o  frater­
na l  que índica el m a l  para  sortear lo.

Requ ié rese  una  t ransformac ión  rad ica l  que le l leve a 
rea l izar  la mis ión que le corresponde:  pe r segu i r  el delito.

A jeno a la rea l idad,  el M in is te r io  Púb l ico ,  poco o n ad a  
se ha  preocupado de estudiar  la  profunda compl icac ión  de 
los complejos an ímicos ,  de las  persona l idades ,  de la s  tenden­
cias y  de los antecedentes b io lógicos,  fami l ia res ,  educat ivos ,  
profesionales,  económicos y  socia les .  P o r  lo m ism o ,  p a ra  
una  m ás  eficiente admin is t rac ión  de just ic ia ,  hace  g rande  
falta ampl iar  cí radio de acción del M in is te r io  Púb l ico ,  co ­
mo en otros países ,  en los cua les  se confiere es ta  de l icada 
mis ión a especia l istas  en la mater ia ,  d i rectamente  subord i ­
nados al Poder  Judic ia l .

« In v e s t i g a r   e inves t iga r  los cr ímenes ,  hechos  casi
s iempre m u y  complejos,  desarro l lados  entre el sordo rum or  
de las pas iones  h um anas ,  obra de la m ás  ref inada as tuc ia
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unas  veces, de sangre  y  fuego o tras   alta y  grave mi­
sión es para  que no fuese encomendada a sólo personas de 
preparación técnica y de acendrada probidad y  luces». (1)

Es necesario centuplicar el trabajo y  ensanchar el cam­
po de actividad del Ministerio Público. «S i  es a ¿l a quien 
la Ley  encomienda la persecución de los delitos, para que 
esta persecución adquiera la fisonomía de una lucha ver­
dadera y  pierda sus ancestrales caracteres de interminable 
derrota, es preciso que le saquemos de las estrechas fron­
teras del proceso, de la rigidez estéril de las fórmulas cu­
r ia lescas ,  para acercar lo con la vida;  es preciso que nos 
pongamos en íntimo contacto con el crimen, desde los mo­
mentos y  en los lugares  mismos de su incubación, ante sus 
causas  y  ante sus móvi les  individuales ,  y  dentro, en lo más 
hondo, del ambiente social  en donde se fecundan las tenden­
cias del ictuosas» .  (2).

El Minister io Público, debe buscar el punto central de 
su acción en el «hombre»  y  no en el «acto» ejecutado; en 
el hombre,  al que h a y  que corregir,  adaptar,  educar, curar 
en ocasiones y  al que no podrá corregirse,  ni adaptarse,  ni 
educarse,  ni curarse,  sino se lo estudia profundamente en 
su personal idad, en sus tendencias, en sus antecedentes, en 
su ambiente físico, económico y  social ,  en su psicología 
toda.

En la sociedad burguesa  — basada en la división 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 cr iminal idad y  su desarro­
llo con un criterio integral  y  racional ista ,  descuidándose, 
principalmente, de contemplar el aspecto económico y  la mi­
seria de las grandes m asas  t raba jadoras ,  debido a lo cual 
la criminal idad avanza  cada día, sin encontrar quien le de­
tenga.

( í )  Ezequícl Mora*—«Cuestiones Jurídicas».
(2) José Aguilera M aya .—«Acción del Ministerio Público en la

persecución de los delitos».
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P a r a  contener eí a v an ce  del m a l  ía sociedad cap i ta l i s ­
ta levanta  cada lsos  en las  p laza s  y  ca l les  y  mult ip l ica  las 
prisiones,  pero poco o nada  se preocupa de a l iv i a r  la m i­
seria de las  c lases  pobres de la sociedad,  ni de educar la s  y  
e levar  su nivel  espir i tual .  Só lo  el terror y  la repres ión s a l ­
va je  y cruel  para  los del incuentes son los medios  echados 
a manos  por las c lases  d ir igentes  de la v ida  socia l .

« L a  sociedad capi ta l i s ta  ha  cumpl ido y a  su mis ión  h i s ­
tórica, ha l lándose ,  por lo m ismo,  p róx im a  a desapa rece r  p a ­
ra ser sust i tuida por una  nueva  o rgan iz a c ió n  soc ia l  de con­
tenido espir i tual  y  económico colect iv is ta ,  con otras  or ien­
taciones jur íd icas  y  po l í t icas» .

« L a  sociedad capita l is ta ,  al p roc lam ar  el la ísser fa ír e , 
laísser pa ser  y  dar  preponderante  inf luencia  al ind iv idua l i s ­
mo, h a  l legado a ser c au sa  directa y  fundam enta l  de la 
m as  desenfrenada exp lotac ión  del hombre  por el h o m b re » ,  (1)

S e  pers igue  el cr imen con s añ a ,  sin comprender  que la 
causante  es la m ism a  sociedad cap i ta l i s ta ,  sin comprender  
que ni la repres ión co a l íg ada  de todas las  fuerzas  socia les  
podrá contener el a v an ce  del mal ,  sí subs is ten  la s  formas 
de explotac ión en que v iv im os .

L a  sociedad abandona  a su suerte a ía enorme m u c h e ­
dumbre de campes inos  y  obreros,  condenados  p a r a  s iempre 
al trabajo,  a las  p r ivac iones  y  m u c h a s  veces  a una  miser ia  
suma.

Se  levantan  cada lsos ,  se abren  ig les ia s ,  se o rgan iz an  
cuarteles ;  en cambio,  se c ie r ran  escue las ,  se a m o rd a z a  a los 
periódicos l ibres, se encarce la ,  se confína,  se dest íerra  a los 
hombres  de la oposición.

El Estado ga s t a  mil lones en el estéri l  cas t igo  del cr i ­
men, pero nada  hace  por difundir la cu l tura  entre las  m a ­
sas,  por e levar  su nive l  espir i tua l  y  económico.

Campes inos  h a y  — y  los h a y  por m i l e s— que m a tan  
su personal idad en la so ledad de los desiertos p á r a m o s  a n ­
dinos y  que env id ia r ían  la suerte mater ia l  del pres id iar io ;  
por lo menos estos t ienen casa ,  a l imento y  c a m a . . .

«A_ los ojos del pueblo, los códigos ,  los proced im ien­
tos y  el mismo poder judic ia l  parece que se h an  puesto de

( í )  Luís Gerardo Gallegos: «Cuestiones Económicas 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 misión 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 cr i­
men; lucha que, hasta  hoy,  ha sido casi estéril, o que, por 
lo menos,  no ha dado los resultados que habría habido de­
recho a esperar» .  ( I ) .

Se  cast iga  el crimen, pero no se estimula la virtud. 
«Aqué l los  que durante muchos años,  veinte, treinta, quizás 
más ,  laboriosos,  probos y  res ignados 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).

Sólo levantando el nivel económico y  cultural de las 
masas ,  acabando con la explotación tiránica del hombre por 
el hombre,  matando la superstición y  el fanatismo, hemos 
de lograr  contener el avance del mal.

Pero estas son utopías locas, absurdas,  estúpidas, irrea­
l izables.

¡La Sociedad cual está, está perfectamente !

L u i s  G e r a r d o  G a l l e g o s .

( í )  Garofalo.—«La Criminología».
(2) Víctor Hugo. «Los Miserables»
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