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INTRODUCCION

1 gelito, que, individualmente es cosa del

hombre, en cuanto por sus particulares con-

tingencias ha llegado 4 concretarse como una
violacién de un derecho, puede ser considerado espe-
cifica y genéricamente: especificamente, en relacion
con las condiciones esenciales que hacen de aquel he-
cho humano particular, una determinada violacién
del derecho; genéricamente, con relacion 4 las condi-
ciones esenciales en virtud de las cuales aquel hecho
humano constituye, no ésta ¢ aquella especie de vio-
lacién, sino una violacién del derecho en general.

Considerando el hecho humano como una indivi-
dualidad que constituye una especie dada de violacién
criminosa, se ha distinguido el delito como instantdneo
y continuado, segun que la violacién del derecho se
agota en un solo momento, 6 bien prosigue aun des-
puds del instante de su consumacion.

Ahora bien; si el delito considerado especificamente
se presenta como instantaneo 6 como continuado, con-
siderado bajo su aspecto genérico, se presenta siem-
pre de esta Ultima manera.
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No puede concebirse derecho sin deber correlativo:
no puede concebirse derecho sin la idea del respeto que
legitimamente debe inspirar: si el reconocimiento ¢ ¢l
desconocimiento del derecho de uno, dependiese del
capricho de los dem4s, el derecho no seria verdadera-
mente tal. Esta creencia en el respeto que los derechos
deben legitimamente inspirar, constituye la tranquili-
dad juridicadel individuo yde la sociedad; ylaopinion
misma relativa al respeto que 4 los derechos se debe,
es, como condicién ésenoial de su concepto, un dere-
cho tambien: es el derecho 4 la tranquilidad juridica,
derecho genérico que forma, no sélo la fuerza, sino
hasta el ambiente en el cual respiran, viven y tienen
valor practicamente todoa los derechos particulares.

Ahora bien; todo hecho particular criminoso, consi-
derado genéricamente, en cuanto constituye un delito
en general, viola el derecho 4 la éranquilidad juridica;
y en cuanto se resuelve en semejante viotacién, consti-
tuyesiempre un delito continuado. Todo delito, en efec-
to, no es mas que una afirmacién explicita de la falta
de respeto al derecho; una manifestacién en un hecho
exterior, de una amenaza contra todos los derechos
iguales ¢ inferiores al derecho violado; es, en suma,
como afirmar de un modo explicito y de hecho, que se
estd pronto & conculcar cualquier derecho, de igual 6
menos respetabilidad que el derecho violado, siempre
que se ponga en lucha con las propias pasiones. Esta
amenaza no se agota en el acto de consumacién de la
violacion del derecho particular del caso, antes bien,
continta su vida criminosa, hasta que tal continuidad
se encuentre detenida con la pena. La pena, pues, no
viene 4 castigar al delincuente por su violacién ya
consumada del derecho; toda vez que en cuanto 4
esta, factum infectum fieri nequit, no quedando como
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legitima més que la mera accidn civil. La pena viene
4 castigar al delincuente, para interrumpir la conti-
nuacién de su accién criminosa contra la tranquilid ad
juridica del ofendido y de la sociedad entera.

Bajo este aspecto, se afirma con razén que el dere-
cho de castigar tiene su principio superior, y su legi-
timidad, en la defensa directa del derecho, tanto er lo
referente 4 las penas seftaladas por el legislador,
cuanto 4 las penas impuestas por el juez; la pena no
se impone legitimamente s6lo porque el legislador con~
mine con ella de un modo legitimo; se impone, sobre
todo, legitimamente porque al aplicarse se resuelve
en actual y practica defensa del derecho contra la
acecién criminosa, continuable, del delincuente.

En tal concepto, se dice muy fundadamente que la
pena, negando el delito, afirma el derecho. La pena
no niega el delito, en cuanto el delito consiste en la
particular violacién de un derecho; esta violacion
desde el momento en que se ha verificado, no cabe
aniquilarla. La pena, por el contrario, niega eficaz-
mente el delito, en cuanto éste consiste en una viola-
cibn, continuada, del derecho & la tranquilidad juri-
dica: la pena niecga y detiene esta continuacién, y al
hacerlo, impidiendo 4 la accién criminosa seguir ne-
gando el derecho & la tranquilidad juridica, reafir-
ma éste.

En virtud de esto, puede sostenerse que la afirma-
cidn y a,pliéa,cién del derecho contra el delincuente,
no es tanto una accidn, cuanto una reaccidn penal; re-
solviéndose la pena.propiamente en una interrupcion
del delito (1).

(1) Considerando asi la pena, no hay sistema que pongs en
peligro su racional legitimidad; si no me engafio, aun para la



10 LOGICA DE LAS PRUEBAS

Si la pena hiere el delito por ser violacién conti-
nuada de la tranquilidad juridica, se sobreentiende que
este delito genérico de la violada tranquilidad es ma-
yor 6 menor, segun la mayor 6 menor gravedad que
presente el delito concreto contra el derecho en espe-
cial; y asi, arreglando la penaal delito cometido, se la
pone en proporcién con la violacién de la tranquilidad
Jjuridica.

Resumiendo lo expuesto, diremos que la pena es
una interrupcion del delito, en cuanto éste viola la
tranquilidad juridica. Esta interrupcién del delito que
constituye la pena, esta interrupcién de la continua
amenaza contra los derechos, tieme su legitimidad
sustancial en la defensa directa del derecho; y encuen-
tra su legitimidad formal, ya en una perpetua res-
triceién de la libertad del que amenaza, eliminandolo
de la sociedad, ya en una temporal restriccion de Ja
libertad; restriccion perpetua 6 temporal de la libertad
que, 4 la vez que detiene materialmente la, eficacia de
la amenaza, debe encaminarse también & aniquilarla
moralmente, corrigiendo al delincuente y conteniendo
las malas inclinaciones. La defensa directa del dere-
cho, ejercida bajo forma que impida materialmentc
la continuacién del delito, y que moralmente se enca-
mine & la correccién del delincuente y 4 la intimida-
cién de los malvados; tal es la pena legitima; tal es lo

nueva estuela penal, este es el mejor punto de vista para la le-
gitimacién de la penal (a).

(a) Elpunto de vista, discutible en gf, es en todo caso parcial y limitado.
Se olvida el fecundisimo aspecto de 12 pena, no como cagtigo ni como reaccidn
contra el delito, en interés social, slno como tuzela del delincuente en un sen-
tido més amplio que el de su correcciédn. Verdad es que este aspecto (sobre el
que tan admirables cosas pueden verse ep los libros de nuestra ilustre dode
Concepcifn Arenalyen no pocos trabsjos del Sr. Dorado), no era el que con-
venia considersr al autor en este libro de pruebas.—(N. pEL T.)
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que puede reafirmar aquella tranquilidad social que el
delito perturbara con su accién no contenida.

Y asi como el principio de la pena consiste en la.
defensa del derecho, asi su finalidad consiste en la
reafirmacién de la tranquilidad social. Ahora bien; el
principio al igual que el fin de la pena llevan 4 una.
misma conclusién; la pena no debe recaer sino sobre
quien es reo de un modo cierto.

En cuanto al principio de la defensa juridica, tratase
de un principio universal, que comprende en si la de-
fensa de todos los derechos. Pues bien; frente al dere-
cho que tiene la sociedad ofendida al castigo del reo,
hay, en todo juicio penal, el derecho del acusado &
no ser castigado sino es reo. Debe estimarse como.
una aspiracién suprema de todo orden procesal que
se inspire en la defensa juridica, la de conciliar y de-
fender al propio tiempo esos dos derechos: concilia~
cién que se alcanza no castigando sino cuando se haya.
logrado demostrar la cualidad del reo. En rigor, el
derecho que la sociedad tiene de castigar al reo, no
se resuelve en el de ver una victima inmolada en un
altar, una victima, sea cual fuese, reo 6 inocente, no;
el derecho de la sociedad no se afirma racionalmente
mas que como derecho al castigo del verdadero reo; y
no es verdadero sino el que loes de un modo cierto.
Asi, al absolver en caso de duda racional, se rinde
homenaje al derecho del acusado, sin conculcar por-
elio el derecho de la sociedad.

3i se considera“ el fin de la tranquilidad social, al
cual debe encaminarse la pena, se ve que la pena no
puede adaptarse 4 semejante fin sino recayendo sobre
el reo cierto.

La pena que recaiga sobre un inocente, turbara la.
tranquilidad social més atn de lo que la habra turba~
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do el delito especial que se persigue; porque todos te-
meran verse alguna vez victimas de un error judicial.
Que se produzea en la conciencia social 1a duda acerca
de la aplicacién equivocada de la pena, y ésta dejara
de ser la seguridad de las gentes honradas, para con-
vertirse en la gran perturbadora de aquella misma
tranquilidad que estd llamada & reafirmar; no sers,
en efecto, la defensora del derecho, sino la fuerza
ciega que puede oponerse y vulnerar el derecho mis-
mo. Si la pena pudiera recaer también sobre quien no
es un reo cierto, el miedo que las agresiones de los in-
dividuos & nuestros derechos producirian, seria mucho
menor que el que inspirarian las agresiones de parte de
la ley. Contra las fuerzas del individuo agresor, pue-
den oponerse siempre, al fin y al cabo, las fuerzas del
agredido; la lucha es de hombre & hombre. Pero lo
que intimidaria al mas animoso serian las agresiones
consumadas por la ley misma contra nuestro derecho;
todos pensarian de qué modo, bajo el falso nombre y
1a falsa divisa de la justicia social, puede la sociedad
entera en un momenfo dado caer sobre la persona in-
dividual, hasta aniquilarla y hundirla, como grano
de trigo bajo la accién de las maquinas de potente
molino. El simbolo propio de la justicia, no seria
ya la matrona que tiene la frente olimpicamente se-
rena, y que pesa las acciones humanas, no; la justicia
no apareceria 4 los ciudadanos, buenos 6 malvados,
sino como una diosa imponente, monstruosamente
clega y sorda 4 la verdad: en su figura se verian las
lineas y sombras, con las cuales la imaginacjén anti-
gua debia revestir la terrible é impenetrable figura del
Factum.

Realmente, el poder condenar sin la certeza de la
delincuencia, trastornaria la pena en su base legitima,
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la defensa del derecho, convirtiéndole en enemiga del
fin mismo de la tranquilidad social, al cual debe siem-
pre encaminarse. Asi la pena, tanto por el princi-
pio en que se inspira, cuanto por el fin 4 que tiende,
no puede imponerse legitimamente, sino cuando se
ha alcanzado la certidumbre del hecho de la culpabi-
lidad.

El estudio de las leyes racionales que regulan la
certidumbre del hecho de la culpabilidad, es el objeto
de la ciencia llamada ldgica judicial; el estudio de las
formas judiciales que mejor concretan y garantizan
esta certidumbre de hecho, es el objeto del arte judi-
cial. Bn esta ciencia y en este arte descansa la se-
guridad de la libertad de los ciudadanos.

Si el Cédigo penal debe ser la espada infalible para
castigar al delincuente, el Cédigo ritual, inspirado en
lag teorias de la sana l16gica, alser el brazo que gufe fir-
me y segura aquella espada al pecho del reo, debe ser
al propio tiempo el escudo inviolable de la inocencia.
Bajo este aspecto el Cédigo de procedimiento penal,
que es ¢l corolario legislativo de la ciencia y del arte
judiciales, es el indice seguro del respeto 4 la perso-
nalidad humana y el termdémetro fiel de la civilizacién
de un pueblo.

Légica judicial, arte judicial, procedimiento: he aqui
la trilogia racionalmente descendente que conduce &
la sentencia justa.

Contrayéndonos especialmente al juicio penal, com-
prendemos en este libro un ensayo de légica judicial;
ardua é importante ciencia, sin la cual el derecho pe-
nal en manos de la sociedad, s6lo seria un latigo en
manos de un loco.

Siel tiempo y las ocupaciones apremiantes de la
vida lo consienten, intentaremos en otro libro el des-
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envolvimiento del arte judicial, y en un tercero en-
sayaremos, por fin, un estudio del procedimiento po-
nal positivo, coordindndolo con los principios ya des-
arrollados de la logica y del arte judicial.

Giovinazzo (Prov. de Bari) Enero de 1894.
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PREAMBULO

iendo la prueba el medio objetivo con el cual

el espiritu humano se entera de la verdad, la

eficacia de la prueba seré tanto mayor cuanto
m4s clara, mas plena y mas seguramente infunda en
el egpiritu esta posesién de la verdad que se cree te-
ner. Para conocer, pues, la eficacia de la prueba, se
necesita conocer como se han reflejado las verdades en
el espiritu humano, 6 sea aquel estado ideoldgico pro-
ducido en el espiritu mediante su accidn, respecto de
la cosa investigada.

En su consecuencia, para estudiar bien la naturale-
za de la prueba, es necesario comenzar por conocer
los efectos que puede producir en la conciencia, y para
conocer esto, se necesita saber ante todo en qué esta-
dos puede encontrarse el espiritu, con relacién al cono-
cimiento de la realidad. Conociendo cunal de estos es-
tados del conocimiento se ha producido en la concien-
cia hajo la accion de la prueba, se habra determinado
el valor intrinseco de ésta.

Bl estudio de los varios estados del alma con rela-
cién al conocimiento de la realidad, es el objeto de
esta primera parte.del libro.
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Con relacién al conocimiento de un hecho dado, el
espiritu humano puede encontrarse en el estado de ig-
norancia, de duda ¢ de certidumbre.

La duda es un estado complejo. Hay duda en gene-
ral, siempre que un aserto se ofrece con motivos afir-
mativos y motivos negativos: ahora bien; puede ocurir
que prevalezcan éstos sobre aquéllos, resultando asi
lo improbable, 6 bien puede ocurrir que unos y otros
se equilibren en razén de su igualdad, en cuyo caso
se tiene lo creible en sentido especifico. Por ultimo;
pueden imperar los motivos afirmativos sobre los ne-
gativos, teniendo en tal supuesto lo probable. Pero lo
improbable no es propiamente mas que el reverso de
lo probable: esto es, que lo que es probable del lado
de los motivos mayores, es improbable del lado de los
motivos menores; por lo que la duda se reduce en de-
finitiva 4 las dos especies simples de lo creible y de lo
probable.

Segun esto, refiriendo el espiritu humano al conoci-
miento de un hecho dado, puede encontrarse en el es-
tado de ignorancia, ausencia de todo conocimiento;
en el de credibilidad, en su sentido especifico, igual-
dad de motivos para el conocimiento afirmativo que
para el negativo; en el de probabilidad, imperio del
conocimiento afirmativo; y en el de certeza, triunfo del
conocimiento afirmativo.

Poniendo 4 un lado la ignorancia, que es un estado
absolutamente negativo que no hay que examinar, es
materia propia de esta primera parte del libro el es-
tudio de los tres estados positivos del alma respecto
del conocimiento de la realidad, estados positivos que
consisten en la credibilidad, en la probabilidad y en la
certeza.

Pero si el espiritu llega al conocimiento de un obje-
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to por el camino ascendente, comenzando por el esta-
do negativo de la ignorancia, y subiendo poco 4 poco
hacia los estados citados, gradualmente més perfectos
de lo creible, de lo probable y de lo cierto, el estudio,
desde el punto de vista del método, serd mas eficaz
procediendo en un orden inverso: después de hablar
de la especie mas perfecta del conocimiento, resultars
metédicamente més claro, hablar de las especies me-
nos perfectas.

Procederemos, pues, en esta exposicién, estudiando
primero la certeza, que es el estado méas perfecto del
conocimiento afirmativo, para pasar luego % estudiar
de un modo sucesivo las especies gradualmente me-
nos perfectas; la probabilidad y la credibilidad.
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CAPITULO PRIMERO

Certeza, su naturaleza y sus especies.

La verdad es, en general, la conformidad de la no-
cién ideolégica con la realidad; la admitida percep-
cién de esta conformidad, es la certeza.La certeza,
seglin esto, es un estado subjetivo del alma, que puede
muy bien no corresponder con la verdad objetiva. La
certeza y la verdad, no siempre coinciden; muchas
veces se esta cierto delo que es objetivamente falso,
otrag suscita dudas lo que objetivamente es verdade-
ro, y la verdad misma que 4 uno le parece cierta,
lefparece & otro dudosa y acaso falsa 4 un tercero.

Y no es que con lo dicho se pretenda destruir toda.
relacién entre el alma humana y la realidad exterior;
no se trata de separar por completo la certeza de la
verdad, cayendo en pleno pirronismo. Admitimos que
la certeza surge normalmente del influjo de la verdad
subjetiva, pero no debe olvidarse que, aunque eso sea,
la certeza mno es la verdad, es un estado del alma, el
cual puede, en virtud de nuestra imperfeccién, no res-
ponder 4 la verdad objetiva. Afirmamos también que
la certeza, considerada en su naturaleza intrinseca,
segln es, no mejor de 1o que es, consiste en un estado



POR NICOLAS FRAMARINO 21

del alma, y debe ser estudiada como tal, sin confun-
dirla con la realidad exterior.

Los escritores de 16gica que admiten la naturaleza
subjetiva de la certeza, cnandohan querido determinar
sus especies, se han dejado guiar 4 menudo, como to-
dos los demés, por el criterio de la verdad objetiva,
sin tener en cuenta que de este modo acababan por re-
tirar la premisa de que habian partido. Cuando la cer-
teza se clasifica en determinadas especies, no puede
admitirse certeza que no se comprenda en una de
ellas, y si el criterio que determina las especies es
.objetivo, no habré certeza que se determine por crite-
rios objetivos; piérdese de este modo la subjetividad
de lacerteza. Ya veremos luego 4 quéerrores lleva esta
manera de pensar. Por el momento, bastard afirmar,
que admitida la naturaleza subjetiva de la certeza, al
determinar légicamente sus especies, no se debe acu-
dir més que & los criterios subjetivos; si la certeza es
un estado del alma humana, en ésta es en donde se
han de encontrar las determinaciones especificas de
aquélla; procediendo de otro modo, se desnaturaliza
la certeza.

Pero, gcuales seran en tal materia los criterios di-
rectivos para la determinacioén de las especies?

Considerando la certeza en si, como estado del
alma, es simple ¢ indivisible, es siempre idéntica & si
misma. No cabe, pues, complicar los criterios diferen-
ciales determinantes de las diversas especies de la
naturaleza intrinseca de la certeza; la certeza como
tal, es siempre y para todos, la admitida (creidsa) con-
formidad entre la nocién ideolégica y la verdad onto-
16gica, 6 en otros términos, es siempre y para todos, 1a
creencia en la posesién de la verdad.

Pero 4 esta creencia en la posesién de la verdad

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

BIBLIOTECA
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puede el espiritu humano llegar por varios caminos,
siendo, & nuestro parecer, estos caminos por donde se
conquista la certeza, los fundamentosen que descansan
los criterios subjetivos, de que se debe partir para la
determinacién de las diferentes especies de la misma.

Veamos cémo llega el espiritu humano 4 la creencia
en la posesion de la verdad.

La verdad no est4 en nuestra posesién hasta que el
espiritu la percibe: ahorabien;entre las diversas facul-
tades del espiritu humano, hay una cuya funcién es in-
dispensable para la percepcion de la verdad sea cual
fuera su naturaleza. Esta facultad es la inteligencia.

Pero la inteligencia unas veces llega por si sola &
la posesién de la verdad, y otras necesita del auxilio
del sentido.

La verdad considerada subjetivamente, en cuanto
al modo como el espiritu la posee, se divide, pues, ante
todo, en dos grandes categorias: la verdad & cuya
posesidén llega el espiritu por la simple percepcién in-
telectual, verdad puramente intelectual, y la verdad &
cuya posesion no puede llegar el espiritu sin el con-
curso de los sentidos, siendo dentro de los limites de
esta exigencia, verdad sensible.

Pero no es esto sélo; es preciso proceder ademas al
analisis.

La inteligencia, deciamos, es facultad indispensable
para la percepcion de la verdad de cualquier natura-
leza que sea: 6 puramente intelectual 6 bien sensible.
Mas para llegar 4 la verdad, la inteligencia tiene dos
funciones: la intuicién y la reflexién. Deben, pues,
considerarse estas dos funciones intelectnales, tanto
eon relacién 4 la verdad intelectual, cuanto con rela-
eién 4 la sensible, para determinar las diferentes es-
pecies de certeza que de ellas se derivan.
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Comenzaremos por las dos funciones indicadas con
relacién 4 las verdades intelectuales.

Asi como la verdad en general, es la conformidad
de la nocién ideoldgica con la realidad; asi puede de-
cirse, que la admitida y creida percepcién de esta con-
formidad, es certeza. Ahora, refiriéndonos especial-
mente & la verdad puramente intelectual, 1a certeza,
esta opinién que de la verdad se forma, puede, ante
todo, derivarse de la percepcioén inmediata de la mis-
nmaj; tal es el caso de la intuicién pura, el caso de la
intuicion, primera funcién intelectual, referida & las
verdades puramente intelectuales; se tiene delante la
realidad ideolégica que se afirma; y la certeza que se
alcanza es hija de la evidencia ideoldgica, siendo cer-
teza tntuitiva puramente légica.

Otras veces, la verdad puramente intelectual no se
percibe de un modo inmediato: se llega & ella por el
intermedio de otra realidad ideolégica presente en la
mente. Esta otra verdad percibida directamente, que
hace conocer la verdad que buscamos y que no per-
cibimos directamente, constituye sudemostracion, dan-
donos la certeza. La funcién de la inteligencia, que
en este caso va de una verdad conocida 4 una desco-
nocida, es la reflexién; y el medio con el cual la refle-
xi6n lleva nuestro espiritu de una 4 otra verdad, es
siempre el raciocinio. La verdad que llegamos 4 cono-
cer, revélase aqui bajo la luz de una verdad mas ge-
neral: es la luz de las verdades mas generales que s¢
propaga sobre las particulares, haciéndolas conocer.
Ahora bien; cuando se trata del conocimiento de ver-
dades puramente intelectuales, la verdad general,
demostrativa, se percibe directamente; y de ésta por
deduccion se llega & la verdad particular, demostra-
da, que se investiga; tal es el método evolutivo de las
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ciencias puramente racionales. La certeza gue se al-
canza es certeza reflexiva puramente légica.

De las verdades puramente intelectuales, como ta-
les, no puede, pues, deducirse sea por intuicién sea por
reflexion, mas que certeza puramente légica.

Pero esta certeza puramente légica, sea intuitiva
sea reflexiva, no es de las que se trata en materias cri-
minales. En lo criminal, se trata siempre de la in-
vestigacién de hechos humanos; y ciertamente no es
4 proposito de un hecho humano, cual es el hecho cri-
minoso, cuando puede hablarse de la evidencia de ver-
dades puramente. intelectuales y de certeza intuitiva
metafisicamente axioméatica; no hay hecho humano sin
manifestacion extrinseca que lo exteriorice, manifes-
tacién que no puede alcanzarse sino mediante el sen-
tido. Del propio modo, no puede tratarse en lo crimi-
nal de la certeza reflexiva puramente légica. Esta se
funda en el método evolutivo, por el cual de una ver-
dad puramente intelectual percibida directamente se
va & otra. Cuando se trata de hechos materiales, cuya
averiguacién estd sometida & contingencias, tal certe-
72 no puede tener efecto; por la misma materialidad
¥y contingencia de semejantes hechos, no hay posibi-
lidad de deducirlos sin percepcién sensible, evolutiva-
mente, de una verdad puramente intelectual.

Por tanto, pues, la intuicién pura, 6 evidencia ideo-
1égica, asi como el raciocinio puro, 6 deduccién ideo-
16gica, no son fundamentos de la certidumbre utiliza-
bles en lo criminal.

Pasemos ahora 4 considerar la intuicién y la refle-
xién respecto de aquellas verdades que llamamos sen~
sibles.

Son verdades sensibles, tanto aquellas que estan em
s{ mismas constituidas por una materialidad no per-
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ceptible méas que por medio del sentido, y que podrian
llamarse especialmente sensibles materiales, cuanto
las que siendo en si mismas hechos psiquicos, como
los hechos de nuestra conciencia, no pueden percibir-
se mas que 4 través de lo material en que se exterio-
rizan, y que podrian llamarse especialmente verdades
sensibles morales. Este es el campo propio de la certe-
za en lo criminal.

Las verdades sensibles materiales pueden percibirse
tanto con la intuicién come con la reflexién. Conside-
remos, ante todo, las verdades sensibles materiales
en cuanto son perceptibles por via de intuicién; da
lugar ésto 4 una especie simple de certeza. Luego pa-
saremos & considerar las verdades sensibles, tanto ma-
teriales como morales, en cuanto son percibidas por
via de reflexién, lc que da lugar, segun veremos, 4
una certeza mixta.

Tocante 4 las verdades sensibles de la primera clase,
4 las que consisten en lo material, no perceptibles mas
que por el sentido, hemos dicho que, la certeza puede,
ante todo, derivarse de la percepcién inmediata, de la
realidad fisica de que se tiene la nocion: se tiene delan-
te la cosa material que se afirma: la certeza es hija de
la evidencia fisica, y es certeza intuitiva fisica. La in-
tuicion es siempre funcién intelectual, aun respecto de
las verdades sensibles de que aqui hablamos. Pero en
cuanto 4 semejantes verdades sensibles percibidas di-
rectamente, se debe observar que la accién de la inte-
ligencia es sencillisima, y, por decirlo asi, accesoria
del sentido; afirma aprendiendo lo que los sentidos le
dan; es la intuicion sensible, la intuicién del sentido, 1a
percepcion intelectual de lo que se siente. Y esto, siem-
pre que se considere la verdad sensible, como aqui se
1a considera, en sf misma, y no en las posibles deduccio-
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nes no sujetas al sentido que pueden producirse. Tra-
tandose, pues, de verdades materiales percibidas direc-
tamente, el trabajo de la inteligencia es sencillisimo, y
accesorio de la accién del sentido; afirma lo que los
sentidos le presentan. Por esto llamamos 4 esa certeza
intuitiva de la materialidad fisica, certeza fisica, qui-
tando de la denominacion la indicacién del elemento
intelectual accesorio, y que no consiste en una cocpe-
racién propiamente activa de la inteligencia.

He aqui, en nuestra opini6n, las dos especies primi-
tivas de la certeza, bien distintas entre si: certeza pu-
ramente légica, referente 4 las verdades puramente
intelectuales, y que es la que se alcanza por el traba-
jo exclusivo de la inteligencia mediante la intuicién 6
la reflexién; y certeza principalmente fisica, referente
4 las verdades sensibles, y que es la que se alcanza
principalmente por obra del sentido, en la cual se une
de un modo accesorio la inteligencia con la intuiciéon
del sentido. Llamando simplemente ldégica la primera
certeza, podria llamarse la segunda simplemente fisi-
ca, no, repito, porque no concurra la inteligencia, sino
porque no concurre con una labor activa y prin-
cipal.

Tales son, & nuestro parecer, las que se conside-
ran como las dos Unicas especies simples de certezas:
certeza simplemente 16gica, 6 creencia en la posesién
de la verdad, dependiente de la sola inteligencia; y
certeza simplemente fisica, 6 creencia en la posesion
de la verdad, dependiente del sentido y accesoriamen-
te de la inteligencia en la intuicién del sentido.

Pero estas dos especies simples no siempre se ofre-
cen separadas; 4 menudo se combinan. En este caso se
tiene una tercer especie de certeza, la certeza mixta;
que es la mis frecuente en materia criminal. A la
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percepcion de la realidad fisica por obra del sentido,
& la cual se adhiere accesoriamente la inteligencia
con la intuicién del sentido, se une 4 menudo el con-
curso activo del intelecto, que, con la reflexién de la
realidad fisica percibidadirecta y materialmente, lleva
4 afirmar una realidad fisica 6 moral no percibida en
si, directa y materialmente. Lo cual se verifica siem-
pre para el conocimiento de aquellas verdades sensi-
bles que llamamos morales, en cuanto consisten en fe-
noémenos del espiritu humano que se perciben 4 través
de lo material con que se exteriorizan; el sentido reco-
ge esta materialidad, y la inteligencia, con la refie-
Xién, parte de ella para apreciar los hechos morales
de la conciencia. Esto tiene lugar también con fre-
cuencia, tratdndose del conocimiento de verdades sen-
sibles materiales; la percepcién sensible de lo material
de una verdad sensible, puede llevar, por la reflexién
intelectual, 4 la afirmacién de otra verdad sensible
madterial, en relaciéon con la primera, no percibida di-
rectamente.

En otros términos, hemos considerado la verdad
sensible con relacidn & la éntuicidn, primera funcidn
del intelecto, suponiéndola percibida por via inmedia-
ta; y hemos llamado certeza fisica, la que de aquélla
se deriva. Ahora consideraremosla verdad sensible con
relacién & la segunda funcién intelectual, 6 sea la re-
flexion, encontrandonos de frente con la certeza mixta.

La verdad sensible no siempre se percibe, ni puede
siempre percibirse, de un modo inmediato ; frecuente-
mente se llega 4 ella de un modo mediato: 4 partir de
una verdad sensible directamente percibida, se pasa &
afirmar otra verdad no percibida directamente. Un
hecho fisico nos lleva al conocimiento de otro hecho
fisico 6 moral: y el hecho aquel que nos lleva al cono-
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cimiento del otro no percibido directamente, constitu-
ye la prueba. La reflexién intelectual es la que aqui
nos guia de lo conocido & lo desconocido, haciéndolo
por medio del raciocinio. El raciocinio, instrumento
universal de la reflexién, es la primera y més impor-
tante fuente de la certidumbre en lo criminal. El cam-
po de nuestra accién personal directa es tan pobre,
gue, reducidos & él, viviriamos en una absoluta limita-
<ién; sélo el raciocinio, alejando los confines del cono-
cer, extiende nuestra visién intelectual por horizontes
amplisimos. Cuando, & partir de una verdad sensible
directamente percibida, el intelecto, mediante la re-
flexi6n, llega & afirmar otra verdad, la certidumbre
que en nosotros se produce derivada de semejantes
percepciones, corresponde & una certeza mixta de fisi-
ca y légica. Es fisica en cuanto & la verdad sensible
directamente percibida: es légica en cuanto 4 la verdad
no percibida por el sentido, y & la cual se llegé por la
inteligencia: y es, légica esta ultiina, aunque tenga por
objeto una realidad fisica, porque esta realidad fisica,
en nuestro supuesto, se percibe por el espiritu inma-
terialmente, en virtud de labor completamente intelec-
tual.

Veamos en qué consiste esta labor intelectual, que
de una realidad fisica conocida, nos lleva 4 una reali-
dad fisica 6 moral desconocida, haciéndola percepti-
ble siempre inmaterialmente.

A propoésito de la reflexién con relacion 4 las verda-
des puramente intelectuales, hemos dicho que es la luz
de las verdades méas generales, la cual irradia por en-
cima de las particulares, haciéndolas conocer, y que
el instrumento de que la reflexién se sirve para reco-
ger, por decirlo asf, los rayos de las verdades genera-
les, y concentrarlos sobre las verdades particulares,
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es el raciocinio. Hemos dicho que, tratandose de ver-
dades puramente intelectuales, la verdad general,
demostrativa, se percibe directamente, y de ésta, por
deduccién se llega 4 la verdad particular que se busca,
siendo este precisamente el método evolutivo de las
ciencias abstractas. También hemos dicho que cuando
se trata de investigar hechos particulares, éstos, por
su indole material y contingente, no pueden deducir-
se evolutivamente de verdades puramente intelectua-
les. Ahora bien; pasando & hablar particularmente de
la reflexién con relacidén a las verdades sensibles, ob-
servaremos que, aun tratdndose de éstas para afirmar,
por via de raciocinio, algo respecto de un hecho dado,
se necesita siempre una verdad mas general de donde
partir. Mas esta verdad mas general, de la cual se
llega 4 1a verdad sensible, no puede ser una verdad pu-
ramente intelectual, porque, segin hemos dicho, de las
verdades puras de razon no puede deducirse la contin-
gencia fisica: ¢de qué naturaleza, pues, seré esta ver-
dad? ¢Cuél es, en suma, el metodo que la inteligencia
sigue para llegar 4 los hechos particulares?

En la grande ¢ indefinida variedad de los hechos
fisicos y morales, cabe sefialar las conformidades en
el modo de ser y de obrar, de las cosas y de los hom-
bres. Estas conformidades ,‘ consideradas desde el
punto de vista de las causas que las producen, cons-
tituyen las que se 1laman leyes naturales: leyes fisicas
y morales. Si estas conformidades se contemplan des-
de el punto de vista de su arménica existencia, cons-
tituyen lo que se llama el orden, el cual se concreta
en el constante, 6 bien en el ordinario modo de ser y
de pbrar la naturaleza. Ahora bien; cuando se trata
de llegar de un modo mediato al conocimiento de ver-
dades sensibles, la reflexién desciende precisamente
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de esta verdad general, que se llama, ya ley natural,
ya orden; verdad general que no es una verdad pura
de razon, sino una verdad experimental, en cuanto el
espiritu humano ilega & ella por induccién, conside-
rando las varias contingencias particulares. Esta es 1a
verdad general, merced 4 cuya luzla reflexién alcan-
za el conocimiento de los hechos particulares no di-
rectamente percibidos. Estas leyes naturales & que
la reflexion llega por induceién, y que, en concreto,
se resuelven todas en el constante 6 en el ordinario
modo de ser y de obrar de la naturaleza, son las lu-
ces perennes que iluminan la multitud, de otra suerte
confusa y descompuesta, de las contingencias fisicas;
bajo esta luz es como una cosa sirve para averiguar
otra; asi es como se determina la eficacia probatoria
en una cosa ¢ en una persona, que funciona como
prueba. Partiendo de 1a idea general del orden como
constante modo de ser y de obrar la naturaleza , se de-
ducen consecuencias ciertas; partiendo de la idea del
orden como ordinario modo de ser y de obrar la natu-
raleza, se deducen consecuencias probables. Asi como
1a constante relacion especifica enfre un efecto y una
causa dada lleva & afirmar con certeza esta causa, asi
cuando se percibe en concreto el efecto, la ordinaria
relacién especifica enfre un efecto y una causa dada
lieva también 4 afirmar simplemente con probabilidad
esta causa, si se percibe en concreto aquel efecto. Por
otra parte, asi como la constante relacién especifica
entre una sustancia y un atributo lleva & afirmar con
certeza este atributo en la sustancia indivisa que se
considera, asi la ordinaria relacién especifica entre
una sustancia y un atributo lleva 4 afirmar simple-
mente con probabilidad este atributo en la referida
sustancia.
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Pero esta teorfa de la ley natural, como idea gene-
ral experimental, 4 la cual la ciencia llega por induc-
cién, y de la cual por deduccién, se eleva & propési-
to de una verdad fisica percibida & afirmar ofra ver-
dad con ella unida; esta teoria, digo, ser4 mas amplia
y detalladamente desenvuelta, cuando hablemos del
camino 16gico del humano espiritu con relaciéon 4 las
pruebas indirectas.

Por de pronto, baste observar que la reflexién, se-
gunda funcion intelectual aplicada 4 las verdades sen-
sibles, da margen & una tercera especie de certeza,
cual es la mixia. Se empieza por la percepcién sen-
sible de un algo material; el sentido recoge directa-
mente y por via principal esto que es material, alcan-
zando respecto de ello una certeza fisica. La reflexion,
funcién intelectual, subordinando lo material particu-
lar 4 la idea general experimental del orden, hace
que de esta materialidad, conocida por percepcién di-
recta, lleguemos al conocimiento de un desconocido,
que aun cuando sea por su naturaleza material, no se
percibe material y sensiblemente, siendo para nuestro
espiritu como una realidad ideolégica. Tal descono-
cido lo conocemos intelectualmente, no como objeto
de una sensacion; por lo que la reflexion, al levarnos
mediante un trabajo completamente intelectual al co-
nocimiento de lo desconocido, percibido asi inmate-
rialmente, genera en nosotros una certeza ldgica. Te-
nemos, pues, razén para llamar certeza mizta esta es-
pecie de certeza, que nace de la reflexién en relacién
con las verdades sensibles.

Esta certeza mixta, se subdivide en tres especies &
la vez, determinadas por la diversa direccion del tra-
bajo'racional; puede, en efecto, la reflexién irradiar
su accién denuneiando la relacién entre atestado y cosa
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atestada; estableciendo la verdad de lo atestado, lo
que ocurre en las pruebas materiales indirectas; pue-
de adem4s irradiar dicha accién iluminando tan sélo
la relacién entre el testificante y lo testificado, sentan-
do la veracidad del .testificante, lo que ocurre en las
pruebas personales directas; y puede, por ultimo, des-
plegar su accién poniendo en claro la relacién entre
el testificante y lo testificado y entre lo atestado y la
cosa & que se refiere, lo que ocurre en las pruebas
personales indirectas, como en el caso de que la de-
posicién de la persona contenga una declaracién indi-
recta respecto de una cosa. Todo esto, sin embargo,
lo veremos mejor mas adelante.

Resumiendo, pues, tenemos, como se ve, tres espe-
cies de certeza: certeza meramente logica, certeza
meramente flsica y certeza mixta; subdividiéndose
esta Gltima en otras tres especies que luego determ:i-
naremos claramente.

La certeza meramente légica, intuitiva 6 reflexiva,
no es posible con relacién al hecko del delito por las
razones indicadas.

La meramente fisica es posible para el juez, pero
raras veces. Tal certeza se ofrece en el caso de un de-
lito cometido en audiencia, 4 la vista del juez que
debe juzgarle, limitdndose & lo materialmente perci-
bido del hecho criminal realizado. Tal certeza resulta
también, en el caso de que lo material del crimen,
aun cuando se haya producido fuera del juicio, se pre-
sente en el mismo en virtud de su permanencia y de
haber sido sometido & la directa percepcion del juez.
Todo lo material, en cuanto da, fe de su propia existen-
cia, es fuente de certeza fisica. Y digo en cuanto da fe
de su propia existencia, porque de un dato material
percibido directamente se puede, mediante un trabajo
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de raciocinio, llegar & afirmar otra verdad contingen-
te, no pudiendo tenerse respecto de esta verdad una
certeza fisica, sino 1é6gica. Asi, por ejemplo, suponga-
mos que se trata de una escritura falsificada; si se pre-
senta ésta en juicio materialmente alterada, esta alte-
racién material percibida directamente, es, en cuanto
4 si misma, fuente de certeza fisica. Pero puede ocu-
rrir que de la alteracién material, de cuya existen-
cia se tiene certeza fisica, se infiera la persona que
hizo la alteracién, el medio creado al efectu, y por 1l-
timo, la intencién con que se ha procedido. Ahora
bien; la certeza relativa 4 estas ultimas afirmaciones,
es légica. Es, pues, fuente de certeza fisica todo lo
material directamente percibido, en cuanto da fe de
su propia existencia; en otros términos: es fuente de
certeza fisica, aquella prueba que llamamos prueba
material directa, en cuanto es directa.

Haremos aqui, 4 guisa de paréntesis, una observa-
cién explicativa: colocandose desde el punto de vista
de la forma probatoria, por las razones que en su lu-
gar expondremos, llamamos prueba material, la que
generalmente se designa con el nombre de prueba
real. Y cierro el paréntesis.

Pasemos ahora & hablar de la tercera especie de cer-
teza, esto es, de la certeza mixta. Ksta es la mas rica
y més importante certeza sobre que principalmente
insiste la 1égica criminal. Segin dijimos, comprende
esta certeza tres especies particulares. Estas tres espe-
cies las designamos con los nombres de certeza fisico-
légica, certeza fisico-histdrica y certeza fisico-ldgico-
histérica. Examinaremos cada una de estas certezas
por separado, & fin de determinar claramente su pro-
pia naturaleza.

1.° Certeza ftsico-ldgica 6 ldgica por antonomasia.

Légica.—Tomo 1. 3
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Suprimiendo la indicacién del elemento sensible de
esta certeza, puesto que tal elemento es comun & to-
das estas tres especies de certeza mixta, podemos lla-
marla légica por antonomasia, sin temor de equivo-
carnos; después de todo, ya sabemos que con relacion
al hecho criminoso no puede haber certeza meramen-
te 16gica, asi que, cuando en lo criminal se habla de
certeza l6gica, ha de sobreentenderse que se trata de
1a, fisico-1dgica.

Esta certeza se produce, en el caso en que de la per-
cepcidén sensible inmediata de un hecho material, de
cuya existencia se tiene certeza fisica, se pasa por
obra del raciocinio & afirmar otro hecho no percibido
sensible ¢ inmediatamente, provocando asi respecto
de este una certeza l6gica. Se percibe inmediatamen-
te una materialidad cualquiera del delito, y subordi-
nandola 4 la idea general experimental del constante
modo de ser y de obrar la naturaleza, se llega & afir-
mar el delito en uno de sus elementos. Asi, tratandose
de un adulterio, la percepcién del reciente parto de
una mujer casada, separada material y constante-
mente, por ejemplo, desde hace dos afios del marido,
lleva & afirmar el comercio carnal de la misma con
un hombre distinto de su marido, y en su virtud 4 afir-
mar su adulterio: ahora bien; de este adulterio se ten-
drd una certeza fisico-légica.

Como se ve, en esta especie de certeza, la obra del
raciocinio se encamina principalmente 4 iluminar la
relacién entre el hecho primero y el hecho inducido;
esto es, entre atestado y cosa atestada. Percibido sen-
sible y directamente semejante hecho, la reflexién
irradia su accién para mostrar cémo, & partir de aquel
hecho dado, se debe afirmar la verdad del otro hecho
no percibido directamente.
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Es fuente de certeza fisico-légica la prueba mate-
rial indirecta, el indicio que se funda en la directa
percepcion de las cosas materiales.

Luego veremos cémo el indicio no est4 normalmen-
te subordinado mas que 4 la idea del ordinario modo
de ser y de obrar la naturaleza, por lo que no puede
normalmente llevarnos mas que 4 consecuencias pro-
bables, no ciertas.

2.° Certeza fisico-histérica 6 histérica por antono-
masia.

Esta certeza se produce cuando, teniendo la percep-
cién inmediata y sensible de la palabra articulada 6
escrita del testificante, y por tanto la certeza fisica de
la existencia de dicha palabra, se llega 4 adquirir,
mediante obra del raciocinio, la fe en el declarante,
estableciendo asi la veracidad de la persona que ates-
tigua para llegar 4 la verdad de la cosa atestiguada.
Segun se ve, la fuente de esta certeza es la declaracién
directa de la persona, 6, en otros términos, la prueba
personal directa. El festigo afirma baber visto & Ticio
perpetrar el hurto. Luego que la reflexién llega 4 sen-
tar la veracidad del testigo, se pasa, sin mas trabajo
1égico, & afirmar naturalmente la accién atribuida &
Ticio.

De esta nocién se deduce que la certeza fisico-histd-
rica no es propiamente mas que una particular deter-
minacién de la certeza fisico-logica, determinacién
que se funda en la direccién particular de la refle-
xion. En los deméas casos de certeza légica compren-
didos en la clase precedente, la labor del raciocinio se
dirige 4 aclarar y sentar la relacioén entre la atestacion
y la cosa atestada: dirigese 4 poner en claro cémolo que
se dice de una cosa debe hacer creer otra, que de ese
modo resulta testificada. Por el contrario, en los casos
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de certeza 16gica comprendidos bajo la particular de-
nominacién de certeza histérica, el raciocinio se dirige
4 aclarar y sentar la relacién entre la persona testifi-
cante y lo testificado. El raciocinio es el que, en virtud
de lo declarado por la persona, pone en claro la natu-
raleza de esta relacién, induciendo 4 juzgarla como re-
lacién veridica 6 falsa; la conclusion es esta: el testi-
monio es veridico; 6 viceversa: el testimonio es falso. Y
como en toda relacién ocurre, en esta la luz viene de
ia naturaleza de los términos: la naturaleza del testi-
monio (verosimil, no contradictorio, etc.); la del tes-
tigo (probo, desinteresado, etc.); la de estos términos
subordinados & la idea del constante modo de ser y de
obrar la naturaleza, es lo que nos hace afirmar que la
relacién entre el testigo y lo testificado es de veraci-
dad. Asi, pues, cuando con el testimonio directo de la
persona se ha sentado, por obra del raciocinio, la rela-
cién de veracidad entre dicha persona y lo testificado,
la relacién de conformidad entre el testimonio y la
cosa sobre que recae es una consecuencia natural, es-
pontanea, que no exige trabajo alguno activo & la in-
teligencia.

Desde el punto de vista de la relacion entre el testi-
monio y la cosa & que se refiere, relacidén que en la
prueba material indirecta se afirma por obra del ra-
ciocinio y que en la prueba personal directa se afirma
naturalmente, sin esfuerzo alguno légico, es desde
donde puede decirse ya que el indicio se ha considerado
por los tratadistas como prueba artificial, y el testi-
monio como prueba natural; lo que es verdad, tan
so6lo, en cuanto el indicio se considera con relacion al
testimonio directo, segtin luego veremos con mag cui-
dado.

Para concluir, pues, repetimos que la fuente de
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certeza histérica es el testimonio directo personal, y
que la certeza histérica difiere de la 1égica en cuanto
en la primera el raciocinio se dirige tan sélo 4 aclarar
y definir la relacién entre la persona que testifica y el
testimonio, y en la segunda se dirige principalmente 4
aclarar y definir la relacion entre el testimonio yla cosa
4 que éste se refiere; en la primera lo probado ests en
inmediata conjuncién con la prueba, yendo, de un
modo natural, la mente de uno 4 otra: en la segunda,
por el contrario, se pasa de la prueba 4 lo probado por
obra del raciocinio.

3.° Certeza fisico-histérico-légica, 6 simplemente
histérico-légica.

Esta certeza resulta de la concomitancia de las dos
precedentes: se produce cuando el testimonio personal
tiene por contenido la afirmacion indirecta de cosas,
esto es, cuando el hecho material que sirve para indi-
car el delito 6 el delincuente, no se percibe inmediata-
mente en su materialidad por el juez, sino que resulta
afirmado por el testigo. En este caso, después de haber
percibido inmediatamente, por medio del sentido, la
palabra del testigo, de cuya palabra oral 6 escrita se
tiene certeza fisica, se necesita pasar, por obra del ra-
ciocinio, 4 afirmar la veracidad del testigo, la cual,
una vez admitida por obra del raciocinio, constituye
la certeza histdrica; y se llega al fin, con nueva obra
del raciocinio, & establecer la relacién probatoria que
el hecho afirmado por el testigo tiene con el delito de
que se trata: ahora bien; esta labor del raciocinio
viene 4 ser la certeza légica. He ahi por qué llamaba~-
mos fisico-16gico-histdrica esta certeza, que tiene como
fuente la prueba personal indirecta, 4 saber, el testi-
mornio indirecto de cosas como contenido del testimo-
nio de personas.
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Tal es la clasificacién que hacemos de las diferentes
especies de certeza. No hay prueba posible que no
tenga su lugar propio en una de las clases indicadas.
En efecto, una prueba no puede ser més que real 6
personal; ademé4s, la prueba real y la personal no
pueden ser mas que directas 6 indirectas. Ahora bien;
considerando estas varias especies probatorias, encon-
tramos que se subordinan todas 4 nuestra clasificacién
de la certeza: la prueba real directa es fuente de cer-
teza fisica; la prueba real indirecta es fuente de cer-
teza ldgica (en el sentido de fisico-logica); la prueba
personal directa es fuente de certeza histdrica; la
prueba personal indirecta es fuente, por fin, de certeza
histérico-ldgica. Cualquier prueba encuentra su puesto
natural en una de las clases indicadas, lo cual demues-
tra la luminosa exactitud de nuestra clasificacion.

Pero si, partiendo de una nocién subjetiva de la cer-
teza, del concepto de certeza como estado del alma,
hemos procedido 4 la determinacién de sus especies,
con criterios también subjetivos, es preciso reconocer
que no siempre se ha procedido de ese modo. General-
mente se ha llegado 4 la determinacién de las especies
de certeza segun el criterio objetivo de las verdades
que pueden ser objeto de las mismas. Considerando
que hay verdades necesarias, tales como aquella de
que la parte es menor que el todo; verdades constan-
tes, como la de la maleabilidad del oro, y verdades
eventuales, como la de la conquista de los galos por
César, se ha partido de estos tres criterios de la nece-
sidad, de la constancia y de la eventualidad, para dis-
tinguir la certeza en metafisica, fisica y eventual (1).
Esta distincién objetiva fué adoptada hasta por quie-

(1) V. Galluppi: Elementi di filosofia, vol. 1v.
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nes habian afirmado la naturaleza subjetiva de la cer-
teza, sin considerar que, obrando de ese modo, se cafa
en una flagrante contradiccién: como que se admitia
como subjetivo un género cuyas especies se reputaban
siempre objetivas.

La distincién de la verdad en necesaria, constante
y eventual es exactisima en cuanto se refieren 4 la
verdad. Pero si se quiere aplicar esta misma distincion
para determinar las especies de la certeza, no se con-
sigue otra cosa que desnaturalizar ésta. La certeza no
es més que un estado subjetivo del espiritu humano; de
cualquier naturaleza que sea la verdad, no es cierta
para el espiritu humano, més que en cuanto se la crea
conforme con el concepto que de ella se tiene. En esta
ciencia, en la conformidad de la nocién ideolégica con
la verdad bntolégica, es en donde descansa la ciencia
de la certeza; por esto, cuando la verdad ontolégica
nos parece conforme con la nocién que tenemos, es
siempre y de idéntico modo igualmente cierta para
nosotros, sea cual fuere su naturaleza. La una podréd
ser objetivamente verdad necesaria, la otra constan-
te, la otra, en fin, eventual; pero si todas tres se ofre-
cen como existentes en el mundo de la realidad tal
cual se presentan en el pensamiento, todas tres seran
ciertas del propio modo para nosotros.

Esta division de la certeza con criterios objetivos,
no ha sido siempre formulada por todos con la exacti-
tud ontolégica que indicamos, en cuanto 4 la verdad
en si, en la distincion citada de verdades metafisicas,
fisicas y eventuales. Hay tratadistas que hablan de
certeza metafisica, fisica y moral, entendiendo por
certeza moral la que se deriva del testimonio de una
persona, que es la que otros mas exactos llamaron his-
térica. Acaso me equivoque, pero me parece que redu-
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cida & esos términos la clasificacién, sélo sirve para
provocar confusiones. Ante todo, se ve facilmente que
la certeza moral, en ese sentido, no corresponde 4 la
eventual: de los hechos eventuales, que lo son, no sélo
los hechos libres del hombre, sino también los hechos
particulares y extraordinarios de la naturaleza fisica,
se puede adquirir certidumbre, no sélo con relacién a
otros, sino por propia y directa percepcién. De donde
se infiere que la certeza moral, 6 como otros quie-
ren histérica, como especie de certeza, no puede com-
prenderse en la clasificacidn objetiva antes expuesta,
se considera en si, con criterio particular, y este cri-
terio particular, segin hemos visto en nuestra clasi-
ficacién, hablando precisamente de la certeza histéri-
ca, es un criterio subjetivo. La distincién, pues, de la
certeza en metafisica, fisica ¢ histérica, es una dis-
tincién heterogénea, que principia con criterios obje-
tivos, y termina al fin con un subcriterio subjetivo
que s6lo sirve para provocar confusion.

Ha habido tambien quien, salvando la monstruosi-
dad légica de una distincioén heterogénea en sus par-
tes, ha dado significacién homogénea y subjetiva 4 la
indicada distincién de la certeza metafisica, fisica &
histérica: es certeza metafisica, se ha dicho, la pro-
viniente del mero raciocinio; fisica, la proviniente de
los sentidos corporales; histérica, lo proviniente del
testimonio ajeno. Mas entendida de este modo la clasi-
ficacién de la certeza, 4 pesar de ser ésta homogénea
subjetivamente, resulta atn incompleta ¢ inacep-
table.

Para convencerse de la inexactitud de semejante
clasificacién, basta fijarse un momento en las prue-
bas ¢ intentar subordinarlas 4 las especies de certeza.
Tomemos, por ejemplo, la prueba material indirecta,
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el indicio puro, percibido directamente en su exis-
tencia material por el juez, y no creido bajo la fe del
testimonio personal; ¢de qué certeza serd fuente la
prueba material indirecta? De certeza metafisica, no;
no se trata, en efecto, de verdades de pura razén. De
certeza histérica, tampoco; ya que nos colocamos en
el supuesto de que lo material del indicio se percibe
directamente por el juez. ¢Serd, pues, fuente de cer-
teza fisica? Veamos.

Para juzgar de la naturaleza de una certeza cual-
quiera, se necesita referirla 4 su objeto, esto es, & la
cosa que se busca. Ahora bien; cuando se habla de
prueba material indirecta, se habla de un hecho ma-
terial directamente percibido, que sirve para hacer
conocer otro hecho no percibido directamente, y que
queremos investigar; 4 este otro hecho, que no perci-
bimos con nuestros sentidos, llegamos por la refle-
xién, lo alcanzamos por obra del raciocinio: pero
de este otro hecho, que es el que precisamente logra-
gramos ver con la prueba material indirecta, no tene-
mos certeza fisica, sino certeza légica. ¢Se dira, acaso,
que debe hablarse de certeza fisica, s6lo porque se
toma el mévil de la percepcién sensible, directa, de lo
material del hecho inicial? De ningtin modo, esa es la
ley comun de toda certeza mixta; se comienza siem-
pre percibiendo directamente con nuestros sentidos lo
material de lo que constituye la prueba, para pasar
luego & creer, por obra légica, la cosa probada. Veri-
ficase esto también en el caso del testimonio personal;
se empieza por percibir material y directamente la
palabra del testigo, para luego pasar & creer en la
cosa afirmada. ¢Ser4 también el testimonio fuente de
certeza fisica? En suma; con la clasificacion de senti-
do subjetivo de la certeza en metafisica, fisica é histo-
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ria, la prueba material indirecta queda fuera del cam-
po, por no ser subordinable 4 ninguna de las tres
clases.

Volveremos, pues, 4 fijarnos en la clasificacién ob-
jetiva de la certeza en la férmula, ontolégicamente
exacta, antes expuesta, de certeza metafisica, fisica
y eventual, clasificacién que se funda en la triple na-
turaleza posible de la verdad como necesaria, cons-
tante y eventual. Hemos considerado tal clasificacion
en su naturaleza, y habiendo demostrado que no es
aceptable para la certeza , considerémosla ahora en
sus consecuencias.

La primer consecuencia errdénea 4 que ha llevado
la errénea clasificacidn objetiva de la certeza, es la
siguiente : considerando que la verdad necesaria es
superior &4 toda otra verdad ; considerando que la
verdad constante es superior 4 la verdad eventual,
en cuanto la primera no admite lo coutrario, 4 no ser
en el caso de una ley natural distinta y desconocida,
¥ la segunda admite normalmente la posibilidad de lo
contrario ; considerando todo esto, se ha establecido
una relacién de méas y de menos entre las varias espe-
cies de certeza. Se ha dicho : si la certeza metafisica
consiste en la verdad necesaria ante la mente, tal cer-
teza debe ser mayor que cualquier otra; y si la cer-
teza fisica consiste en la verdad constante ante la
mente, tal certeza serd menor que la metafisica y
mayor que la eventual. Ahora bien ; tal consecuencia
es errénea, como lo es la premisa. La certeza es un
estado simple ¢ indivisible del alma; y, por tanto,
siempre igual é idéntica 4 si misma. La certeza es la
admitida conformidad entre la nocién ideolégica y
la verdad ontolédgica ; asi, 6 se cree en esta confor-
midad entre la propia nocién ideolégica y la verdad
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ontolégica, y se estd cierto, ya se trate de verdades
necesarias, ya de verdades constantes 6 de eventua~
les, 6 no se cree, y no se est4 cierto de ninguna ma-
nera. Establecer un parango6n entre la cantidad de las
diferentes certezas, no est4 bien; la certeza, estado
simple ¢é indivisible del alma, es siempre igual, sea
cual fuere la verdad objetiva 4 que se refiere. Quien
ha percibido bien personal y directamente el hecho
eventual de la herida hecha por Ticio 4 Cayo; quien
ha percibido bien personal y directamente el hecho
eventual de un peilasco desprendido de lo alto de una
montafia y precipitado en el valle, estd tan seguro de
estas verdades eventuales como puede estarlo de que
la parte es menor que el todo, verdad esta necesaria,
y por ende de orden supremo entre las verdades.

La diversa naturaleza de las verdades en que se
cree, no implica diferencia de cantidad en la certeza
como estado determinado del alma: tal estado del
alma no tiene més ni menos, es siempre idéntico é
igual & s{ mismo. Se debe, sin embargo, observar que,
en un momento psicolégico é ideoldgico distinto de la
certeza concreta, se puede, considerando en abstracto
las varias especies de la misma, afirmar, relativa-
mente, una mayor 6 menor posibilidad de error: lo
que no es lo mismo. Me explicaré : cuando conside-
ramos en abstracto esos juicios, pertenecientes & tres
especies distintas de certeza, podemos encontrar, des-
de el punto de vista de las especies 4 que tales juicios
pertenecen, que el primero es mas expuesto & error
que el segundo, y el segundo que el tercero. Pero en-
tiéndase bien: considerandolos en abstracto, y aqui
est4 el nudo del problema, pordue considerados en
concreto, cuando llegamos 4 la certeza de una propo-
sicién dada, se indica con esto que hemos rechazado
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toda posibilidad de error, pues de otro modo no esta-
riamos ciertos.

Se trata de momentos ideolégicos y psicolégicos dis-
tintos.

Cuando el espiritu humano en un momento psicold-
gico ¢ ideoldgico, que no es el de la certidumbre con-
creta, considera en abséracto varias especies de certe-
za, se encuentra con que unas especies ofrecen menos
garantias que otras para responder 4 la verdad objeti-
va, légicamente afirma que la primera presenta mayor
posibilidad de error que la segunda.

Cuando el espiritu humano llega, pues, 4 estar cier-
to de una verdad determinada, quiere decir, repeti-
mos, que ha echado & un lado toda posibilidad de
error, por lo que la certeza es siempre igual para el
espiritu humano, lo mismo cuando se reflere & una
verdad necesaria que cuando se reflere 4 una verdad
constante y eventual.

La rapidez de los movimientos de la inteligencia
contribuye con frecuencia 4 no permitir distinguir la
sucesién y la diferencia de los momentos intelectua-
les, simulando & veces la simultaneidad y también la
identidad; pero no debe esto engafiar al filésofo. Lo
sucesivo y lo distinto del espiritu, los pone de mani-
fiesto la légica cuando no se percibe en el tiempo.

En resumen; no estd bien eso de andar buscando
cudl es la mayor entre las varias certezas, porque la
certeza no tiene grados ni cantidad; se esta cierto 6 no
se esta cierto. Es 16gico tan sélo investigar cual de las
certezas estd mas 6 menos expuesta al error. Siendo
esto ademas 16gico, desde el punto de vista de la cer-
teza especifica, considerada en abstracto, porque la
certeza particular considerada en concreto, en la con-
ciencia de un hombre dado, cree siempre tener garan-
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tias suficientes contra el error, sin lo cual no tiene
certeza.

Esta indagacién de la mayor 6 menor posibilidad de
error en las varias especies de certeza, nace esponta-
nea y natural de la consideracion, segin la cual, la
certeza no responde siempre 4 la verdad. No podemos
menos de examinar tal problema con relacién 4 nues-
tra particular clasificacién de la certeza.

Pero ¢cudl sera el método mas adecuado para pro-
ceder & la solucion de tal problema? ¢Nos dejaremos
también guiar por el criterio objetivo de la necesidad
6 de la contingencia de las verdades?

Desde luego, tratindose en lo criminal de indagar
hechos humanos, y por tanto verdades siempre con-
tingentes, el criterio de la necesidad y de la contin-
gencia de las verdades, no serviria gran cosa para ilu-
minarnos acerca de las diversas capacidades para el
error, en verdades igualmente contingentes, de las va-
rias especies de certeza. En segundo lugar, la capaci-
dad mayor 6 menor para el error no se deriva direc-
tamente de la naturaleza especial de la verdad, sino
del modo cémo el espiritu se posesiona de ella. La ver-
dad, dada su naturaleza distinta, la posee el espiritu
de una manera diferente; lo que explica el por qué
partiendo en tal cuestién de criterios objetivos, se pue-
de llegar 4 consecuencias verdaderas, siempre dentro
de la esfera eficaz de semejantes criterios; pero siem-
pre resultaré exacto, que consistiendo el error, no en
la realidad objetiva, sino en la percepcién del espiritu,
la posibilidad del error se estudiard propiu é inmedia~
tamente, no en la verdad, sino en el modo cémo el es-
piritu la alcanza.

Si se aspira 4 ser exacto, ha de ser con criterios
subjetivos, tomando por guia el vario modo con que el
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espiritu se posesiona de la verdad, lo cual implica el
estudio del problema de la mayor é menor posibilidad
de error en las varias especies de certeza. Proceda-
mos, pues, con tal método, 4 tal examen respecto de
nuestra clasificacion. .

Hemos admitido como especies primitivas de certe-
za, la. meramente légica y la fisica, diciendo que la
primera implica la creencia en la posesién de la ver-
dad revelada por la inteligencia tan sélo, y que la
segunda implica la creencia en la posesion de la ver-
dad revelada por el sentido, al cual se adhiere ac-
cesoriamente el intelecto. Ahora, considerando que 4
la certeza puramente légica se llega por obra tan
solo del intelecto, y & la fisica por el trabajo del senti-
do y del intelecto, se infiere que el error es menos fa-
cil en la primera, en que sélo hay una sola via, y
més facil en la segunda en que hay dos vias. Esta di-
ferencia de posibilidad del error, es maxima, cuando
se considera la certeza fisica en relacién con la pri-
mera subespecie de la certeza meramente légica, esto
es, con la certeza meramente logica intuitiva, 6 si se
quiere evidencia ideolégica, de la cual puede conside-
rarse excluido el error. Por el contrario, esta diferen-
cia es minima cuando se considera la certeza fisi-
ca en relacion con la segunda subespecie de certeza
meramente légica, esto es, con la certeza meramente
l6gica reflexiva, en la cual, el error no es dificil. To-
das las’ ciencias puramente racionales se desenvuel-
ven en ideas evolutivamente deducidas unas de otras;
¥y la historia de los errores en que semejantes cien-
cias han caido, se resuelve en la historia de los erro-
res en que ha caidola certeza meramente logica refle-
Za.

Pero dejemos 4 un lado la certeza puramente légica
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que, como hemos dicho, no puede obtenerse jaméas con
relacion al hecho criminoso, y pasemos & considerar
la certeza fisica y las varias especies de la certeza
mixta, en cuanto 4 su respectiva capacidad para el
error.

En todas estas certezas, hay concurso del intelecto
y del sentido; pero importa tener en cuenta que el tra-
bajo del sentido es idéntico en todas. En la certeza fi-
sica, como en las otras tres especies mixtas, en la 16~
gica, en la histérica y en la histérico-logica, la percep-
cion sensible es siempre la misma, y sélo tiene una im-
portancia diversa, segun el diverso concurso del inte-
lecto, concursomediante el cual se determina la especie
particular de certidumbre que se adquiere. Kl trabajo
del sentido no puede, pues, darnos criterio alguno dife-
rencial de la facilidad del error; este criterio diferencial
descansa por completo en el trabajo mas 6 menos com-
plicado, en el cual el intelecto llega & la comtin pose-
§ién de la verdad. Examinemos ahora la certeza fisica
y las tres especies de la mixta 4 la luz de este criterio.

Partiendo de este criterio, se encuentra, ante todo,
que la certeza fisica, especie simple, es la menos ca-
paz de error; y es menos capaz de error, porque en el
atestado directo de cosas que surgen de la certeza
fisica, la obra del espiritu es sencillisima; se resuelve
en la pura y simple percepcién del sentido. El error,
pues, no es facil en la certeza fisica.

Viene inmediatamente después la certeza fisico-his-
térica, egpecie particular de la certeza mixta, en la
cual la posibilidad del error es mayor que en la certeza
fisica. En la certeza fisico-histérica, que se deriva dsl
testimonio directo personal, no se trata ya de una
simple y directa percepcién intelectual, como en la
certeza fisica; la obra del espiritu es mas complicada.
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Se necesita del raciocinio para sentar la veracidad del
testificante, veracidad fundada en la negacién del en-
gafio y de la voluntad de engafiar del que testifica:
s6lo después de haberse convencido de esto por obra
del raciocinio, se llega 4 admitir natural y simple-
mente la verdad del hecho declarado. ;Quién no ve
clara la mayor posibilidad de error en que el que juzga
puede caer aqui?

Después de la certeza fisico-histérica, se presenta
la certeza fisico-légica, como més susceptible aun de
error. Tal certeza surge de la afirmacién indirecta de
las cosas, de la prueba material indirecta; el trabajo
del raciocinio es mas arduo y mas complicado que en
la certeza precedente. No se trata aqui de convencer-
se tan s6lo de que un testigo no se engafia ni miente;
tratase, sin duda, de algo mas arduo; tritase de en-
contrar las razones por las cuales una cosa que no es
el delito indica el delito. Como en el campo de lo con-
tingente todo hecho puede derivarse de varias causas
y puede producir varios efectos, la relaciéon del hecho
indicador con el hecho indicado no esenmanera alguna
unica: ahora bien; el raciocinio tiene precisamente la
dificil misién de guiar en este incierto é indefinido la-
berinto de las contingencias posibles que se ligan como
causa 4 efecto, con un hecho dado. Misién ardua, en
verdad, camino confuso é insidioso, en el cual el espi-
ritu puede facilmente extraviarse.

El colmo, en fin, de la posibilidad del error se en-
cuentra, como es natural, en la especie mas compleja
de certeza mixta, la que hemos llamado fisico-hists-
rico-l6gica. Esta especie de certeza, segiin hemos visto,
se deriva de la declaracién indirecta de cosas 4 través
de la forma de la declaracién de personas, esto es, de
la prueba mas indirecta, como contenido de la prueba
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personal; por esta razén es natural que todas las posi-
bilidades de error de la certeza histérica, y todas las de
la certeza légica se acumulen en esta tercer especie
de certeza, que resulta del concurso de las dos pre-
cedentes.

Como se ve, después de haber mostrado que la di-
vision objetiva de la certeza lleva & afirmar la exis-
tencia de certezas mayores y menores, procuramos
combatir tal afirmacién irracional, demostrando que
la certeza, estado simple ¢ indivisible del alma, es
siempre idéntica ¢ igual 4 si misma, por lo que no
puede hablarse légicamente mas que de su mayor 6
menor capacidad ¢ susceptibilidad para el error, en
cuanto se la considera en abstracto; en su virtud, he-
mos considerado esta diversa posibilidad de error tal
cual resulta de la contemplacién abstracta de las dife-
rentes especies de certeza.

Pero no es ocioso hacer notar también que la divi-
sién objetiva de la certeza y la consiguiente relacién
de més y de menos entre sus varias especies ha llevado
4 otras consecuencias erréneas.

En primer lugar, admitidas certezas mayores y me-
nores, admitida una relacién de cantidad entre las
varias especies de certeza, se ha pensado que siendo
medibles entre si, podian serlo también en si mismas,
¥ en su virtud, se ha llegado 4 afirmar que en el cam-
po probatorio hay pruebas plenas, pruebas semiple-
nas y fracciones de prueba, indefinidamente descen-
«dientes de la certeza; error este de que trataremos es-
pecialmente en otro lugar de esta obra.;

En segundo lugar, considerando la certeza desde el
punto de vista objetivo y desde el punto de vista de
:su correspondencia con la verdad, se ha llegado 4 afir-

mar que es certeza verdadera la que responde de un
Légica,~ToMmo0 1. 4
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modo absoluto, sin error posible, 4 la verdad objetiva;
y como esta certeza absoluta no es de esperar en lo
criminal, se ha llegado también & sostener que la cer-
teza criminal es s6lo probabilidad, en cuanto siempre
hay posibilidad de error; otra falsa teoria esta, de que
también tendremos ocasién de hablar especialmente
mas adelante.

Daremos fin 4 estas observaciones haciendo notar
que con semejantes nociones inexactas se hace un con-
tinuo juego de palabras en la critica criminal, insi-
nuando en el 4nimo un pirronismo cientifico, que 4 su
vez provoca el pirronismo practico, base ficil de sen-
tencias arbitrarias é injustas; porque ciertas maxi-
mas, como la que confunde la certeza con la probabi-
lidad, son muy & propésito para servir de expediente
comodisimo & la pereza, que encuentra modo de encu-
brirse hipécritamente con las apariencias de una bue~
na y exigente conciencia,



CAPITULO II

Certeza en cuanto al sujeto y convencimiento judicial.

Nuestras indagaciones, hasta aqui, hanse dirigido 4
determinar y analizar la naturaleza y las especies de
la certeza. Trataremos ahora de determinar el sujeto
de la misma.

Esta segunda investigacién es mucho mas facil que
la primera; una vez determinada la naturaleza de la
certeza, la determinaciéon del sujeto no es mas que
una simple deduccién légica.

Al dar la nocién de la certeza hemos visto que
congiste en un estado del alma, con lo que también
hemos determinado el sujeto. Si la certeza tiene natu-
raleza subjetiva, el sujeto propio de la certeza no es
ni puéde ser otro que el alma del que juzga. Ahora
bien; con una simple deduccién podriamos prescindir
de toda otra indagacién desde el punto de vista ra-
cional.

Pero el movimiento histérico gradualmente ascen-
dente de la humanidad, lleva en materia probatoria 4
la valoracién previa de la sustancia de las pruebas,
con criterios fijos por parte de la ley, determinando en
qué condiciones probatoriag se debe estar cierto y en
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cuéles no, dando asi vida 4 las pruebas legales. Y men-
ciono las pruebas legales como un progreso histérico,
porque sucedieron & las ordalias y 4 los duelos judi-
ciales, sistema probatorio barbaramente taumaturgo,
condenado por los anatemas del cuarto Concilio Late-
ranense. Asi, pues, aunque el sistema del convenci-
miento libre sea mas antiguo, las pruebas legales por
el tiempo en que florecieron constituyeron realmente
un progreso; y este progreso fué tanto mas beneficioso
en cuanto se unieron al procedimiento inquisitorio, lle-
gando 4 ser un correctivo del arbitrio judicial, temible
en semejante forma procesal.

La aparicién histérica de las pruebas legales llevd
4 los criticos & hablar de certeza legal, cual si la ley
fuera un segundo sujeto posible de certeza. Y he ahi
por qué no podemos menos de hablar de la certeza con
relacion 4 un doble sujeto.

Si la certeza en lo criminal se confia 4 la auténo-
ma conciencia del juez, en la cual debe producirse
como en cualquier otra de todo hombre razonable y
con los mismos criterios libres, no subordinados mas
que & las leyes eternas de la razén, entonces se
tiene la certeza natural, la certeza del hombre, que
podemos designar con el nombre de certeza moral;
designacién especifica ésta, referible en nuestro con-
cepto, sin equivoco alguno al sujeto de la certeza, toda
vez que hemos suprimido en la clasificacién de la mis-
ma semejante nomenclatura.

Si la certeza no consiste mas que en ciertas condi-
ciones predeterminadas por la ley, é impuestas al ani-
mo del juez, se tiene la certeza legal; certeza que pro-
viene no del alma del juez, sino de los criterios legales.

Esta certeza legal puede legislativamente tener
mayor 6 menor amplitud comprensiva. Puede, en pri-
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mer lugar, no admitir en modo alguno los criterios
libres del juez, que si al juzgar encuentra las condi-
ciones probatorias del delito determinadas por la ley,
debe condenar; y si no las encuentra, debe absolver:
certeza ésta completamente legal.

La ley puede, en segundo lugar, dejar c1erta, esfera
de accién al criterio libre del juez, y entonces se tiene
la certeza parcialmente legal.

Ademés, los limites, desde el punto de vista legal,
pueden ser de dos especies distintas, dando asi lugar 4
dos subespecies de certeza parcialmente legal. Puede
el Umite referirse tan sdlo 4 la condena, diciendo la
ley al juez : tienes siempre la plena facultad de dudar
de la criminalidad y de creer mas 6 menos en la ino-
cencia del acusado, y, por tanto, puedes absolver;
pero no es legitima, tu certeza de la responsabilidad,
¥y, por tanto, no puedes condenar mas que en estas
determinadas condiciones. En este caso tendremos una
certeza legal corndenatoria junto & la certeza moral
absolutoria. Puede el limite referirse meramente & la
absolucién, diciendo la ley al juez : no pongo limites
4 tu conviceién, en cuanto & la condena; pero no po-
dris, dudando de la criminalidad, creer mas 6 menos
en la inocencia, y, por tanto, absolver mas que en
determinadas condiciones. En este otro caso se ten-
dra una certeza legal absolutoria y moral condenato-
ria. Esta segunda manera de certeza parcialmente
legal, que yo he llamado certeza legal absolutoria, es
opuesta a la validez de la certeza naturaldel juez: even-
tualmente genérase en su animo respecto de la ino-
cencia, dirigese por lo comtn contra las creencias me-
nores del juez, y acaso podria ser suficiente para ab-
solver; pues, como es sabido, para legitimar la abso-
lucién no se espera la certeza de la inocencia, bastando
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que ésta aparezca como posible y que la criminalidad
resulte incierta. Por esto, si nos propusiésemos ser
rigurosamente exactos, se podria hablar en tal hipé-
tesis, mas bien de creencia legal absolutoria : de este
modo se comprenderia, no sélo el caso en que el juez
estuviese en conciencia cierto de la inocencia, y no
pudiera absolver, porque la ley no participa de su cer-
teza, sino también el caso enel cual el juez, sin estar
cierto de la inocencia, tampoco lo estuviese de la de-
licuencia, y aun cuando sélo le bastase para absolver,
no pudiera hacerlo, porque la ley no atiende como ¢l
4 esta creencia mayor 6 menor en la posibilidad de la
inocencia, creencia que siempre se supone en la in-
certidumbre sobre la criminalidad del acusado. Esta
segunda subespecie de la certeza parcialmente legal
resultaria en rigor contra el procesado, respondiendo
4 una tendencia cruel y odiosa, mientras que la pri-
mera le seria favorable, y de una tendencia benigna y
simpatica.

Todo esto, en cuanto al fenémeno histérico de la
certeza legal y 4 su posible aplicacién legislativa,
mas 6 menos amplia.

Veamos ahora la cuestién desde nuestro punto de
vista, que es el racional. ¢Es 16gico hablar de certeza
legal? ¢Es posible predeterminar, sin caer en error,
las condiciones particulares y concretas, de las cuales
debe surgir una certeza particular y concreta?

De cuanto hemos dicho acerca de la naturaleza de
la certeza infiérese que si la certeza es definible cate-
goricamente en sus especies, no es predeterminable
en sus particulares y concretas individualidades.

La certeza, hemos dicho, es un estado subjetivo;
afiadiendo que este estado subjetivo no se considera
¢omo independiente de la realidad objetiva: es un es-
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tado psicolégico producto de la accién de la realidad
percibida, y de la conciencia de tales percepciones.
Ahora bien; como en el juicio criminal se trata siem-
pre de realidades contingentes y estas pueden variar
indefinidamente de naturaleza y de relaciones, la cer-
teza que 4 las mismas se refiere no puede ser prede-
terminada por criterios fijos. El delito, de un lado, tie-
ne por si mismo formas de apariencias indefinidamente
multiples: de ofro tiene relaciones también multiples
con las cosas y con las personas, que luego sirven
para averiguarlo 4 manera de pruebas. Siendo varia
la relacién entre el delito dado y las cosas y personas
que sirven luego de prueba, vario es también el valor
probatorio que en dicha relacién encuentra su efica-
cia. Mas ¢codmo predeterminar las varias relaciones,
¥ por tanto la varia eficacia de las pruebas?

Las especies del delito pueden predeterminarse; en
1a clasificacién y gradacién de las mismas encuentra
su fundamento y justificacién el cédigo penal, pero no
cabe predeterminar todas las formas particulares y
concretas de su efectuacién. Ademads, la certeza judi-
cial que debe servir de base & la condena, no es refe-
rible al delito en especie, sino al delito individuo, sien-
do aquéllas tan indeterminables como su objeto. El
objeto, pues, de la prueba misma, nos lleva 4 rechazar
la certeza legal.

Por otra parte, las realidades contingentes que fun-
cionan como prueba, sélo son determinables en cuan-
1o 4 las especies, consistiendo precisamente la critica
criminal en el estudio y en la determinacién de estas
especies. Pero si las realidades dichas se consideran
en su individualidad, no pueden ser predetermina-
bles, porque su individualidad, como la de toda delin-
cuencia contingente, es indefinidamente variable en

BIELIOTECA
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sus formas concretas. Ahora bien; surgiendo la certe-
za, no de la prueba especifica, sino de la individual,
es tan indeterminable como la prueba de que surge.
Segtn esto, el sujeto de 1a prueba nos lieva también
4 rechazar la certeza legal.

Resumiendo lo expuesto, nos encontramos, con que
la prueba tiene un objeto y un sujeto. El objeto de la
prueba concrefa en lo criminal es la individualidad
créminosa.que se quiere probar: el sujeto de la prue-
ba lo son la cosa y la persona que prueban. El delito
concreto ¢ individualidad criminosa, es variadisimo,
por donde resulta que la prueba tiene en lo criminal
un objeto muy vario. Las cosas y las personas que
prueban son 4 su vez realidades contingentes, varia-
bles también en su individualidad hasta lo infinito: por
donde también resulta que el sujeto de la prueba es en
concreto tambien variabilisimo. Por su parte, la cer-
tidumbre no se genera en el 4nimo mas que por la per-
cepcion de la relacién intercedente entre el sujeto que
prueba y el objeto probado; y como estos dos térmi-
nos son individualmente variabilisimos, variabilisima
es la relacién, y en su virtud es variabilisima la cer-
teza que resulta. Por supuesto, la variabilidad de la
certeza es siempre desde el punto de vista de las fuen-
tes; pues en si misma, ya sabemos que consistiendo la
certeza en un simple estado del alma, es siempre idén-
tica & sf misma.

Paréceme, con esto demostrada claramente la irra-
cionalidad de toda predeterminacién del valor de las
pruebasindividualesy concretas y por tanto de toda cer-
teza legal; con la diferencia sélo de que la certeza total-
mente legal es totalmente irracional y las certezas par-
cialmentelegales son parcialmente irracionales; loracio-
nal acaba precisamente donde comienza el limite legal.
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La certeza legal es un error 16gico que se resuelve
en error juridico, por la condena gque obliga 4 dictar
contra quién se reputa inocente, y por la impunidad
que supone en favor de quien se conceptua culpable.
Y este error juridico, 4 su vez, se convierte en error
politico, por la perturbacién que provoca en la con-
ciencia social al contemplar la fatal condena del ino-
cente y l1a absolucién fatal del reo. Basta que en la
conciencia social repercuta el eco de una sola condé-
na reconocidamente injusta, y 4 pesar de esto impues-
ta al inocente, 6 bien el de una absolucién injusta de
un reo, para que se desvanezca toda la fe en la justicia
humana, y no quede en el corazén mas que el espiritu
de protesta.

Al hablar de las pruebas més adelante, se hablara
nuevamente de la prueba legal: en lo tocante 4 la de-
terminacién de la nocién de la certeza, basta con lo
dicho. :

Prescindiendo de la certeza legal, sélo nos quedan
por hacer algunas indicaciones particulares sobre la
certeza moral, atendiendo & su propio perfecciona-
miento en lo que llamamos el convencimiento judicial.

Hemos dicho que la certeza es la admitida confor-
midad entre la nocién ideolégica y la realidad ontolé-
gica. Ahora bien; se debe notar que en lo criminal,
las relaciones de conformidad entre una nocién ideal,
producida por pruebas que en rigor son siempre im-
perfectas, y el hecho criminoso que trata de investi-
garse, no son relaciones absolutas, no se refieren &
verdades evidentes de razdn,sino 4 verdades de hecho,
siempre contingentes. Por esto, como es sabido, la
certeza en lo criminal es susceptible de errores, que
impone la posibilibad de lo contrario. Quien dice, es-
toy cierto, no hace més que afirmar las grandes, pero
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no absolutas, relaciones de conformidad entre el pro-
pio pensamiento y la verdad objetiva; limitase 4 afir-
mar previamente la suficiencia de los motivos favo-
rables 4 la verdad. Pero esta afirmacién en que la
certeza consiste, no siempre implica la manifestacion
firme y definitiva del asentimiento de la voluntad,
siendo dable estar intelectualmente cierto, sin estar
moral y seguramente convencido de la verdad. Cuan-
do tal ocurre, al logro de este seguro convencimiento
se encaminan las operaciones de critica y examen de
los motivos determinantes de la certeza, & fin de que
éstos, si no se desvanecen se confirmen. En este asen-
timiento firme y seguro de la voluntad gue, iluminada
por la razoén, rechaza difinitivamente la posibilidad de
1o contrario, consiste, en mi concepto, el convencimien -
to racional, que cuando se relaciona con la justicia,
llamamos convencimiento judicial. Dice la certeza: veo
relaciones de conformidad entre mi pensamiento y la
verdad. Y el convencimiento afiade: en esta visién in-
telectual no hay errores; estoy seguro de que el pen-
samiento esta conforme con la verdad. La certeza es la
afirmacién preliminar de la verdad, significando que
la nocién ideoldgica se presenta como verdadera; el
convencimiento esla afirmacién sucesiva de la pose-
8ion de la certeza, significando que la certeza es legiti-
ma y que el espirita no admite dudas acerca de la ver-
dad. Bl convencimiento racional, en suma, no es mas
que un juicio subsiguiente, determinante y perfeccio-
nado del primero, que constituye la certeza; la certe-
za es la admisién de la verdad; el convencimiento, 4
su vez, es la admisién. de la certeza, como legitima.
De un lado, pues, encuentira la certeza moral su per-
feccién en el racional convencimiento, en cuanto este
8e resuelve en la conciencia do la certeza consentida
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y segura; de otro, este convencimiento, es en especial,
el acto volitivo y difinitivo de asentimiento &4 lo ver-
dadero, como integracion de la certeza; es la aquies-
cencia de la voluntad (1).

En el lenguaje corriente, quien dice tan sdlo convic-
cién, quiere decir menos que certeza; por eso, para
evitar equivocos, he hablado de convencimiento ra-
cional. Convencido, en tal sentido, ademas de cierto,
expresa el punto maximo de la persuasion; es la per-
suasién en virtud de visién segura intelectual, y no
por impulso ciego del alma.

Para mejor determinar la nocién del convenci-
miento judicial, indicaremos rapidamente algunos de
sus principales requisitos: los que mayor importancia
tienen 4 propésito de pruebas judiciales criminales.

Ante todo, teniendo en cuenta cuanto queda dicho,
como el convencimiento judicial se resuelve en la cer-
teza admitida y segura, y, por tanto, en un acto sim-
ple é indivisible del espiritu, resulta que no puede

{1) Es andloga mi distincién entre convencimiento racional y
cerfeza, 4 la que hace Galluppi entre sentimiento y juicio de la
certeza.

He agui sus palabras:

«Se debe distinguir el sentimiento de la certeza del juicio so-
bre la certeza. El primero, es la conciencia de un juicio sin el
temor de equivocarse. El segundo, es un juicio verdadero 6 fal-
80, en virtud del cual se piensa que el nimero de motivos & fa-
vor de un jucio, es suficiente. De donde se sigue que un hombre
puede juzgar que una proposicién dada, es cierta, siendo al pro-
pio tiempo presa de un sentimiento de incertidumbre respecto
de lo. misma.» Galluppi, Elementi di Filosofia, vol. 1v, cap. V.

He dicho que esta distincién entre semtimiento y juicio es
aniloga y no idéntica % la mia, porgque este sentimiento de
que Galluppi habla, es un sentimiento no razonado, sino instin-
tivo, mientras el convencimiento racional de que yo hablo, es el
congenso iluminado de la voluntad, producido por el atento exa-
men de los motivos en los cuales se funda la certeza.
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graduarse, como ocurre con la certeza misma. No hay
masni menos en el convencimiento, como en la cer-
teza; se esta convencido, 6 no se esta.

En segundo lugar, este acto volitivo en que, espe-
cificamente, se apoya el convencimiento que perfec-
ciona la certeza, para que conserve su naturaleza ge-
nuina y racional, no debe ser determinado por razo-
nes extrafias 4 la verdad, & aquella verdad que esla
meta suprema del espiritu: 4 aquella verdad de la cual
la certeza no es mas que su posesién admitida, no
siendo el convencimiento otra cosa que un verdadero
homenaje. Por esto el convencimiento debe ser tam-
bién natural en el juez, esto es, que debe surgir de la
accién genuina de las pruebas, y no ariificial, 6 sea
producido por razones extraiias 4 su intrinseca y pro-
pia naturaleza.

Estas razones extraflas que turban la naturalidad
del convencimiento, pueden encontrarse en el examen
indirecto de las pruebas, como cuando el juez del de-
bate formase su personal convencimiento, no exami-
nando y pesando las pruebas directamente por si,
sino siguiendo las apreciaciones del juez instructor.

Pueden, ademas, estas razones extraflas consistir
en el influjo legal, que hace atribuir 4 la sustancia de
las pruebas una predeterminada eficacia probatoria;
en este caso, el juez no infiere por si el valor de la
prueba directamente examinada, de la prueba misma
individualmente considerada, sino del precepto legis-
lativo que le atribuye por adelantado un valor es-
pecial,

De estas dos clases de influjo exterior que perturban
la naturalidad del convencimiento judicial, y que se
concretan en general en el examen no directo, ¢ en la
simple valuacién no directa de las pruebas, hablare-
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mos al tratar de las importantes causas que se deri-
van de la naturalidad del convencimiento en relacién
con las pruebas.

Por ultimo, estas razones extrafias & la verdad,
perturbadoras de la naturalidad del convencimiento,
pueden surgir también del alma misma del magis-
trado; consisten entonces en una particular disposi-
cién de su espiritu, que influye en la formacién y de-
terminacién del convencimiento. Esta especie de in-
flujo, este influjo interno, no es menos peligroso quelos
externos para el triunfo de la verdad. Que las dispo-
siciones de nuesiro espiritu pueden influir sobre el
convencimiento, induciendo 4 error 4 nuestra inteli-
gencia, verase claro, con sélo pensar que es la volun-
tad quien determina la atencién del pensamiento hacia
una consideracién con preferencia 4 otra; la voluntad
es, clertamente, la que excluyendo un examen, un ar-
gumento, puede encerrar el pensamiento dentro de un
argumento contrario; y ella es, en fin, la que se halla
expuesta siempre al influjo borrascoso de las pasiones.
La fuerza de nuestro temperamento, la fuerza de nues-
tros héabitos, de nuestras inclinaciones y de nuestras
prevenciones pueden ficilmente llevarnos & formular
falsos juicios. Se necesita, pues, que la voluntad no
fuerce con su influjo la libertad y la serenidad de las
visiones intelectuales; y esta libertad y esta serenidad
del intelecto no estaran 4 salvo, si el alma que quiere
juzgar no se prepara mediante aquella limpia de que
hablaba Platén en el Fedon, y que el gran filésofo es-
timaba necesaria para alcanzar la verdad; es preciso,
en efecto, purgar el espiritu de las pasiones.

Pero ademas de natural, el convencimiento judicial
debe ser también razenado. Bl convencimiento de que
hablamos, ya lo hemos dicho, no es aquel que surge
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de impulsos ciegos é instintivos del 4nimo, como el
sentimiento de la certeza de que Galluppi habla: no es
tampoco el que surge de una indistinta ¢ indetermi-
nada percepcion de las razones, lo que autorizaria tan
solo para caracterizarla como razonable, sino el de-
terminado por la visién distinta y por la apreciacion
directa de las razones: debe ser, en suma, no ciego,
ni simplemente razonable, sino razonado.

Mas al decir que el convencimiento debe ser razo-
nado, no se determina de qué naturaleza deban ser
las razones legitimantes del convencimiento; muchas
veces las preocupaciones y las prevenciones subjeti-
vas de la persona dan tal peso 4 los motivos futiles,
que es preciso considerarlos como razones suficientes.
Ahor« bien; importa para la nocién del convenci-
miento judicial afiadir que las razones que han de
determinarlo, deben ser de una naturaleza tal que re-
sulten capaces de generar el convencimiento en cual-
quier otro hombre razonable 4 quier fueran expuestas.
El convencimiento no debe, decimos en otros térmi-
nos, estar fundado en apreciaciones subjetivas del juez:
debe ser tal, que los hechos y las pruebas sometidos &
su juicio, una vez sometidos de nuevo al juicio desin-
teresado de cualquier otro ciudadano razonable, pro-
duzcan en éste el mismo convencimiento que han pro-
ducido en el juez. Este requisito, que estimo impor-
tantisimo, es el que yo llamo socialitd (caracter social)
del convencimiento.

Cuando se habla de convencimiento, como del
colmo de la certeza necesaria en juicio, se alude al
hecho de la criminosidad: tratase de la criminosidad
que no puede afirmarse, si no resulta cierta en virtud
de propia y buena averigua,cién. Ahora bien; convie-
ne no olvidar que & nombre de la conciencia social es
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como se ejercita la justicia punitiva: en esta concien-
cia social radica la legitimacién del derecho de casti-
gar: se castiga para destruir la perturbacién social
que €l delito produce. Dado esto, se comprende que la
certeza moral del juez, la certeza relativa & la crimi-
nosidad, para ser fundamento legitimo de condena-
cién, debe encontrar apoyo en la conciencia social.
La contradiccién entre la conciencia social y la del
juez debe inclinar siempre 4 la absolucién, de nin-
gun modo & la condena. Si el juez, aun sintiéndose
personalmente convencido de la criminosidad del acu-
sado, siente que sus razones no son de tal naturaleza
que puedan generar el mismo convencimiento en to-
dos los deméas ciudadanos razonables y desinteresa-
dos, debe absolver. Asi como también, cuando el juez,
por la naturaleza de los motivos convergentes hacia
la afirmacién de la criminalidad, cree, que en vista de
ellos serfa legitimada la condena del acusado ante Ia
conciencia social, debe, no obstante, absolver si tales
motivos no resultan, ante su conciencia personal de
juez, suficientes para sentar la certeza de la crimino-
sidad del procesado. En su virtud, debiendo ser siem-
pre razonado el convencimiento, y debiendo ademas
aspirarse siempre también 4 que este convencimiento
se socialice, esta Ultima cualidad obra como una li-
mitacién absoluta sobre la condena, pero no sobre la
absolucién. E! juez no podra, en el supuesto de con-
ceptuar legitimo el propio convencimiento, condenar
legitimamente, si no cuando piense que los hechos y
las pruebas sometidas & su juicio, una vez sometidas
al juicio desinteresado de cualquier otro ciudadano
razonable, producirian en él la misma certeza que en
su dnimo hayan provocado.

Siendo, pues, una aspiracién en el convencimiento
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judicial su socializacién, y siendo una exigencia de la
declaracién de criminalidad que esta sea admisible
socialmente, siguese de aqui que el jueznodeberanun-
ca fundar su persuasién en los datos de conocimiento
que posee como particular. En cuanto 4 su conciencia,
sin duda, nada mas cierto que aquello que él mismo
ha percibido; pero no es lo mismo en cuanto 4 la con-
ciencia social. Si el juez llega privadamente 4 conocer
el hecho criminoso, 6 bien hechos que demuestren la
inocencia, declinara su oficio de juez, para acudir en
concepto de testigo; su testimonio como tal, sers apre-
ciado y valuado, no sélo por el magistrado que juzgue,
sino también por la sociedad.

Este principio de la difusién social del convencimien-
to judicial, no puesto de relieve antes, que yo sepa, por
nadie, es de la mayor importancia. La socializacién
encuentra su fuente unificadora en la razén humana,
en la cual descansa y se fecunda la armonia espiri-
tual de los hombres; en ella, que es una especie de ob-
Jjetivacion de la certeza, se apoya la mejor determina-
ci6én del convencimiento judicial, determinacién que
impide & éste resolverse mds 6 menos hipécritamente,
segun el simple arbitrio del juez.

Pero este principio del caracter social del conven-
cimiento, si no ha de ser estéril aspiracién de pensa-
dor, es preciso que alcance una concretacion exterior
Jjudicial, Ahora bien; esta concretacién va implicita
en aquellas condiciones que hacen posible el juicio de
la sociedad sobre la materia misma que es objeto del
juicio magistral. En éstc radica la garantia concreta
y préactica del principio 4 que nos referimos: de la ac-
cién fiscalizadora que la sociedad puede ejercer sobre
el juicio del magistrado, reprobandole cuando no lo
acepte, 6 aprobandole cuando resulte conforme con el
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suyo propio. Y la sociedad puede ejercitar su fiscali-
zacién por dos caminos; por medio de juicles ulterio-
res, 6 por medio de juicios contemporinecs al prenun-
ciado por el tribunal.

La motivacidn de la sentencia es el medio practico,
que hace posible la fiscalizacién de la sociedad por
juicio sucesivo ¢ ulterior al del juez. La motivacion
obliga, de un lado, al juez, 4 dar una base razonada al
propio convencimiento, y de otro, hace posible la fisca-
lizacién social de tal convencimiento (1).

El medio practico que en otro respecto hace posi-
ble la fiscalizacion social, y con ella el influjo contene-
dor en virtud de juicio directo, contemporaneo al del
magistrado, es la publicidad del debate.

Resumiendo lo expuesto, puede decirse que los dos
canones judiciales de la publicidad del debate y de la
motivacién de la sentencia de que ftendremos ocasién
de hablar més ampliamente, no son sino dos conse-
cuencias del principio del cardcter social del conven-
cimiento, principio que conceptuamos de la mas alta
importancia, en cuanto es aquel por el cual la justicia
punitiva se resuelve en una funcién verdaderamente
social, y no en el arbitrio méas 6 menos hipécritamen-
te disimulado del hombre sobre el hombre,

(1) La motivacién de las decisiones judiciales, prineipio in-
concuso para la sentencia del juez permanente, no se aplica 4 las
del jurado. El hecho de estar el jurado compuesto por conciuda-
danos del procesado, llamados, relativamente, en gran ndmero
para juzgarle en piblico, y el amplio derecho de recusacién con~
cedido en contra del mismo, al procesado, lleva 4 pensar que el
cardoter social del convencimiento debe de estar suficientemente
garantido, no siendo asi necesaria la motivacidn del veredicto-
El que este sea justo, y en gué tanto, asi como el decidir si el ju-
rado, tal como es hoy, es un bien 6 un mal, no se puede decidir
aqui; maberia es esa, no de légica, sino de arte criminal.

Ldgica.—~Tono 1. 5



CAPITULO III

La probabilidad con relacién a la certeza.

Se ha dicho por algunos, y se repite por casi fodos
los tratadistas, que la certeza en materia criminal no
es mas que probabilidad. He aqui una afirmacién que
es falsa desde el punto de vista de la légica, y per-
niciosa desde el punto de vista del derecho; es una
afirmacién que obra 4 manera de narcético sobre la
conciencia del magistrado, adormeciendo en él aquel
sentimiento de alarma que es la salvaguardia de
la justicia, en cuanto hace sentir al vivo la necesidad
de las investigaciones para llegar 4 la verdad con cer-
teza,

¢Qué dirfan esos sefiores tratadistas, si leyeran en
una sentencia: Se condena & Ticio & tal pena, porque
probablemente ha cometido tal delito? Los sustentado-
res de la premisa se rebelarian contra la consecuen-
cia logica; fatalidad esta que ocurre siempre que la
premisa no es verdadera. Han contribuido grande-
mente 4 hacer arraigar en los espiritus esta falsa pre-
misa, escritores de gran inteligencia, uno de los cua-
les no ha vacilado en poner frente 4 su tratado de 16-
gica judicial, el equivoco titulo de Ldgica de las pro-
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habilidades, sin pensar en la funesta confusién que,
por tal modo, provocaba y acreditaba.

Analicemos, pues, las relaciones entre certeza y pro-
babilidad, y procuremos determinar sus diferencias.

La certeza es, por su naturaleza, objetiva; pero
puede considerarse desde el punto de vista de sus re-
laciones objetivas. La certeza, desde el punto de vista
objetivo, se confunde con la verdad; es la verdad en
cuanto estd seguramente percibida. Ahora bien; la
verdad, en si misma, no es més que la verdad; y asi
como objetividad tnica en si misma, de la certeza, no
se revela 4 nuestro espiritu més que presentdndose
como una conformidad simple y sin coniraste entre la
nocion ideoldégica y la realidad ontoldgica; lo que se
verifica, en primer término, por las verdades intuiti-
tivas, ya sean contingentes, ya necesarias, y en su
virtud por certezas intuitivas. Considerando la objeti-
vidad de la certeza, en cuanto por tal modo se revela
al espiritu, resulta seguramente clara su diferencia
de la probabilidad, tomada también objetivamente;
bajo este aspecto la diferencia no necesita defensa. La
probabilidad, objetivamente, no tiene como contenido
la simple verdad, ni la certeza; tiene un objeto multi-
ple; tiene por objeto los motivos superiores convergen-
tes hacia la afirmacién, junto con los motivos no di-
vergentes de la afirmacién. La certeza, considerada
objetivamente en la verdad, no puede tener motivos
divergentes para la creencia; la probabilidad, si debe
tenerlos; la certeza tiene un objeto tnico, la probabi-
lidad tiene objeto multiple.

Sila verdad de que el espiritu se posesiona fuese
siempre percibida directa é inmediatamente, no sien -
do la verdad en si misma m4s que una, no habria mo-
tivos divergentes para la creencia, con relaciéon 4 la
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certeza ni con relacién & las verdades contingentes;
la simplicidad objetiva de la verdad se reproduciria
subjetivamente en la certeza.

Pero, como ya hemos visto, no es sélo por la viade
la intuicién por donde se llega 4 1a verdad y & la certe-
za, hay otras. El espiritu humano, limitado en sus per-
cepciones, no llega 4 la verdad, la mayoria de las ve-
ces, sino por via indirecta. La evidencia ideolégica
y la fisica, y por tanto la certeza intuitiva en general,
s6lo tiene un campo limitadisimo en nuestro conoci-
miento, y este campo estd muy mal definido cuando
se trata de aquella certeza intuitiva fisica de que es
preciso ocuparse en materia criminal. Asi se explica
que,llegando casisiempre por modo indirecto 4 la per-
cepcién de la verdad contingente de la delincuencia, y
siendo multiples los caminos indirectos que 4 la ver-
dad pueden conducir, ya que multiples son las rela-
ciones de la verdad, como lo son los mismos hechos
que tienen relaciones con verdades contingentes opues-
tas entre si, y que & ella puedan conducir, asi se ex-
plica, repetimos, que en materia de certeza nos encon-
tremos casi siempre frente, no sélo de diversos mati-
vos convergentes para creer, sino también frente 4 los
divergentes para formar la creencia,.

Si se pretendiera que la certeza en materia criminal
se nos afirmase siempre como simple é inmediata per-
cepcion de la verdad, conferme, en suma, 4 la unidad
objetiva de su contenido; si se pretendiera con esto lo-
grar la ausencia absoluta de los motivos contrarios en
la certeza, que debe servir de base al magistrado para
formular su condena, seria preciso renunciar 4 esta
gran misién de la justicia punitiva; tan dificil tendria
que ser el caso que autorizase 4 considerar como cul-
pable 4 un procesado. En la critica criminal, no es 4
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tal especie de certeza 4 la que se ha de referir 1a con-
viccién judicial, no se requiere para ella la absoluta
falta de motivos divergentes. Nos contentamos con
que haya motivos convergentes y motivos divergen-
tes; nos contentamos, en suma, con la objetividad de
lo probable, con tal de que esta sea especializada por
una determinacién subjetiva, sin la cual no saldriamos
de lo probable. La determinacién subjetiva que nos
hace salir de la probabilidad y nos abre la puerta de
la certeza, consiste en el hecho de rechazar racional-
mente los motivos divergentes de la creencia.

La certeza que debe servir de base al juicio magis-
tral no puede ser otra que aquella en cuya posesién se
halle el juez, la certeza como estado propio de su al-
ma. Desde este punto de vista, la certeza no es mas
que la afirmacién intelectual por parte del magis-
trado de la conformidad entre la idea y la realidad.
Ahora bien; esta afirmacién puede tener efecto, no
obstante la percepcion de motivos contrarios 4 la afir-
macién; el espiritu de estos motivos contrarios, no
encontrdndolos dignos de ser tomados en cuenta 10s re-
chaza, y en cdntra de ellos 6 prescindiendo de ellos,
afirma. En este caso, por lo demés, no se deja de estar
ante la certeza, porque se estd siempre ante la afirma-
cién de conformidad entre la nocién ideoldgica y la
realidad ontolégica; y aun cuando existan en nuestra
percepcién motivos contrarios para las creencias,
inarmonizables con la unidad objetiva de la verdad,
4 mas bien con la multiplicidad objetiva de lo proba-
ble, no se debe deducir por ello que en nuestra afir-
macién hayaprobabilidad y certeza; genuinamente esta
deduccién es la que, en mi concepto, ha producido el
error en que incurren los tratadistas, 6 por lo menos
en esta deduccién estd la tnica explicacion cientifica
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de su error, al afirmar la identidad entre probabilidad
y certeza.

Si los tratadistas se hubieran detenido més 4 refle-
xionar y 4 analizar esto, hubieran visto que la exis-
tencia de motivos de divergencia para creer, al lado
de motivos que llevan & la creencia, tanto en los ca-
sos de probabilidad como en los de certeza, no es mas
que una simple y débil analogia entre la probabilidad
en su aspecto objetivo y la certeza en su limitacion
subjetiva, que da apariencias multiples 4 un mismo
objeto, analogia que por lo demas no justifica la afir-
macién de su identidad.

Y la luz hubiera surgido facil y clara con sélo con-
siderar igualmente en la integridad subjetiva la cer-
teza y la probabilidad. Para ser exacto, repetimos,
la certeza y la probabilidad deben ser consideradas
siempre en el &nimo de quien juzga, y siempre subje-
tivamente, porque una y otra no tienen mas que una
naturaleza subjetiva.

Y no es, ya lo dijimos, que se pretenda, al conside-
rar asi la certeza, separarla por entero de la verdad,
iDios nos libre!; no queremos arrojarnos de cabeza en
pleno pirronismo. Admitimos que la certeza surge del
influjo de la verdad; pero afiadimos que si bien surge
de la verdad, no es la verdad; no es mis que un estado
del alma, el cual puede & veces, en virtud de nuestra
imperfeccién, no responder & la verdad, por lo que es
de naturaleza subjetiva, al igual que la probabilidad.
En suma, creemos no deber separar lo que no est4 se-
parado, la certeza y la verdad, pero no llegamos por
ello & confundirlas; lo que hacemos es diferenciarlas.

Lo que queda dicho para la certeza se aplica & la
probabilidad. No entendemos tampoco que se deba
considerar la probabilidad separada de la realidad
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percibida que en nosotros la produce, jDios nos libre!;
no nos imaginamos en brazos de un azar fantastico
perpetuamente. Admitimos que la probabilidad drota
6 surge de los datos objetivos; pero afladiremos que la
probabilidad no consiste en esos datos: consiste en
aquel estado del 4nimo producido en virtud de su per-
cepcion, por lo que, al igual que la certeza, su natura-
leza es subjetiva. Tampoco aqui queremos ni separar
ni confundir, sino distinguir.

Se puede, sin duda, cuando se habla de certeza y de
probabilidad, considerarlas desde el punto de vista
objetivo, pero sélo en el supuesto del estudio de una
de sus relaciones, no en el supuesto de que se estudie
su naturaleza. El estudio de la relacién podré también
arrojar luz en el estudio de la naturaleza; pero la re-
lacion de un ente nunca constituira la naturaleza toda
del ente. Y quien cambia la simple relacién, aunque
ésta sea muy importante, con la naturaleza de un ser,
falsea de un modo fundamental el concepto.

En un tratado de ldégica de la creencia no puede
considerarse la certeza y la posibilidad, mas que en
cuanto una y otra se presentan & la conciencia de
aquel que se prepara y se propone creer.

Esto supuesto, si los aludidos escritores hubieran
analizado mejor la naturaleza subjetiva de la certeza
y de la probabilidad, hubieran tropezado inmediata-
mente con la diferencia.

¢En qué consiste subjetivamente la probabilidad?
Consiste en 1a percepcion de los motivos convergentes
y divergentes, juzgados todos dignos, en la medida de
su valor respectivo, de ser tomados en cuenta.

He aqui ya facil de establecer la diferencia entre la
probabilidad de un lado, y la certeza con motivos di-
vergentes del otro. La probabilidad ve los motivos
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convergentes y divergentes, y los juzga todos dignos
de ser tomados en cuenia, si bien mis los primeros que
los segundos. En cambio, la certeza encuentra que los
motivos divergentes de la afirmacién no merecen racio-
nalmente consideracién, y en su virtud afirma. Esta
afirmacion preséntase al espiritu humano como la que
corresponde 4 la verdad: no siendo la certeza que de
aqui surge, al igual que toda ofra certeza, mas que
conciencia de la verdad. ¢Coémo, pues, confundir este
estado del alma con el anterior? La repudiacién de los
motivos divergentes es necesaria para tener certeza;
es necesaria también para que pueda pronunciarse
una condena en justicia: no bastaria, en efecto, la sim-
ple probabilidad. Desde el momento en que se tropie-
za con un motivo para no creer, digno de ser tomado
en cuenta, falta la certeza, y no se puede condenar.

En las varias y ordinarias contingencias de la vida,
el hombre se deja guiar por los juicios probables, ¥
est4 bien. Si para obrar se pidiese siempre la certeza
de los resultados, todas las fuentes de la actividad
estarian secas. ¢Qué industria podria iniciarse si de
antemano se quisiera tener la certeza del lucro? El
trabajo industrial seria presto abolido. ¢Cémo, en ver-
dad, encontrar capitales para las empresas si hubiese
dc pedirse por adelantado la certeza del beneficio?
Los capitales se dedicarian 4 dormir el suefio eterno
de la inercia. ¢Quién cultivarfa las tierras, si para
cultivarlas hubiera de tenerse la certeza de su futuro
rendimiento? La tierra, abandonada, acabaria por es-
terilizarse. Y esto no sélo es aplicable & la esfera eco-
némica, sino 4 todos los ramos de la actividad huma-
na. No siendo el hombre atraido al obrar sino por los
fines mas 6 menos préximos, pero futuros siempre, y
no siendo dable al hombre juzgar lo futuro, sino seguir
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el calculo de probabilidades, exigir la certeza para
obrar, seria abolir la actividad humana, y condenar al
hombre 4 la inmovilidad absoluta é infecunda ante el
riesgo natural que cualquier paso hacia adelante su-
pondria. La misma familia desapareceria, pues, de he-
cho; si quien se une en la vida 4 una compaiiera, hu-
biera de estar de antemano seguro y cierto de no tro-
pezar con ninguna de las calamidades posibles en
el matrimonio, ¢quién se casaria? Inmovilidad, sole-
dad y esterilidad aniquiladora, tal es el destino del
hombre que se negase en absoluto & dejarse guiar por
el juicio de lo probable en los actos ordinarios de la
vida.

Mas si est4 bien que para las relaciones diarias de
la vida el hombre se confie en sus juicios de probabi-
lidad, no puede permitirse lo mismo cuando se trate
de la averiguacioén del hecho criminoso, que se supone
realizado, esto es, cuando se trate de ejercer el sagra-
do y terrible ministerio de la justicia punitiva: sa-
grado y terrible, en verdad, por ser un ministerio di-
vino en manos humanas. Si se pudiese condenar en
virtud de un simple juicio de probabilidades, la justi-
cia penal, ya lo dijimos, perturbaria la conciencia so-
cial més atn que el delito mismo: los ciudadanos pa-
cificos estarian expuestos, mas que & las agresiones de
los delincuentes particulares, 4 las de la justicia social.
La certeza y sélo la certeza, es el estado de alma que
debe servir de base fundamental & la condena.

Ahora bien; este estado de alma puede ser relativo
4 una verdad percibida sin motivos que la contradi-
gan, lo cual, en materia criminal es rarisimo, y eso,
con referencia & un elemento criminoso, no & la totali-
dad: puede ser, adem4s, tal estado relativo 4 una ver-
dad percibida junta con motivos contrarios, siendo
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este el caso m4s frecuente en materia criminal. Mas
téngase en cuenta, que, aunque sea en este caso fre-
cuente, no se puede hablar de probabilidad porque se
perciban motivos de contradiccion, al formar la creen-
cia; se trata siempre de certeza, desde el momento en
que se rechacen los motivos contrarios 4 la misma.

De lo dicho se infiere que en materia ¢riminal, que
es de lo que aqui tratamos, si la certeza no es la proba-
bilidad, como ya queda demostrado, sin embargo, la
probabilidad es el camino que con més frecuencia nos
lleva 4 la certeza. Se empieza tomando en cuenta los
motivos de creer y los de no creer; se empieza, eu
suma, por la probabilidad, y luego, rechazando los
motivos que nos inducen 4 no creer, se pasa 4 la cer-
teza.

Sedebe observar que muchas veces 4 causa de la im-
perfeccidn del espiritu humano, no se toman en cuen-
ta motivos que merecen tal consideracién, creyendo
entonces estar en lo cierto, cuando lo que se ha logra-
do es sélo lo probable, y asi, desde el punto de vista
de la posibilidad objetiva de lo contrario de lo que se
cree, se trata de una simple probabilidad. Pero ni aun
esto autoriza para afirmar la identidad entre lo cier-
to y lo probable. La posibilidad objetiva de lo contra-
rio no es de la naturaleza de la certeza; y en cam-
bio si lo es de la probabilidad. La posibilidad objetiva
de lo contrario antes de constituir parte de la naturale-
za de lo cierto, es mas bien su imperfeccién; y la im-~
'perfeccién, en buena légica, no puede ser considerada
con elemento constitutivo de la naturaleza de un ser,
sino como su parcial negacion.

Por tanto, pues, bajo ningin aspecto puede afir-
marse que la probabilidad sea lo mismo que la cer-
teza, y para emitir una sentencia condenatoria es



POR NICOLAS FRAMARINO 75

preciso, como ya queda demostrado, la certeza
siempre.

La probabilidad no entra asi al servicio de la cri-
minalidad mas que, 6 legitimando la potestas ingui-
rendi, 6 bien como un primer paso hacia la certeza.
Este segundo caso ocurre cuando 4 la prueba de la
probabilidad, que presenta motivos convergentes y
divergentes para creer, se junta otra prueba que ex-
cluye y repele los motivos divergentes: alcanza, en
tal supuesto, en conclusion, lo que llamamos prueba
acumulativa de la certeza, 6, lo que es lo mismo,
aquella suma de pruebas que, generando la certeza,
puede servir de legitima base al dictamen condenato-
rio. Este modo de funcionar la probabilidad al servicio
de la certeza, lo veremos mejor hablando de las
pruebas.

Hemos creido no poder estudiar bien la probabili-
dad sin tener presente la certeza, y asi hemos proce-
dido en nuestras investigaciones.

De todo cuanto llevamos dicho resulta claro que no
se define adecuadamente, cuando se hace consistir la-
probabilidad en la percepcién de las razones superio-
res que inducen & la afirmacién. Esta definicién, aun
cuando es suficiente para distinguir lo probable de lo
simplemente creible, que, seglin veremos, consiste en
la percepcién de iguales razones en pro de la afirma-
cién y de la negacién, no lo es para distinguirla de la
certeza; mas se lo confunde con aquella certeza que
en nuestra limitacién subjetiva va acompaifiada de
motivos para no creer.

No basta, para la integridad de la definicién, decir
que la probabilidad es la percepcién de las razones
superiores en apoyo de la afirmacion, y de las inferiores
gue apoya la negacién. Bsta adicién precisa un tanto
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el concepto de la probabilidad, pero en modo alguno
llega 4 distinguirla de la certeza. En nuestra certeza
ordinaria y defectuosa, relativa & hechos contingen-
tes no percibidos de un modo directo, se nos presentan
al espiritu, segin hemos visto, no solo motivos para
creer, sino también motivos para no creer. Y, 4 pesar
de esto ¢cuando y por qué decimos que estamos cier-
tos? So6lo cuando y desde el momento en que el infe-
lecto ha rechazado de si los motivos contrarios 4 la
creencia. La probabilidad no rechaza los motivos de
no creer: los acepta como motives.de un valor inferior
4 los otros (los que inducen & creer).

Pongamos un ejemplo. Sabemos que en una caja
hay noventa y ocho bolas negras y dos blancas. Ticio
extrae de dicha caja una de las bolas. En el supuesto
de que no pudiéramos saberlo directamente, se trata
de saber por via inductiva si es negra 6 blanca la bola
extraida. Percibimos noventa y ocho motivos que nos
inducirdn & creer que la bola extraida es negra, y al
propio tiempo percibimos dos motivos que nos induci-
ran 4 creer blanca dicha bola. De estos datos objetivos
pasamos & afirmar que hay grandisimas probabilida-
des para suponer que la bola extraida sea negra, por
cuanto log motivos que inducen 4 sentar esta afirma-
cién son en gran manera superiores & los que nos
llevan 4 inducir la afirmacién contraria. Pero téngase
en cuenta que en este caso no rechazaremos los moti-
vos divergentes, pues si los rechaziramos nuestra afir-
macion seria cierta y no probable. No.los rechazamos:
los aceptamos como dignos de consideracién, pero de
un modo inferior 4 los otros tan superiores por su ni-
mero. He aqui la especializacién de la probabilidad:
es esta la percepcidn de los motivos superiores conver-
genies hacia la creencia, y de los menores divergentes,
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juzgados todos dignos de ser tomados en cuenta, segiun
la diversa medida de su valor respectivo.

Importa hacer alin una tultima observacién 4 pro-
posito de la probabilidad. Hablando de la certeza, he-
mos sostenido que es inmedible; asi, no s6lo no puede
entablarse relacion entre la cantidad de las varias es-
pecies, sino que cada una en si misma es ingraduable,
se estd 6 no se estd cierto; he ahi la formula. A esta
conclusién hemos sido llevados en virtud de la consi-
deracién de la naturaleza de la certeza. Ahora bien;
la consideraci6én de la naturaleza propia de la posibi-
dad nos lleva & una deduccién opuesta. Existiendo en
la nocion de la probabilidad motivos convergentes y
divergentes, tomados todos en cuenta, & medida que
aumentan los primeros y disminuyen los segundos
aumenta la probabilidad, y viceversa. Por de contado,
en este segundo caso, ha de entenderse que no se su-
pone el aumento de los motivos divergentes mas que
dentro de limites dados, siempre inferiores & los de los
motivos convergentes, pues de otro modo, en llegando
4 neutralizarse, la probabilidad desapareceria, y no
siendo superiores, se produciria una probabilidad
opuesta.

Por tanto, la probabilidad es graduable. Pero la
gradacién no puede determinarse de una manera
fija, porque el numero delos motivosqueabstractamen-
te pueden llegar & presentarse es indefinido; y en
cuanto & los motivos que en concreto son tomados en
cuenta, hay siempre en ellos algo de indeterminado
que se escapa 4 la adiciéon numérica, por lo que, no
$6lo el nimero de motivos es lo que determina el gra-
do de la probabilidad, sino también especialmente su
importancia, valor 16gico indeterminable aritmética~
mente.
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Asi, pues, si puede hablarse de més 6 de menos en
hecho de probabilidad, cosa que no cabe con relacién
4 la certeza, no pueden determinarse de un modo fijo
¥y numérico los varios grados de probabilidad.

La gradacién de la probabilidad, si no se quiere
caer de cabeza en lo puramente fantistico, redtcese
simplemente 4 decir que puede tenerse, respecto de
‘un objeto, una minima probabilidad, que yo llamaria,
luego diré por qué, lo verosémil, una probabilidad me-
dia, que pudiera llamarse, sin mas, lo probable, y una
maxima que seria lo probabilisimo.

Determinar, pues, los limites precisos que separan
lo verosimil de lo probable, y ésto de lo probabilisi-
mo, no puede hacerse si no se quiere caer en fantas-
magorias 6 inexactitudes indignas de la ciencia.



CAPITULO IV

La eradibilidad en relacion con la certeza
y con la probabilidad.

Cuando se discute acerca de la existencia de hechos
determinados, el hecho se considera como realidad en
acto, no en simple potencia. Por esto la certeza y la
probabilidad de que se habla con respecto & un deter-
minado hecho criminoso, son una certeza y una pro-
babilidad que se refieren 4 él como 4 una realidad ya
actuada, no como & realidad que debe actuarse.

El fin supremo de la critica judicial es, pues, la ave-
riguacion de una realidad efectuada. Sentado esto, se
determina el punto de vista desde el cual nos propo-
nemos considerar las relaciones de la certeza y de la
probabilidad con lo crefble; la credibilidad, al modo
que la certeza, y la probabilidad, no se consideran
aqui mas que respecto de la realidad ya vivida, objeto
delas investigaciones judiciales.

Lo que ontolégicamente es posible, en cuanto puede
haber tenido vida en el mundo real, es légicamente
cresble en el mundo del espiritu, en cuanto puede ser
reputado como objeto real de conocimiento. Lo posible
es la potencia actuable, y desde nuestro punto de vis~
ta el haber podido ser una realidad; la realidad es la
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potencia actuada. La percepciéon de un objeto, como
posibilidad de realidad ya vivida es para nosotros lo
creible; la percepcion de un objeto como realidad in-
dubitable, es, para nosotros, certeza.

Lo posible es, por tanto, la potencia embrional de
la realidad, asi como lo creible es la potencia embrio-
nal de la certeza.

No siendo la realidad mas que una potencia actua-
da, su concepto implica el de una potencia actuable;
lo real, 4 su vez, implica lo posible. De ahi el viejo ¢
incontrastable aforismo de los légicos; ab esse ad pos-
se valet illatio.

Por otra parte, no siendo la certeza més que la per-
cepcidén de la realidad indubitada, como lo creible es
la percepcién de la realidad posible, siguese de aqui
que la certeza, 4su vez, implica la credibilidad. Lo
que es cierto no puede menos de ser creible; es el
axioma mismo de los légicos, transportado al mundo
del conocimiento desde el de la realidad.

Y no sélo lo cierto implica lo creible. No siendo pen-
sable 1o que no es posible, siguese que no hay conoci-
miento humano afirmativo sin la tdcita premisa de la
credibilidad. No sélo lo cierto, sino lo probable y lo
improbable mismo, desde su punto de vista afirmativo
de la posibilidad de ser, implican siempre en general
la credibilidad. Lo que aparece aunque sea minima-
mente posible en el mundo de los hechos, es siempre
creible en el mundo del espiritu. Pero este modo de
considerar la credibilidad es demasiado amplio para
los fines de nuestro estudio, ademés de ser pretencio-
samente académico é inutil. Realmente es inutil y
pretencioso referir la certeza alcanzada ya 4 la credi-
bilidad y aun referir lo mismo probable & lo creible
puro y simple. Lo creible, como incluso en lo cierto y
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en lo probable, no es mas que una t4cita premisa de
la certeza y de la probabilidad, de las cuales ya hemos
hablado. De lo que atin nos resta hablar es de lo crei-
ble en su sentido especifico; procuremos, ante todo,
determinar su nocién.

Con relacién 4 un hecho puede el espiritu encontrar-
se en el estado de ignorancia, ausencia 6 falta de toda
nocién; de duda en sentido estricto, conocimiento al-
ternativo, que se inclina alternativamente al si y al
no; de probabilidad, predominio del conocimiento afir-
mativo (1), y de certeza, conocimiento afirmativo triun-
fante.

La duda y la probabilidad no son frecuentemente
mas que dos etapas, para pasar de las oscuras regio-
nes de la ignorancia & las regiones luminosas de la
certeza. Y digo frecuentemente, porque en general hay
verdades tan llenas de esplendor infrinseco, que el
alma las recibe por luz directa, sin pasar & través de
las transiciones de la duda y de la probabilidad.

En las indicaciones que dejamos hechas acerca de
la certeza y de la probabilidad, hemos encontrado que
la certeza no tiene en si motivos divergentes en sus
creencias, dignos de ser tomados en cuenta; que la pro-
babilidad, si tiene motivos superiores que inclinen 4
creer, los tiene también divergentes, y todos ellos dig-
nos de ser tomados en cuenta. Ahora bien; cuando hay
paridad entre motivos divergenies Yy convergentes, 8e
tiene la duda en sentido especifico, la duda que yo
Namo nuda credibilidad.

(1) En lanocién de !a probabilidad, predominio de los moti-
vos convergentes sobre los divergentes, estd incluso lo improba~
ble, en cuanto que éste es el reverso de la probabilidad; lo que
es probable del lado de los motivoes superiores, es improbable del
lado de los inferiores.

Légica,~Tomo 1. 6
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Y se comprenderad facilmente, por qué preferimos
hablar de credibilidad, y no de posibilidad, como otros
han hecho. Segtn lo que hemos dicho, la posibilidad
es una determinacién exclusivamente ontoldgica, y
por nuestra parte, no pretendemos ocuparnos del ser
en si, sino delser como objeto de conocimiento. Ahora,
desde el punto de vista del conocimiento del ser, es
inexacto hablar de posibilidad; se debe hablar mas
bien de credibilidad, para poner de relieve la natura-
leza subjetiva de aquello de que se trata.

Hablando algunos siempre de lo posible, han creido
poderlo sefialar indiferentemente con el nombre de
verosimil. Pero aparte de la inexactitud en que, segtin
hemos dicho, se incurre hablando de lo posible, que es
un estado ontolégico, siendo asi que de lo que se trata
es de dar la nocién de los varios estados subjetivos
del espiritu humano ante la verdad; aparte, digo,
de esto, me parece que ni siquiera es exacta la corres-
pondencia de 1o verosimil y de lo posible. Ateniéndonos
4 la etimologia, verosimil no es aquello que puede ser
una verdad real, sino aquello que tieme apariencia
demostrativa. Y para esto, no basta la simple con-
dicién de la posibilidad, se requiere algo mas; se re-
quiere alglin motivo que nos induzca 4 creer una ver-
dad, no ya como meramente posible, sino como real;
en esta apariencia de realidad es en donde radica, por
decirlo asi, la verosimilitud. En una infinidad de
casos, aunque no podamos menos de admitir 1a posibi-
lidad de ciertas verdades reales, sin embargo, hasta
que no surgen aquellas apariencias 6 perfiles de rea-
lidad, las encontramos inverosimiles. Basta fijarse, en
el lenguaje comtin, m4s exacto en esto que el lenguaje
cientifico de algunos. Es verosimil, en general, no lo
que se ofrece simplemente como posible, sino aquello
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.que por una razén 6 por otra, méas 6 menos determi-
nada, nos inclinamos 4 creer real. Por esto es por lo
que indicAbamos con la verosimilitud el primer grado
de la probabilidad: verosimil, probable y probabi-
lisimo.

Ahora no hablamos de posibilidad, ni de verosimi-
litud; nos parece mas exacto hablar de credibilidad.

En nuestro concepto, al igual que la certeza y que
la probabilidad, la credibilidad es un estado subjetivo
que no deja de serlo por estar determinado por moti-
vos objetivos. En nuestro concepto, hay credibilidad
en sentido especifico siempre que la conciencia se en-
cuentra ante iguales motivos para afirmar que para
negar; en la percepcion de las iguales razones para
creer y para no creer, descansa su naturaleza especi-
fica. Si no hubiese motivos de ninguna especie, no ha-
bria conocimiento alguno. Si los motivos dejaran de
equilibrarse, no habria ya lo creible en sentido espe-
cifico; habria lo probable, que es algo mas que lo crei-
ble del lado de los motivos superiores; 6 habria lo im-
probable, que es menos que lo creible especifico del
lado de los motivos inferiores. Sino hubiese mas que
motivos de una sola especie dignos de ser tomados en
cuenta, tampoco habra lo creible en sentido espe-
cifico, sino lo cierto, colmo de la credibilidad genérica
del lado de los motivos totalmente convergentes, y 1a
incredibilidad absoluta en el sentido contrario.

Pongamos aparte la probabilidad y la certeza, que
no son mas que desenvolvimientos y perfeccionamien-
tos dela credibilidad en general, estados mas perfectos
del espiritu con relacién & la verdad; pongamos, re-
pito, aparte la certeza y la probabilidad de que ya he-
mos hablado, pero al hacerlo, conviene notar, que en el
reverso de estos estados mas perfectos de nuestro co-
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nocimiento, encuéntranse los dos grandes adversarios
de lo creible, que deben ser tomados en consideracion:
el reverso de la probabilidad es lo improbable; el de
la certeza, lo increfble.

Lo improbable no destruye lo creible, sino en su
fuerza media; destruye meramente la paridad de los
motivos que inclinan & creer y 4 no creer; pero no
tiene fuerza para destruir la credibilidad genérica,
que no obstante lo improbable persiste. Por el contra-
rio, Ja ineredibilidad arranca de raiz lo creible, espe-
cifico y genérico.

No hace falta tratar especialmente de lo improba-
ble, porque como no llega & destruir la credibilidad
genérica, no autoriza & suspender las investigaciones
de la justicia, y 4 basar sobre ellas, sin més, la decisién
del magistrado. Si es improbable la inocencia, no por
eso se podrd condenar; si lo es la delincuencia, tam-
poco se podra absolver tomando como unico funda-
mento lo improbable, ni aun lo improbable del delito
mismo. Cuando se tiene en cuenta que la condena no
puede basarse més que en la certeza de la delincuencia,
se ve inmediatamente que, como la credibilidad razo-
nable, aunque sea minima, de la inocencia, destruye
la .certeza de la delincuencia, debe necesariamente
Hevar & la absolucidn, derivdndose de todo esto, que
este primer enemigo de la credibilidad, lo improbable,
no puede ser causa de graves y perniciosas consecuen-
cias: lo improbable no es un obsticulo que cierre las
investigaciones judiciales; es tan sélo una transicién.
‘De otro lado, aquellos mismos errores y aquellas ra-
zones que vician lo increible, son comunes 4 lo impro-
bable. Es intil, pues, tratar de esto de un modo es-
pecial,

Pero sf hace falta decir algo de lo increible, Lo in~
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crefble, con su sola presencia, cierra la puerta 4 toda
afirmacién contraria, deteniendo la accién de toda in-
vestigacion judicial: por esta razon no se puede me-
nos de hablar de lo increible en la critica criminal.

La no exacta percepcion de lo increible puede indu-
eir 4 error por dos vias distintas al espiritu humano,
ya en cuanto hace juzgar como increfble lo que en ver-
dad es crefble, ya en cuanto hace juzgar como creible
lo que en verdad es increible: en el primer caso, se
tiene un increible falso, y un creible falso en el segun-
do. El increible falso induce & error al espiritu huma-
no, haciéndole rechazar lo admisible. Aun cuando sur-
jan mil y mil pruebas luminosas acusando la realidad
ontolégica, alli donde lo falso y lo increible pone
lo improbable y la nada, aun cuando mil y mil voces
-clamen afirmando la verdad de un hecho dado, el juez,
obstinado en su error, lo rechazaré todo, creyendo al
hacerlo obrar en conciencia. Xl falso creible, por el
contrario, hace caer en otro error al espiritu humano,
impulsandole 4 admitir lo que debe ser rechazado.
Importa, pues, detenerse un tanto en esto de lo incref-
ble, que puede viciar la conciencia del juez en los dos
sentidos indicados.

La nocién general de lo increfble se da facilmente
en. dos palabras: lo increfble es lo opuesto 4 la certeza.
‘Cuando el espiritu humano esté cierto de una verdad,
lo opuesto 4 ella, es por lo mismo ontoldgicamente im-
Pposible y l6gicamente increible. Al modo como las ti-
nieblas se oponen 4 la luz, como la nada al ser, lo falso
4 lo verdadero, asi se opoune lo increible & lo cierto.
Certeza é increible son, pues, dos caras del mismo co-
nocimiento humano, la cara positiva y la negativa.
Siguese de aqui que 1o increible es de naturaleza sab-
jetiva, como la certeza, y q

[E3
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del cual lo increible comienza, se determina segun e:
conjunto de verdades averiguadas por el espiritu hu-
mano. Lo increible, pues, es un estado subjetivo, ge-
nerado por otro que es la certeza.

De esta nocién se derivan determinadas considera-
ciones. He aqui una primera. Si lo increible eslo opues-
to de aquello que se estima como verdad cierta, sigue-
se de esto, que, segun las diversas especies de verdad
y el consiguiente modo bajo el cual se presentan al es
piritu como ciertas, asf habra diversas especies de in-
eredibilidad. Ahora bien; conceptuamos importante,
dado este criterio, distinguir dos especies de incredibi-
lidad, de las cuales, la una excluye toda necesidad de
prueba, y la otra no puede ser sin ella.

Hay, en efecto, verdades patentes por si mismas en
toda su composicidn, verdades necesarias y de sentido
comun; & estas verdades mnecesarias asimilanse las
verdades contingentes, percibidas directamente en su
individualidad; lo opuesto & ellas es para el espiritu
increible patente. Hay también verdades no patentes,
verd ades contingentes, y no percibidas de un modo di-
recto; 4 éstas asimilanse las necesarias, que noson de
sentido comun, y que necesitan de una particular de-
mostracién para ser admitidas; lo opuesto 4 estas ver-
dades es para el espiritu humano incretble condiciona-
do, es increible 4 condicién de que la verdad que
se opone resulte cierta.

La impenetrabilidad de los cuerpos es una verdad de
la primera especie, y 4 la vez necesaria y de sentido
comun. Asi, sise dice -que Ticio ha robado en una casa

cerrada traspasando el muro, tal aserto se conceptia
como increfble patente. Para fundamentar esta incre-
dibilidad, no se necesitan pruebas: est4 en la concien-
cia de todos. gHace falta en verdad acudir 4 los testi-
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gos para convencerse de que un cuerpo no puede
atravesar la continuidad de otros?

En cambio la coartada presentada por Ticio para
rechazar la acusacién del robo, el no saber escribir,
alegada por Cayo para rechazar la acusacién de ha-
ber escrito un libelo infamante, son verdades contin-
gentes y particulares; pueden ser y no ser. Pero cuan-
do estas verdades se admiten, subordinadas 4 una ver-
dad general y no contingente, inducen 4 considerar
lo opuesto increible; asi, subordinando la coartada,
como el no saber escribir, al principio de contradiccion
por el cual no puede admitirse que una cosa sea y no
sea al mismo tiempo y en la misma relacién, y subor-
dinando las verdades contingentes y particulares 4 un
principio general no contingente, es como se produce
y provoca la incredibilidad del opuesto. Es increible
que Ticio haya robado en Napoles, cuando estaba en
Londres; es increfble que Cayo haya escrito el libelo,
no sabiendo escribir; increible este condicionado, como
dependiente de verdades relativas; el hurto imputado
al primero y el libelo atribuido al segundo, se estre-
1lan contra una condicién particular, que, subordinada
al principio general, constituye lo increible condicio-
nado. Estas verdades contingentes, tienen por su cali-
dad necesidad de prueba, para que puedan afirmarse;
no se trata, en efecto, de verdades patentes en toda su
extensién, y que, como tales, estdn en la conciencia de
todos; se trata, por el contrario, de examinar verda-
des contingentes y particulares que pueden ser 6 no
ser. Asi, en el primer caso de los indicados para hacer
increible la acusacién de robo, se necesita demostrar
con pruebas particulares la estancia de Ticio en Lon-
dres 4 la ocasion del robo en Napoles; en el segundo,
es preciso demostrar que Cayo no sabe escribir, y
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luego, por un modo natural, subordinando estas dos
condiciones particulares al principio de contradiccion,
resultaraincreiblela delincuenciadeTicio y la de Cayo.

Pasemos ahora 4 otra consideracién, derivada de la
nocién de la incredibilidad. Hemos dicho que lo increi-
ble es lo opuesto &4 la verdad cierta; hemos afiadido
que es siempre relativo al estado de nuestros conoci-
mientos; esta adicién impone la necesidad de una ul-
terior indagacién. Admitido que lo increible es relati-
vo segln el estado de conocimientos humanos, impor-
ta preguntar: ¢ghay 6 no hay conocimientos no muda-
‘bles? ¢Hay en su virtud, un increible que queda y deba
quedar invariablemente tal? O en otros términos: ghay
un increible absoluto?

Por nuestra parte, al distinguir lo increfble en pa-
tente y condicionado, nos hemos colocado desde el
punto de vista de la necesidad, é sea de la prueba; se
requiere la prueba en lo condicionado, porque esto es
lo opuesto 4 una verdad notoria por si mismaj; no se
requiere en lo patente, porque esto es lo opuesto 4 una
verdad evidente. Ahora, es preciso proceder 4 otra
distincién de lo increible con relacién & su fuerza in-
trinseca. Para hacerla es preciso atender 4 la natura-
leza de la idea general, cuyo contrario es lo increible.
Ya hemos dicho que, como en el caso de lo increible
condicionade, consistente en lo opuesto & una verdad
contingente, hay siempre una idea general, 4 la cual
se debe subordinar la condicién particular exigida
para obtener lo increible. Prescindiendo por el mo-
mento de si existe 6 no una condicién contingente, de-
bemos dirigir nuestra atencién & considerar tan sélo
la naturaleza de la idea general, de donde nace la in-
credibilidad; considerandola es como podemos ver si
hay 6 no hay un increible inmutable.
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Conviene empezar observando que, cuando, para
ver si hay 6 no hay un increible absoluto, se estudian
las varias especies de verdad, que pueden ser el con-
tenido de la idea general presente 4 nuestro espiritu,
y cuyo opuesto es para nosotros increfble, se necesita
proceder & tal indagacién, tomando en cuenta tan s6lo
las verdades admitidas por universal asentimiento. Si
hay un increible absoluto con derecho & presentarse
como tal 4 1a conciencia, no puede enconfrarse mas
-que en lo opuesto & la verdad generalmente admitida;
pues que desde el momento en que una verdad es ad-
mitida por los unos y negada por los otros, lo opuesto
4 ella sera increible para los unos y creible para los
otros, pudiendo los primeros llegar 4 ser convencidos
por las razones de los segundos, hasta reconocer como
creible lo antes conceptuado como increible. Increible
absoluto, si lo hay, presente en la conciencia huma-
na, no puede consistir, repetimos, méas que en lo
opuesto & la verdad generalmente admitida. Esto sen-
tado, se debe tener en cuenta que hay dos categorias
bien distintas de verdades que tienen el asentimiento
general de la humanidad.

La humanidad, en primer lugar, percibe modos
-constantes y mudables de ser de las cosas y de los
hombres 6 induce las leyes naturales. Estas leyes son
verdades generalmente admitidas, siempre que se re-
fieran 4 hechos de observacién comun; pero no siendo
estas leyes para nosotros mas que ideas experimenta-
les, resultantes de la suma de observaciones particu-
lares, siguese de aqui que desde el momento en que se
presenta una observacién de especie distinta, la ley
16gicamente cambia; estas verdades no son, pues, ne-
cesariamente inmutables. La afirmacién de la existen-
cia de un hombre de diez metros de estatura es increi-
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ble, porque la suma de las observaciones particulares
nos induce & estimar como ley natural, inmutable
hasta hoy, el que la estatura humana no puede ser de
diez mefros. Pero nada de intrinseco se opone 4 que
mafiana se descubra una raza de gigantes en una isla
perdida en el Océano, donde los hombres todos ten-
gan mas de diez metros de estatura. ¢Cual seria la
consecuencia de esto? El cambio de la ley y el desva-
necerse de lo increible. Esto increfble no es, pues, in-
mutable: es un increible relativo y segin el estado de
los conocimientos.

Hay otra categoria de verdades que son evidentemente
inmutables en virtud de un principio de razon. Son estas
las verdades apodicticas dela conciencia; lo contrario 4
éstas es siempre absolutamente increible. ;Podré nun-
ca cambiarse la verdad de lo que los 16gicos llaman
el principio de contradiccién? No; siempre seré ver-
dad que es imposible que una cosa sea y no sea 4 un
mismo tiempo y en una misma relacién; y lo contra-
rio 4 este principio no dejar4 nunca d= ser increible.
Hagase que una verdad de hecho, una verdad contin-
gente, pero averiguada, se subordine 4 un principio
necesario como el de la contradiccién: lo contrario &
tal verdad de hecho sera siempre y en todo momento
increible. Higase que Ticio sea acusado por haber ma-
tado & Cayo, habiéndose consumado el delito en un lu-
gar y en un momento dados, y luego supdngase que
Ticio prueba que entonces se hallaba en otro lugar; la
presencia de Ticio en el lugar del delito, como contra-
ria 4 la posibilidad de hallarse en el lugar en que
prueba haber estado en el momento del hecho que se
le imputa, es increfble de un modo necesario y lo sera
siempre y para todos. El que est4d en un lugar dado
no podra nunca estar al propio tiempo en otro, y la
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hipétesis contraria resultaréd increible para todos por
la fuerza necesaria é inmutable del principio de con-
tradiccién.

Si, pues,hay un increible que puede dejar de serlo en
virtud del cambio de estado de los conocimientos, hay
también un increible que lo es necesaria y completa-
mente.

De las nociones expuestas resulta, ademéas, que pue-
de ser, desde el punto de vista de su valor intrinseco,
absoluto 6 relativo, al modo que el increible que he-
mos llamado patente y el que hemos llamado condi-
citonado en el respecto de la necesidad de las pruebas.
Es increible patente y absolutamente que una cosa sea
¥y no sea al mismo tiempo; es increible patente, pero
de un modo relativo, la existencia de un hombre de
diez metros de estatura. Es increfble condicional, pero
absolutamente, que Ticio haya cometido un crimen en
Napoles al mismo tiempo que estaba en Roma; es in-
creible condicional, pero relativamente, que Ticio
haya cometido un deliio en Italia, siendo asi que dos
dias antes del delito estaba en América.

Creemos oportuno pasar 4 considerar los errores en
los cuales se puede caer & proposito de lo increible.
Ya antes hemos indicado de qué manera, con rela-
cién & lo increible, puede desviarse erréneamente la
conciencia del juez, siguiendo dos caminos {dlstmtos
Conviene volver sobre €l asunto.

En primer lugar, derivandose lo increible del esta-
do del conocimiento, siguese de aqui que una deficien-
cia del conocer puede llevar & estimar como increfble
lo que r ealmente es creible; esta especie de error, que
implica la negacién de hechos verdaderos , es el pri-
mero de los caminos por donde puede desviarse equi-
vocadamente la conciencia del juez.
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En segundo lugar, lo increible, por razones inhe-
rentes 4 su especial contenido en relaciéon con las pa-
siones humanas, ejerce 4 veces tal fascinacién sobre
1a conciencia, que nos lleva 4 considerarlo como crei-
ble; y asi, hechos que deberian rechazarse por su in-
credibilidad, se aceptan como creibles. Ksta especie
de error, que implica la afirmacién de hechos falsos,
es el segundo camino, por donde puede desviarse equi-
vocada la conciencia del juez.

Examinemos especialmente cada una de estas es-
pecies de error.

La posibilidad del primer error, que lleva & negar
hechos verdaderos por pretendida incredibilidad, apa-
rece clara apenas se piensa en que lo increible tiene
naturaleza subjetiva, y es siempre relativo al estado
de nuestros conocimientos. Esta naturaleza subjetiva
es la que es preciso no desconocer nunca, para estar
en guardia contra los influjos engafirsos posibles de
lo increfble en el espiritu humano. A veces lo que
aparece como una verdad admitida por la conciencia,
no es mas que un error; en ese caso, lo increible que de
ahi se deriva, es también un error. Supongam os que
de las excavaciones de una ciudad sepultada—de Her-
culano 6 de Pompeya—surgiera vivo y meditabundo
un sabio de los antiguos tiempos; supongamos que el
mismo pobre Plinio el Viejo, que amé la ciencia hasta
sacrificar por ella su vida, estuviese insepulto, y sele
encontrase vivo, vencedor dos veces milenario de la
mauerte. Ahora bien; el que le refiriese que habia
atravesado el Océano, sin la fuerza de las velas, ni
de los remos; el que le refiriese que un cuarto de
hora antes acababa de comunicar su pensamiento 4
un amigo habitante en una parte lejana del mundo,
verialo sonreir desdefioso 6 inerédulo; isi, exclamaria
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de seguro, todo eso es increible! Pero la desdefiosa
sonrisa del anciano no seria mas que ignorancia.

Cuanto menor es el numero de verdades de que el
hombre est4 en posesion, tanto mayor es el numero
de sus errores; errores que toma por verdades averi-
guadas, de las cuales deduce, naturalmente, la falsa
incredibilidad. La ignorancia de todas las leyes natu-
rales lleva 4 dar 4 las leyes que se conocen un conte-
nido mas amplio del que en realidad tienen; lleva, en
suma, & la afirmacion de falsas leyes, que generan
falsos conceptos de lo increible. He ahi por qué, & me-
dida que la humanidad camina en segura via, dismi-
nuye lo increfble falso; y es porque al avanzar la hu-
manidad en afios, avanza también en conocimientos.
Tl pensamiento humano realiza siempre nuevas con-
quistas; explorador formidable, va siempre hacia ade-
lante por las regiones inexploradas; y 4 medida que
avanza, lo desconocido retrocede ante él, estrechén-
dose al propio tiempo el campo de lo increible, de lo
increible generado por la ignorancia.

El nifio toma como limite del mundo la cima de la.
montafia que ve cubierta de nieves desde la puerta de
su casa; y el nifio, segin crece y aumenta en ailos,
descubre poco 4 poco que detras de esa montafia hay
otros montes, otras tierras, otros mares. Este apartar-
se del horizonte que en la vida del hombre se produ~
ce, se manifiesta como ley también en la vida de la.
humanidad; las ideas conquistadas por una genera-
cién iluminan el camino de la generacidén que sigue;
los corolarios del siglo que muere se convierten en
postulados para el siglo que nace. De esto se sigue que:
aquello que falsamente aparece como increible 4 la ig-
norancia de una generacién, puede resultar justamen-
te creible al conocimiento superior de las generaciones
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sucesivas; no de otro modo ocurre con ielacién 4 los
diversos periodos de la vida de una misma generacién
4 de un mismo individuo, por la adquisicién posterior
de un mismo conocimiento.

¢Quién no recuerda haber oido en su infancia con-
tar extrafias y maravillosas hazafias de magos y bru-
jos? Aquellas narraciones mil veces han poblado de
fantasmas nuesfra noche de la infancia, al mismo
tiempo que hacian sonreir de incredulidad 4 nuestros
viejos; como habian de hacernos sonreir de increduli-
dad también & nosotros mismos en nuestra primera
juventud. Ahora bien; en muchas de esas historias fan-
tasticas, terror de nifios y de nodrizas, si cambiamos
el nombre de mago por el moderno de kipnotizador, y
damos 4 los pobres victimas de los poderes misteriosos
los nombres de neurdpatas, ya no nos encontraremos
tan de frente con simples increfdles. La fabulas fan-
tasticas podran encontrar apoyo en documentos hu-
manos, ni mas ni menos que la narracién realista més
moderna. Para convencerse, basta leer los experimen -
tos hechos en nuestros dias en la Salpétriére 4 la vista
de Charcot, y con el procedimiento hipnético de la
simple fijacién de un objeto brillante. Son experimen-
tos maravillosos, que despiertan el recuerdo de aque-
llas solemnes palabras de Hamletf: <jEn el cielo y en la
tierra, Horacio, hay tantas cosas que nuestra filosofia
ni siquiera ha soifiado!»

El hipnotismo, con Charcot, ha salido del reino de la
fabula y de la supersticién para penetrar triunfalmen-
te en el de la historia y de la ciencia, porque, él, cl
gran neurépata, hoy ya muerto, determiné, por la ob-
servacion de los fendmenos nerviosos musculares, la
nota fisiolégica de los que clasific6 como estados fun-
damentales del hipnotismo, letargia, catalepsia, som -



POR NICOLAS FRAMARINO 95

pambulismo. Ya no es posible dudar; la fibula se ha
transformado en historia, lo que se consideraba como
increible se ha revelado como crefble. Si antes el juez
penal, al ver afirmar la existencia de ciertos hechos
anormales, de naturaleza hipnética, no la admitia en
la prueba y la rechazaba sin mas con una simple pa-
labra, jincreible!; ahora experimenfaréd la necesidad
de proceder con cautela, poniéndola & prueba, y re-
servandose Unicamente la facultad de no admitir los
hechos, no por ser increibles, sino por no ser verda-
deros. :

En suma, para evitar los errores suscitados por la
consideracién y admisidn de falsos increibles en la
conciencia del juez, lo 1inico que cabe aconsejarle es
grap moderacién y modestia al formular el juicio. El
juez que no se considera bastante ilustrado 6 compe-
tente con relaciéon & determinadas materias, no debe,
por un espiritu de orgullosa suficiencia, juzgar desde
luego de ligero. Antes bien, debers consultar con los
peritos de la materia controvertida, apreciando y
aprovechando con &4nimo sereno las luces de sus dic-
tamenes. Sidepués de esto, y & pesar de ellos, en vir-
tud de la intrinseca imperfeccién de nuestros conoci-
mientos, Se cae en el error, este error no podra impu~
tarse 4 nadie; serd la consecuencia fatal de la imper-
feccién humana.

Pasemos ahora 4 hablar de la segunda especie de
engafio; del que lleva 4 admitir como verdaderos he-
chos que deberian ser rechazados por increfbles. La
historia est4 llena de estos errores de la humanidad.

Aun cuando la ignorancia es la condicién de la po-
sibilidad de estos errores de la humanidad, si embar-
go, las causas impulsivas de los mismos han de verse
en las pasiones; lo que mueve 4 los hombres & creer
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en lo increible es siempre la pasién humana en su do-
ble determinaciéon de amor y de odio, de deseo del bien
que se resuelve en lo util, y del miedo al mal.

El deseo del bien se traduce unas veces bajo la for-
ma positiva del simple apetito de un bien que no se
goza, 4 veces bajo la forma negativa del querer alejar
un mal que se sufre 6 que se debe sufrir. Querer es po-
der, dice el proverbio, bueno en verdad para sostener
y animar los esfuerzos de la perseverancia; pero, en
realidad, dada la finitud humana, las fuerzas huma-
nas son muy débiles, tanto para alcanzar los bienes
que no tenemos, como para-huir de los males que nos
acosan. Elespiritu humano, al sentir su impotencia y
al sentir al propio tiempo, de un modo fuerte, el deseo
del bien, busca ansioso un poder superior que le ayude,
que le auxilie en su lucha por el bien y contra el mal,
siendo tal ansia la que le inclina & creer en la virtud
de potencias misteriosas auxiliares.

Asi, como quod volumus facile credimus, se explica
la fe tenida en todo tiempo en las adivinaciones, desde
los antiguos y solemnes oraculos de la pitonisa en su
templo, hasta los modernos augurios de la gitana
vagabunda, explicase, en verdad, la fe de los roma-
nog en las respuestas de los augures, de los aruspices
la de la Edad Media en los horéscopos, la astrologia
judicial, creencia extrafia que en los siglos X111 y X1V
alcanzo6 puesto en lascatedras de dos célebres ciudades.
de Italia, y por fin las consultas 4 1a mediums de los es-
piritistas contemporéineos. jSeria tan til conocer el
porvenir para alcanzar el bien y alejar el mal, que no
tiene nada de particular el servicio pedido por la hu-
manidad 4 una pretendida ciencia adivinatoria!

El conocimiento del porvenir pone al hombre mismo
en condiciones de apercibirse contra los males y de
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dirigirse hacia el bien en la medida de sus fuerzas.
Pero atin seria mejor para los destinos humanos que
las potencias ocultas intervinieran dircctamente, no
86lo para revelarnos los males y los bienes, sino para
combatir los unos y hacernos alcanzar los otros. Y he
aqui, siempre por la misma razén indicada antes (quod
volumus facile credimus), coOmo se explica también la
inclinacién que la humanidad tuvo siempre 4 tener fe
en las potencias misteriosas capaces de hacernos al-
canzar la felicidad y de alejarnos los males de la vida,
las enfermedades y hasta la muerte. Desde el elixir de
la vida, suefio de perpetua juventud y de inmortali-
dad, del conde Cagliostro, hasta los secretos remedios
y las panaceas misteriosas de cualquier oscuro char-
latan de nuestros dias; desde la antigua fe en los talis-
manes y amuletos, con misteriosas figuras y palabras
misteriosas, hasta las modernas ceremonias contra la
jettatura, todas esas manifestaciones de credulidad,
forman un cadena, cuyos anillos son vivas aspiracio-
nes de felicidad. {Cuén util no seria, ciertamente, para
el hombre tener un aliado misterioso para defenderse
de los males y para forzar 4 los bienes 4 ser suyos!

El deseo del bien, pues, en su doble forma, positiva
y negativa, es el que nos inclina 4 creer en potencias
misteriosas que lo prometan, y en su virtud en hechos
increibles que son su consecuencia.

Pero otro movil, decimos, para creer los hechos in-
creibles, nos viene del miedo al mal, como mal, del
miedo que domina las facultades del espiritu y no deja
campo al juicio sereno y firme. Nétese que hablo de
miedo y no de temor; este nace de 1as percepciones se-
renas del espiritu, y es razonado, y en el equilibrio es-
piritual no perdido se convierte en deseo del bien;
aquel es inusitado é instintivo, y sélo produce descon-

Légica.—Tomo 1, 7
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cierto intelectual. El hombre, & veces, bajo la accién
de la fatalidad que cree le lleva hacia los males mas
graves, viéndose desarmado ante la desgracia, se
siente presa de una agitacién de 4nimo que le induce
4 pensar si est4 siendo juguete de una potencia miste-
riosa y maléfica. El terror dela peste en Milan, hacia
ver, 4 la fantasia enferma del siglo XIiI, la causa de
todos los males en un liquido esparcido sobre los hom-
bres y sobre las cosas. El terror del cdlera en nues-
tros dias, ha llevado 4 las gentes 4 creer en los fras;
quitos maléficos, cuyo centenido, servido por los me-
dicos, propagaba el mal. Los ignorantes de nuestro
siglo y los del siglo X111, bebieron su fantastico error
en una misma fuente, el miedo irreflexivo del mal.

Siempre y en todas partes, el bien con su influjo
fascinador, el mal con sus miedos, al obrar violenta-
mente en el animo del hombre, han hecho creer en la
existencia en medio de los hombres, de una potencia
irracional misteriosamente maléfica y de una potencia
racional misteriosamente benéfica, en un Ormuz y en
un Ariman, en virtud de los cuales lo increible se
tiene como creible.

Es preciso, pues, que quien juzgue esté constante-
mente en guardia, no sélo confra la primer especie
de error que lleva 4 rechazar como increibles hechos
que en realidad son creibles, sino también contra la
otra especie de error que lleva 4 admitir como crei-
bles hechos increibles. Al efecto, debers, con 4nimo
sereno, preocupandose tan sélo con la verdad, poner-
se fuera y por encima de las corrientes apasionadas
de ideas y de aquellos ambientes viciados que en las
muchedumbres se producen, merced 4 la fascinacién
que ejerce la consideracion irreflexiva del bien y el
miedo irreflexivo hacia el mal.
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CAPITULO PRIMERO

Pruebas y reglas generales prebaterias.

La prueba puede considerarse bajo un doble aspec-
to: puede considerarse en cuanto 4 su naturaleza y &
su produccion, y puede considerarse en cuanto al
efecto que produce en el animo de aquel ante quien se
verifica. Bajo este segundo aspecto se resuelve en la
certeza, en la probabilidad y en la credibilidad, asun-
tos tratados en la parte general precedente. Bajo el
primer aspecto, esto es, en su naturaleza y en su pro-
duccion, es como consideraremos la prueba en todo el
resto del libro, comenzando ahora por tratar el asun-
to en general, para luego tratarlo en las especialida-
des derivadas del sujeto, del objeto y de la Jorma que
puede tener la prueba.

Ag{ como las facultades de la percepcién son las
fuentes subjetivas de la certeza, asi las pruebas son
el modo de manifestacién de la fuente objetiva que es
la verdad. La prueba, es, pues, en este respecto, el
medio objetivo por el cualla verdad llega al espiritu;
y como el espiritu puede, con reldcién 4 un objeto,
llegar por la prueba al estado de simple credibilidad,
% al de probabilidad, 6 bien al de certeza, hay pruebas
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de credibilidad, pruebas de probabilidad y pruebas de
certeza. La prueba, pues, en general, es la relacién
concreta entre la verdad y el espiritu humano en sus
especiales determinaciones de credibilidad, de proba-
bilidad y de certeza.

Es necesario, por lo demés, observar, que en la cri-
tica criminal, no se habla mas que del kecho como
realidad efectuada. Ahora, aquellas pruebas que he-
mos lamado de credibilidad no son propiamente prue-
bas en cuanto al hecho real, sino en cuanto 4 una
idea. Cuando nuestro &nimo llega &4 tener, con rela-
cién 4 un hecho dado, la idea de la simple probabi-
lidad, se halla en un estado especial que resulta cons-
tituido por la igualdad de los motivos para creerlo
Yy para no creerlo, pero con la idea dela simple po-
sibilidad de un hecho, no se tiene razén alguna domi-
nante para considerarlo real. Ahora, tratdndose en el
juicio criminal de establecer la realidad de los hechos,
no son pruebas propiamente mas que aquellas que
provocan en nuestro espiritu el imperio 6 predominio
de las razones afirmativas para creer en semejante
realidad; en su virtud no lo son de tal manera, sino la
de probabilidad, que implica el predominio mayor 6
menor de las razones afirmativas sobre las negativas,
y la de la certeza que entraifia el triunfo de las razo-
nes afirmativas para creer en la realidad del hecho.

Es preciso notar también que el fin supremo del pro-
cedimiento judicial penal es la averiguacién del de-
lito, en su individualidad subjetiva y objetiva. Todo
el procedimiento penal en la reunién de las pruebas
1o tiene importancia m4as que desde el punto de vista
de la cerfeza alcanzada 6 no alcanzada, como estado
de conocimiento respecto del delito; ya que todo juicio
no puede resumirse si no en una condena 6 en una ab-
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solucién, siendo precisamente la adquirida certidum-
bre del delito lo que legitima la primera,como la duda,
6 de otro modo, la no adquirida certidumbre en cuanto
al delito, lo que obliga & la absolucién. Segun esto, el
objeto principal de la critica criminal es la indagacién
de como de la prueba puede nacer legitimamente la
certeza del delito; y el objeto principal de sus indaga-
ciones es, en otros términos, el estudio de las pruebas
que provocan la certidumbre.

No debe inferirse de esto que las pruebas de proba-
bilidad deban rechazarse del procedimiento penal; ta-
les pruebas, ademés de servir para la legitimacién
de la potestas inquirendi, pueden, alemés, servir, en
su conjunto, para constituir una prueba acumulativa
de la certeza, capaz de legitimar la condena de parte
de la potesta judicandi. Pero de esto mismo se deriva
que las pruebas de probabilidad, como tales, no se
han de considerar sino en cuanto son capaces de cons-
tituir una prueba acumulativa de certeza; por lo que,
al fin y al cabo, el objeto principal de las indagaciones
de 1a critica criminal es el examen de las pruebas de
la certeza.

Y aqui no es posible seguir adelante sin aclarar
.¢6mo las pruebas de probabilidad pueden en un con-
junto (acumulacién) de probatorio, convertirse en
pruebas de certeza, y por tanto, en qué sentido las
pruebas de probabilidad, presentadas como elementos
de lo que llamamos pruebas acumulativas de certeza,
puedan autorizar legitimamente la condena. Para
aclarar esto, es preciso pararse & considerar la nocién
de lo probable. Lo probable, segin hemos dicho en
su lugar oportuno, tiene naturalmente motivos conver-
gentes hacia la afirmacién, y motivos divergentes de
ella. Suponiendo gue se nos ofrece una prueba de pro-
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babilidad, tendremos los referidos motivos opuestos.
Pero si 4 ésta primera prueba de probabilidad afiadi-
mos otra prueba que excluya los motivos divergentes,
tendremos una prueba acumulada de certeza. Por
amor 4 la precisién y 4 la claridad, y aun & riesgo de
ser tildados’de pedanteria, pondremos algin ejemplo:
nos referiremos al mismo ya citado antes & propoésito de-
la probabilidad. Hemos supuesto que en una caja ha-
bia eien bolas; noventa y ocho negras y dos blancas.
Ahora, imagindbamos que Ticio habia extraido una
bola de la eaja, y que no se podia saber de un modo
directo si la bola era blanca 6 negra; después de
la extraceién, la caja se ha vaciado en un rio, dejande
salir las bolas sin mirarlas. Se quiere saber con cer-
teza si fué;blanca ¢ negra la bola extraida. La prueba
de la certeza del contenido de noventa y ocho bolas ne-
gras y dos,blancas en la urna, sera prueba de probabi-
lidad grandisima de la extraccién de una bola negra.
Ahora, hagamos que 4 esta prueba de probabilidad de
la extraccién de la bola negra, se afiada otra prueba
de certeza del contenido en la urna, posteriormente 4
la extraccion, de dos bolas blancas, porque las supone-
mos cubiertas;de una materia viscosa y adheridas 4 las.
paredes de la caja. En su virtud, por la exclusién de
los motivos divergentes, hemos alcanzado una prueba
acumulativa de certeza. Por nuestra parte, preciso es.
no olvidarlo, queremos averiguar si la extraccion fué
de una bola blanca 6 negra. La prueba de certeza del
contenido de noventa y ocho bolas negras y dos
blancas en la urna, no es més que una prucba de pro-
babilidad de la extraccion de la bola negra. Ahora
bien; por el hecho averiguado de la extraccién, no te-
nemos mas que una prueba de probabilidad. La prue~
ba de certeza de la adherencia de las dos bolas blan-
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cas 4 la caja por si sola, respecto de la extraccién que
queremos averiguar, no es prueba de ningun género
ni de certeza, ni de probabilidad. Pero esta segunda
prueba, esta prueba de la certeza de la adherencia de
las dos bolas blancas, al rechazar los motivos diver-
gentes ofrecidos en la primera prueba, la de la proba-
bilidad de la extraccion de una bola negra, nos da una
prueba acumulativa de la certeza de la extraccién de
una bola negra. Semejante prueba de certeza, es, pues,
rigurosamente irrebatible, cuando como en nuestro
ejemplo, al hacer la determinaciéon numérica é incon~
trastable de los motives convergentes y divergentes,,
resultan éstos rechazados y admitidos aquéllos de un
modo necesario, hasta resolverse la prueba de la pro-
babilidad con la acumulacion de otras pruebas, en
prueba absoluta de la certeza.

Para terminar, puede afirmarse, en suma, que las.
pruebas de la probabilidad, aun cuando no puedan
servir de base para un pronunciamiento condenatorio,
sin embargo, no cabe excluirlas 6 rechazarlas del jui-
cio penal. Pero teniendo en cuenta que el estudio de
las pruebas en la critica criminal se encaminaré & es-
tablecer si aquéllas son 6 no capaces de provocar la
certeza del delito, ya que tal estado de conocimiento
es el que sirve de base 4 la condena, como la falta de
certeza sirve de base 4 la absolucién; teniendo en cuen-
ta esto, siguese de aqui que el estudio de las mismas
pruebas de la probabilidad en el juicio penal, no tiene
importancia sino en cuanto las define como capaces 6.
incapaces de producir la certidumbre; capaces acumu-
ladas, incapaces individualmente consideradas. Por lo
que, volviendo & lo que antes deciamos, queda siem-
pre en pie que siendo el objeto principal de la critica.
criminal, indagar cémo de las pruebas nace 6 no nace
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1a certidumbre del delito, dicho objeto principal se re-
sume en el estudio de las pruebas de certeza.

Esto supuesto, podemos considerar la prueba refi-
riéndose principalmente & la cerfeza, que es la tnica
base legitima de la condena judicial; y considerandola
asl, la prueba es la relacién concreta entre la verdad
objetiva y la certeza subjetiva. Ahora bien; como la
certeza encuentra su perfeccién en el convencimiento
racional, que se resuelve en la conciencia de lo cierto,
seguro y firme, realmente puede afirmarse, en conclu-
sién, que la prueba es la relacién particular y concre-
ia entre la verdad y el convencimiento racional.

Esta nocién resultard exacta con sélo considerar
que la prueba, como tal, no hace mas que reflejar en
el espiritu humano la luz que directamente viene de
la verdad: la prueba no es més que la irradiacién de
de la verdad en la conciencia; bajo la eficacia persua-
siva de la prueba es como el espiritu humano se sien-
te en la conscia posesién de la verdad y se apoya
en el convencimiento racional. Es, pues, evidente que
la relacién entre el espiritu convencido y la verdad
se individualiza por intermedio de la prueba.

Y debo abrir aqui un paréntesis. Hablamos de la
prueba como de una cosa distinta de la verdad que
buscamos. ;Cémo puede ser esto? ¢No se trata al fin
e las verdades que se revelan por si mismas? ¢No se
habla en la critica criminal como de una especie de
prueba de la realidad criminosa que se revela en su
forma inmediata al espiritu del juez? ¢Es, pues, un
modo erréneo de hablar en la critica criminal ha-
blar de prueba, cuando es la verdad misma, sin in-
termediarios, la que se presenta al espiritu que la
percibe? La verdad directamente percibida, ¢es, 6 no
€8 prueba? Considerando en la critica criminal, todas
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las vias por las cuales la verdad puede llegar al es-
piritu, todas estas vias se comprenden en el nombre
genérico de pruebas, comprendiendo impropiamente
también el caso en que la verdad misma se presenta
directamente & la percepcién del juez. Asi nosotros,
en el desarrollo de este tratado, examinaremos tam-
bién con las demas pruebas aquella especie de prueba
que consiste en la misma verdad contemplada que se
presenta directamente al espiritu. Pero, como justifi-
cacién de este proceder, es preciso hacer notar que la
verdad averiguada por contemplacién directa, que en
el juicio penal es la del hecho criminoso, no se revela
ordinariamente de un modo inmediato y directo mas
que en una parte, por lo que, si esta parte, en cuanto
4 si misma, més que prueba en sentido propio es la
evidencia misma de la verdad, en lo tocante 4 las de-
mis partes de la verdad no percibidas en si mismas
8 una verdadera prueba. Es una parte de la verdad
percibida que, en tanto que se presenta inmediata-
mente 4 la percepcidn en cuanto 4 si misma, sirve &
veces para probar las demas partes de la verdad que
se trata de averiguar; y he ahi en qué consiste la exac-
ta especializacién y la justificacién de la prueba di-
recta que llamamos real con relacién al sujeto, y ma-
terial con respecto 4 su forma. Queda de todos modos
sentado que, cientificamente, la evidencia no es prue-
ba, y en rigor 16gico, cuando se hubla de la prueba,
ge 1a considera como diversa de lo probado. Y dicho
esto, continuemos.

La prueba, deciamos, es, en conclusién, la relacién
particular y concreta entre el convencimiento y la
verdad. Ahora bien; teniendo en cuenta que la natu-
raleza de toda relacién se determina por la naturale-
za propia de sus términos, en la consideracién de los
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dos términos de la relacién que se llama pruedba, y en
1a consideracién de la verdad objetiva y del subjetivo
convencimiento, es en donde encontraremos los prin-
cipios supremos de la prueba en general.

Empezaremos por estudiar el término subjetivo de
la prueba: el convencimiento.

Al determinar, nosotros, la nocién del convenci-
miento judicial, hemos dicho en primer término gue
es ingraduable, como la certeza. De aquise infiere quc
las pruebas, 6 generan el convencimiento, y tienen efi-
cacia y verdadera naturaleza de prueba, 6 no llegar
4 generar el convencimiento, y no merecen el nom-
bre de pruebas, por defecto de eficacia y de fuerza
persuasiva. Es preciso, pues, rechazar, con relacion &
la certeza, la iloégica gradacién de las pruebas en ple-
nas y no plenas; pues asi como el convencimiento no
pleno no es convencimiento, asi la prueba no plena
no es prueba. Y no hay autoridades por grandes que
sean que debiliten en este punto la fe en la légica.

También las inteligencias privilegiadas se dejan lle-
var hasta ejercitarse en defensa de afirmaciones erro-
neas; lo cual frecuentemente ocurre en virtud de la
aceptacion de un error primordial sin beneficio de in-
ventario. Tal es, después de todo, la naturaleza hu-
mana, aun en sus errores; aceptada una premisa, la
razén, distintivo noble del hombre, la lleva hasta
sus ultimas consecuencias ; es la evolucién propia de
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los conocimientos humanos; evolucidn progresiva de
verdades, si se mueve 4 partir de premisas verdade-
ras; evolucién regresiva de errores, si se mueve &
partir de falsas premisas. Limitdndonos & la cuestién
de que tratamos, el haber admitido que hay una rela-
cién de mas y de menos entre las varias especies de
certeza, ha llevado légicamente & la consecuencia de
que pueden ser determinables el mas y el menos en
cada especie en si misma considerada. Lo que hace
determinable el mas y el menos es la medida: ahora.
bien; las distintas especies de certeza no pueden ser
medibles entre si, sin ser medibles en si mismas, por lo
que la logica afirma que, siendo medible la certeza en
si misma es graduable. Por otra parte, la graduabili-
dad de la certeza conduce, 4 su vez, 4 la graduabili-
dad de las pruebas. Y asi las fantasticas determinacio-
nes de prueba plena, semiplena, semiplena mayor,
semiplena menor, explican los extrafios fracciona-
mientos de la mitad, de las cuartas y de las octavas
de prueba.

Pero afortunadamente, podemos ahorrarnos la fati-
ga de estos trabajos aritméticos; la prueba no es, 6 no
puede ser, sino un entero. En materia de certeza, re-
petimos, no hay términos medios; est4 uno cierto 6
no lo est4. La 16gica no admite fracciones de certeza;
la media certeza es una antinomia en los términos,
perdonable en la retérica de vulgo, pero que no debe
en modo alguno usarse en el severo lenguaje de la
ciencia. Ahora bien; no habiendo fracciones de certe-
za, 1o puede haber fracciones de prueba, 6 la prueba
no ilega & generar en el animo la certeza judicial, y
no es prueba de certeza en manera alguna, 6 produce
esta certeza, y es prueba plena de la certeza respecto
del objeto probado.
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Y cuenta que no hablo al acaso del objefo probado,
porque la eficacia aseverante de la prueba debe siem-
pre y tnicamente considerarse con relacion 4 aquél;
una prueba que llega & ofrecernos la certeza de un
elemento criminoso, no debe juzgarse en su eficacia
probatoria sino con relacién 4 éste, y no conrelacion
4 otros elementos de que se compone el hecho crimi-
noso, 4 los cuales no se refiere. Es un error muy co-
rriente el de considerar la fuerza propia de la prueba
con relacion & lo que no esta destinada 4 probar; de
este modo, como una prueba no puede ser buena para
aseverar todo lo probable, no hay posibilidad de una
prueba plena; toda prueba serd, en efecto, incompleta
respecto de aquello que no prueba y que se quiere ver
probado. Es una muy extraiia aberracién de la légica
pensar en medir la fuerza de una prueba, poniendo &
cuenta aquello 4 que la prueba no se refiere. Volve-
mos & repetirlo; la eficacia aseverante de la prueba
debe ser considerada siempre con relacién al objeto
probado.

Mas hay aun otra falsa premisa que ha acreditado
la graduacion de las pruebas. Muchos han partido de
la afirmacién ya antes combatida, segin la cual, la
certeza en lo criminal no es mas que probabilidad, y
esta confusién entre certeza y probabilidad, natural-
mente les he extraviado en el examen de este asunto.

Ya hemos dicho que, al contrario de la certeza, la
probabilidad admite sus mas y sus menos, aun cuando
con limites determinables no sefialados. Hemos dicho,
con respecto aestas ideas, que existe lo verosimil, 6 pro-
babilidad minima, lo probable en sentido especifico, ¢
probabilidad media: y lo probabilisimo, 6 maximum de
probabilidad. En orden & esta gradacién de pro-
babilidad, podrian las pruebas dividirse en pruebas
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de lo verosimil, de lo probable y de lo probabilisimo.
Ahora, queriendo adoptar el lenguaje, que es sustan-
cialmente erréneo, usado & propésito de la certeza, se
podria considerar como prueba plena la de la mayor
probabilidad, denominando semiplena la de la probabi-
lidad media, y semiplena menor la de lo verosimil. Esta
gradacién que no seria, en verdad, sustancialmenteil6-
gica hablando de lo probable, siempre tendria aquella
indeterminacién ya demostrada con respecto 4 la gra-
dacion de lo probable; y tal indeterminacién, natural
en la cosa,resultaria ademéas aumentada por lainexac-
titud de las palabras, al adoptar la nomenclatura de
prueba plena y semiplena, ya que la prueba de pro-
babilidad no puede nunca ser verdaderamente plena.

De todos modos, la probabilidad no es certeza, y asf,
si al tratar de la primera puede hablarse de una gra-
dacién de pruebas, esta gradacién es preciso recha-
zarla cuando se trata de la certeza.

Pueden sin duda las pruebas propiamente de proba-
bilidad, considerarse como graduables, pero no debe
olvidarse que no pueden servir de base 4 la afirma-
cién de criminalidad, més que en cuanto se presenten
como elementos de una prueba acumulativa de la cer-
teza. De donde se sigue que cuando se habla de afir-
maciones de criminalidad, se supone siempre que se
trata de pruebas,individual 6 acumuladamente de cer-
teza; por lo que, no habiendo pruebas semiplenas de
certeza, se sigue también, que sin prueba plena no
se puede nunca, en conclusién, pronunciar una con-
dena.

Y no se crea que estas son cuestiones puramente
académicas. Las semipruebas, condenadas 4 nombre
de la légica, las condena la historia & nombre de la
justicia. La historia nos dice que, admitidas las frac-
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ciones de certeza y las fracciones de prueba de certe-
za, todas estas fracciones hubieron de ponerse un dia,
complacientes, al servicio de la imbecilidad y de la fe-
rocidad humanas; y asi se creyé legitimo condenar &
un procesado bajo el peso de fracciones de prueba con
relacién 4 imputaciones de delitos que la pedanteria
cruel llamé privilegiados. jTriste privilegio, en ver-
dad! Es el privilegio que la sutileza humana conce-
di6 4 la barbarie; el de castigar 4 un inocente como
si se tratase de un reo.

Después de haber destrozado la légica, hasta hacer
temblar la sombra del pobre Aristételes, he aqui & que
extraiio epifonema habian llegado los antiguos crimi-
nalistas: en atrocissimis leviores conjecturae sufficiunt,
et licet judici jura transgredi. Y no se fijaban los de-
fensores de esta maxima, en que precisamente las de-
lincuencias mas atroces son las menos creibles, en ra-
z6n de los mayores obstaculos con que tropiezan en la
repugnancia natural del hombre, en el temor de la
pena judicial, y en el de la pena social consistente en
la reprobacién publica. No se filaban en esto... jpara
convencerse de la delincuencia menos probable, se
contentaban con las pruebas menores (1)!

Los antiguos criminalistas no se detenfan aqui; no

(1) Mario Pagano advierte que el argumento de la menor cre-
dibilidad del delito, fundada en su mayor atrocidad, es sofistico,
cuando el delito se halle objetivamente averiguado. Segin esto,
1o habria presuncién de inocencia, sino respecto de los delitos
objetivamente inciertos. Pero esto es un error. Cuando se habla
de menor credibilided del delito, derivaniolo de su mayor atro-
cidad, no se habla ya de la menor credibilidad en el hecho objetivo
de la delincuencia, el cual podria ser ineludible, sino que se habla
de su imputacién 4 un ciudadano qus normalmente se considera
como no delincuente. La presuncién de inocencia se refiere al
sujeto de la imputaci6n, y no al hecho objetivo de la delincusn-



POR NICOLAS FRAMARINO 113

limitaban 4 los delitos atroces el triunfo de la semi-
certeza y de las semipruebas. Proclamaban ademés
otro aforismo, analogo al primero: para los delitos de
prueba dificil, son suficientes las pruebas no plenas.
Sin considerar que los verdaderos delitos de prueba
dificil son tales, no s6lo con relacién al delincuente,
sino también con relacién al delito objetivamente con-
templado. Ahora bien; la sociedad no tiene el derecho
de castigar mas que en cuanto el delito ha perturbado
la tranquilidad social; la pena debe reafirmar aquella
tranquilidad, procurando que los perversos no delin-
can 'y animando & los buenos en el goce pacifico de
sus derechos. Mas la sociedad no se siente perturba-
da en su tranquilidad, sino en virtud de la certeza del
delito; y cuando un delito, aunque sea 4 causa de lo
dificil de su prueba, no se ha podido averiguar, la so-
.ciedad no tiene derecho de castigarlo. La pena debe
suprimir la perturbacién que nace del delito cierto,
condenando al delincuente cierto, y no debe, tomando
en cuenta la fantdstica perturbacién que puede pro-
venir de la suposicion del delito, castigar al supuesto
delincuente. Imponer una pena & un supuesto delin-
cuente vale tanto como imponerla & un inocente posi-
ble; es perturbar la conciencia social mas que la ha-
bia perturbado el mismo delito.

cla; por eierto queel delito sea objetivamente, el ciudadano acusa-
do tiene en su favor la presuncién de la inocencia, hasta que se
‘hayan procurado pruebas de su criminalidad. Ahora bien; desie
este punto de vista, la presuncién de inocencia es tanto mas
fuerte, y por.lo mismo tanto menos creible la criminalidad,
cuanto més atroz es el delito; por cuanto si el hombre de ordinario
no comete delitos, més exéraordinario es que los comsta atroces.
Realmente, si en atencién 4 la atrocidad se debiera establecer
una diferencia en cuanto & las pruebas exigibles, siempre seria
«en el sentido de pedir pruebas mayores con relacién 4 los delitos
még atroces.

Légica.—Tomo 1. 8
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Pero la légica de la barbarie prescindia de todo
esto, y se dejaba llevar por el impetu de su cdlera
contra quien combatia sus doctrinas. Respecto de Ios
delincuentes de la peor especie, se dice, como son los
autores de los delitos mas atroces; respecto de los de-
lincuentes que prefieren la impunidad, como son los
autores de los delitos dificilmente probables, no se de-
ben tener tantos miramientos. Y aqui, los sostenedo-
res de semejantes teorias se escapaban derechos por
el camino insidioso de la sofistica. Hablaban de delin-
cuentes de la peor especie, y de delincuentes que se
procuran la impunidad, y no se cuidadan de poner en
claro aquello mismo que discutian; no se fijaban, en
suma, que de ese modo, cajan en el absurdo de califi-
car reos a priori, antes de todo juicio. Sin detenerse &
averiguar la delincuencia del acusado, empezaban, sin
més, por considerarlo delincuente, perdiéndose de tal
manera en un verdadero circulo vicioso.

1Y pensar que la justicia humana, guiada por sofis-
m as tales, ha hecho caer al suelo cabezas de inocen-
tes, sin fijarse en que una sola condena injusta es
mis fatal & la tranquilidad humana que diez absolu-
ciones inmerecidas!

II

Continuando en 1a determinacién de la naturaleza.
del convencimiento judicial, deciamos también que
debe ser natural para el juez, en modo alguno artifi-
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cial; esto es, no debe ser producido bajo el influjo de
razones extraiias 4 la verdad.

Ahora bien; la naturalidad del convencimiento con-
duce como & consecuencia imprescindible 4 la natu-
ralidad de la prueba; naturalidad de la prueba que
congsiste en que su accidn debe llegar al 4nimo del
juez sin sufrir alteracién alguna por influjo extrafio 4
su naturaleza. De aqui nacen ciertas reglas & las
pruebas relativas.

a) Ante todo, para que la accidén de la prueba lle-
gue inalterable al 4nimo del juez, es preciso que las
pruebas se presenten, hasta donde sea posible, de una
manera inmediata al juez, & fin de que éste pueda con-
templarlas directamente y no 4 través de las nieblas
de las impresiones de otras personas, ni & traves de
las equivocas expresiones de otras cosas.

La cosa 6 la persona que sirven de prueba, deben,
en cuanto sea posible, presentarse directamente & la
vista del juez; siendo esta la regla de la originalidad
de las pruebas. La prueba no original, no es realmen-
te una prueba, sino prueba de prueba, por lo que no
puede procurar tan bien la certidumbre.

La oralidad viene & ser una aplicacién parcial del
canon general de la originalidad de la prueba: la ora-
lidad no es mas que la perfecciéon formal de la origina-
lidad respecto del atestado personal, en cuanto la ma-
nifestacion natural y originaria del pensamiento hu-
mano es la palabra hablada. Y la palabra hablada es
manifestacién natural y originaria del pensamiento
humano, ya que el pensamiento mismo tiene por for-
ma natural 1a palabra como instrumento de reflexion.
De la palabra es de lo que la reflexién se sirve para
determinar la idea & que se refiere, y asi, las ideas se
van determinando como palabras pensadas. La expre-
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sién externa, originaria y natural del pensamiento hu-
mano es, segin esto, la palabra articulada. Pero la
oralidad, por si sola, no fija por entero el concepto de
la originalidad de la declaracién perscnal; vale solo
para rechazar aquella especie de falta de originalidad
que, como luego veremos, es propiamente una origi-
nalidad menos perfecta, y la cual se deriva de las for-
mas sucesivas de manifestacion del pensamiento hu-
mano: formas sucesivas que consisten en la represen-
tacién en general de la palabra articulada, y en par-
ticular en la representacion por escrito. La palabra
articulada es la representacién perfectamente original
def pensamiento; la palabra escrita es representacién
perfectamente original de la palabra articulada, pero
no del pensamiento. Ahora bien; la oralidad, por si
sola, no lleva més que 4 excluir, dentro de ciertos li-
mites, esta expresion escrita, en cuanto es expresion
no perfectamente original del pensamiento. Con la
cralidad puede ademés tenerse por otro camino la no
original manifestacién de la persona. Supongase que
un testigo, aun cuando sea oralmente, refiere nada mas
que lo que ha oido & otro, que es original, testigo de
vista, y se tendra una deposicidn oral y -no original 4
un mismo tiempo.

Para que el precepto de la oralidad sea aplicacién
completa del de la originalidad perfecta respecto de
la declaracion ¢ atestado personal, se necesita afiadir
alguna otra determinacién. La originalidad perfecta
del atestado personal se determina por entero en la
oralidad del testigo de propia ciencia, esto es, de aguel
testigo que ha tenido personalmente la percepcion de
los hechos constitutivos del contenido del testimonio.

Pero al hablar de originalidad de las pruebas en ge-
neral, y de oralidad en especial, no se enuncia un ca-
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non absoluto: no siempre es posible en el desarrollo de
las pruebas que éstas se presenten en su perfecta
originalidad ante el juez, por lo que no se afirma en la
enunciacién de nuestro canon méas que lo siguiente:
el ideal de la ciencia es la originalidad perfecta de las
pruebas, y 4 tal fin se debe tender en los limites de lo
posible en lo judicial. Estos limites desgraciadamente
son muy estrechos, especialmente con relacion al tes-
timonio mediante las cosas; éstas de ordinario no se
presentan mas que como contenido del atestado de
personas, por lo que la prueba real, original, superior
4 la transmitida, se presenta muy rara vez.

Por lo demds, no es este el lugar propio de entrar
en detalles acerca de la originalidad de las pruebas:
se hablara de esto luego. Aqui nos importa sélo deter-
minar la regla de la originalidad de las pruebas, no-
tando de qué modo ésta, y la consiguiente oralidad, son
una deduccidn derivada de la naturaleza del conven-
cimiento.

B) Para que la voz de las pruebas obre con su efi-
cacia natural cn el 4nimo del juez, es preciso que éste
no esté violentado en su conciencia, niatn por lo que,
& propésito del convencimiento, llamamos influjo legal.

No debe la ley proponerse valuar de antemano la
eficacia de las pruebas, y decir al magistrado: tu con-
vencimiento estd sometido & tales pruebas determina-
das. Hemos rechazado ya las pruebas legales desde el
punto de vista superior y mas general de la certeza,
considerada en cuanto 4 un sujeto, y nodiamos, sin
mas, pasar adelante; pero bueno seré detenernos 4 de-~
cir algunas palabras, acerca de este punto.

Cuando combatiamos la certeza, y con ella la prue-
ba legal, no debe entenderse en el sentido de negar 4
la ley toda posibilidad de formular preceptos en cuan-

ko)
BRLASPLL b
:L\:{I, Ml o s




118 LOGICA DE LAS PRUEBAS

to & la produccién de las pruebas. Combatimos tan
sélo la ley que, no contenta con prescribir formas
para la produccién de las pruebas, llegase 4 determi-
nar el valor de la sustancia de las mismas, habiendo,
en nuestro concepto, demostrado con claridad cémo
tal operacién es ilégica en si, y fuente de errores ju-
ridicos en sus consecuencias. El convencimiento es el
resultado de una multitud de motivos no predetermina-
bles, y se funda sobre unaserie indefinida, que no pue-
de preverse, de pequefias circunstancias. Aun cuan-
do el legislador, por un largo y detenido trabajo de
andalisis, quisiera atender & las variedades posibles en
las contingencias de las pruebas, después de haber
hecho un Cédigo con miles de articulos, se encontra-
r4 necesariamente con que no habra podido preverlo
todo: sdélo habra logrado someter con mil y mil ligadu-
ras la conciencia del juez, para quien cada uno de los
articulos, podrén ser, en circunstancias dadas, verda-
deros caminos cerrados hacia la verdad.

Y no vale objetar contra las pruebas libres el argu-
mento del arbitrio judicial, que oponen los sostenedo-
res de las pruebas legales. Ante todo, las pruebas le-
gales no hacen m4s que poner el arbitrio de la ley en
lugar del arbitrio del juez: ademas, este posible arbi-
trio judicial, encuentra su correctivo en aquella socia-
lizacién del convencimiento de que hemos hablado
antes, y la cual estd garantida con la motivacidn de
las decisiones y con la publicidad del juicio, segun di-
Jjimos. La primera de estas garantfas, la motivacién,
hace posible la accién social con juicio subsiguiente al
formulado én la sentencia; la segunda, la publicidad,
hace posible el influjo social con un juicio contempo-
rdneo al formulado. Y si con todo esto, no siempre se
logra evitar los errores, débese 4 la imperfeccién hu-
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mana,y no & la falta de pruebas legales; las cuales sélo
servirian para multiplicar los errores, haciéndolos fa-
tales, en cuanto que obligarian 4 cometerlos 4 sabien -
das de que eran tales.

Repetimos, pues, que cuando combatimos las prue-
bas legales, no se quiere decir que la ley no pueda for-
mular y omitir alguna regla en materia de pruebas.

Ante todo, puede la ley formular preceptos obliga-
torios, taxativos, con relacién 4 aquellas pruebas que
deban ser siempre y de un modo absoluto excluidas,
por razones superiores 4 lo accidental de su particula r
concreciéon. Asi, no es ildgico que la ley diga que no
sea oido como testigo el pariente, ni quien tenga cono-
cimiento de los hechos por confidencias inherentes &
su estado, profesién 6 cargo; tratase de un principio
superior d lo accidental de los testimonios particular es
Yy concretos de tal género. No hay, pues, en esto nada
de ilégico con relacién & la no admisibilidad de las
pruebas legales.

La ley puede también formular preceptos taxativos
en cuanto & la forma de las pruebas, fijando para su
produccién condiciones formales.

Ni tampoco seria, por si mismo, ilégico que la ley,
aun en lo tocante 4 la misma eficacia sustancial de las
pruebas, formulase ciertas reglas con el valor de con-
sejos, reglas que podrian no seguirse, cuando las cir-
cunstancias particulares del hecho, no prescritas por
1a ley, 4 ello se opusieran.

Realmente, la investigacién y la conveniente adap-
tacion de las reglas obligatorias acerca de la forma,
asi como de las facultativas sobre la sustancia de las
pruebas, constituye el objefo del arte judicial.

No aparece, pues, ahi la falta radical de la logica,
que supone la organizacién de pruebas legales. Tal
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falta est4 en querer dar a priori, y, necesariamente, uxr
valor determinado 4 las pruebas concretas, en querer
determinar a priori el distinto peso que deben tener
las sospechas que impliquen las pruebas particulares, y
el influjo respectivo que éstas deben ejercer sobre la
decisién judicial; esto es, en definitiva, lo que consti-
tuye el aspecto insostenible de las pruebas legales que
combatimos.

Y sihay motivos para excluir de la probatoria cri-
minal las pruebas legales, mayores los hay para re-
chazar las pruebas auténticas, que no son otra cosa
que pruebas legales privilegiadas. En la organizacion
de las pruebas legales no se da un valor determinado
4 las pruebas, 4 no ser en el supuesto de que no re-
sulten neutralizadas 6 destruidas con pruebas contra-
rias; frente al contenido de las pruebas legales es,
pues, licito siempre oponer otras pruebas. Pero frente
al contenido de los documentos auténticos no esta per-
mitido oponer otras pruebas; no se puede combatir
sino tomando el largo camino, dificil y no siempre po-
sible, de la acusacion de falsedad. Podéis, acaso, tener
4 mano mil pruebas para demostrar que el contenido
de un documento auténtico no es verdadero, y nada os
valen si no lograis demostrar, del propio modo, la fal-
sedad del mismo. No hay quien no vea lo absurdo del
documento auténtico como prueba criminal; pero de
esta importacion del derecho civil y del valor determi-
nado que la logica le asigna en el derecho penal, tra-
taremos especialmente, al hablar de la fuerza probato-
ria del documento.

Y hay todavia una prueba legal més privilegiada
que el mismo documento auténtico: es la presuncién

Juris et de jure. Contra el contenido de las prue-
bas legales en general puede siempre probarse; contra.
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el contenido de las pruebas privilegiadas de los actos
auténticos, soélo es licito ir por el camino de la acusa-
cién de falsedad; contra la presuncion juris et de jure,
prueba indirecta y mas que privilegiada, no es licito
probar de ninguna manera, siendo inatacable en su
sustancialidad de prueba indirecia. Basta, en verdad,
enunciar en la critica criminal la naturaleza de la
presuncion juris et de jure, para que sea rechazada;
pero & pesar de esto, importada esta prueba por los
tedricos civiles, se introduce clandestinamente en la
probatoria criminal. Bajo este aspecto hablaremos de
ella especialmente, & propdsito de las pruebas indi-
rectas.

En el estado presente de nuestra legislacién, puede
decirse, que no se admiten pruebas propiamente lega-
les. Pero, como dejamos dicho, 4 veces, las pruebas le-
gales, condenadas en general, se introducen de un
modo particular, disfrazandose artificiosamente entre
disposiciones que & las pruebas no se refieren; 4 me-
nudo se tropieza con una presuncion juris et de jure,.
insidiosamente contenida en un hipdcrita articulo del
Cédigo penal. Asi tenemos las penas especiales por al-
gunos actos, con relacién & individuos Hamados sospe-
chosos, actos que, indiferentes 6 preparatorios, no son
punibles con relacién & la generalidad de los ciudada-
nos:-ahora bien; estas penas especiales, que se expli-
can y tratan de justificar con la idea de castigar aque-
llos actos por sf mismos, como delitos sué generis, alar~
mantes para la sociedad, en razén de la condicién
personal del autor sospechoso, & poco que se las con-
sidera dejan ver claramente de qué modo, en la re-
daccion de los respectivos articulos, debié de influir
sobre el &nimo del legislador una presuncién juris et
de jure del delito cometido, 6 bien del conato punible,
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presuncion que luego se impondré al 4nimo del juez.

Antes de pasar adelante, es preciso examinar aqui
an problema relativo & la influencia de la ley sobre
1as pruebas. Al combatir las pruebas propiamente le-
gales, hemos reconocido como legitima la accion de la
ley, tanto para rechazar algunas pruebas, en razon
de principios superiores, como para prescribir formas
protectoras de la verdad. Ahora, cuando la ley pone
limitaciones en la produccién de las pruebas, cuando
impone formas lezales para su manifestacion, ¢cual
sera la fuerza obligatoria de la ley vigente con rela-
cién al tiempo y al espacio, 9, lo que es lo mismo, con
relacién 4 la norma de la ley anterior y & la ley ex-
tranjera, bajo cuyo régimen suponemos que el delito
se ha manifestado?

Sean las que fueren las normas que impone la ley
en materia de pruebas, no pueden encaminarse mas
que 4 garantir la recta formacién del convencimiento:
el convencimiento se presume garantido en su legiti-
midad por las normas que impone la ley vigente, en
el tlempo y en el lugar del juicio. Por esto, la ley del
lugar y del tiempo en que se juzga, es la que debe im-
perar, en cuanto & las pruebas, en materia penal. Lo
que sobre todo se busca en materia penal es la ver-
dad objetiva, no debiendo presumirse garantido el con-
vencimiento de la verdad contra los engafios posibles,
mas que por la ley vigente cuando y donde se juzga.

Volviendo 4 nuestro punto de partida, para con-
cluir, afirmaremos que no debe ponerse limites y tra-
bas al convencimiento del juez. La eficacia aseveran-
te de la prueba se determina en virtud de sus fuerzas
naturales y propias: cada prueba concreta debe poder
probar més 6 menos, segun sus fuerzas naturales, no
modificables por la ley; y no debe haber prueba con-
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tra cuyo contenido no pueda oponerse validamente
otra prueba. Todo lo cual constituye lo que yo llama-
ré libertad objetiva de la prueba, segunda regla deri-
vada de la naturalidad del convencimiento.

C) Mas para la raturalidad del convencimiento no
basta la originalidad, esto es, que la prueba sea per-
<cibida directamente; no basta la libertad objetiva, esto
es, que la prueba no tenga limitaciones prefijadas de
valor en cuanto al objeto probado: es preciso que sean
respetadas las condiciones genuinas de su existencia,
como prueba del sujeto que prueba, es preciso, en
suma, la libertad subjetiva de la prueba.

Esta libertad subjetiva de las pruebas puede ser
violada, ya sea alterando materialmente la cosa que
prueba, ya sea alterando moralmente la persona de
la misma; y digo moralmente en esta segunda hi-
potesis, no refiriéndome & la naturaleza del medio
que habr4 de acogerse, que puede ser material, sino
refiriéndome al sujeto prodbatorio, sobre quien se obra,
el cual es siempre moral, si se supone que el medio
obra sobre el sujeto del atestado personal; ya que el
sujeto de éste, en cuanto es conscia revelacién de la
persona, no es propiapiamente la persona fisica, sino
la persona moral; la persona fisica, en rigor, no es
més que el instrumento de que se sirve la persona mo-
ral para exteriorizar su deposicién.

No hablaremos aqui de la primera especie de viola-
¢ién de la libertad subjetiva de las pruebas, consisten-
te en la alteracién material de la cosa probatoria, en
cuanto pueda aquélla constituir diversos delitos, se-
gun los casos, ya que no nos toca hablar de delitos.
Asi, cuando la alteracién de la referida cosa, se dirige
& determinar la inculpacién de alguno, se tiene la ca-
lumnia real: cuando la alteracién se encamina 4 ha-
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cer creer en un delito sin el propésito de inculpar &
nadie, se tiene la simulacién del delito: cuando la al-
teracién se propone eludir la justicia, disculpando al
imputado, resulta el delito que implica el hecho de fa-
vorecer, de encubrir, y asi discurriendo.

En cuanto 4 la otra especie de violacion de la liber-
tad subjetiva de las pruebas, y la cual consiste en la
alteracién provocada en el 4nimo de la persona testi-
ficante, no nos toca hablar de ella aqui, en lo relativo
4 la forma criminosa que puede revestir, tanto en vir-
tud de amenazas como en virtud del soborno.

Técanos tan solo tratar de aquella especie de accion
producida en el 4nimo del testificante, que, disfrazado
bajo el hipdcrita vestido del amor 4 la verdad y dei
celo por la justicia, lo lleva precisamente & decir lo
contrario de lo que habria dicho, procurando asi una
declaracion disconforme con las condiciones esponté-
neas y genuinas de su espiritu.

Iista forma de violacién de la libertad subjetiva de
las pruebas, no puede ejercer su maléfico influjo sino
de parte del magistrado interrogante, el cual, al ha-
cerlo, no sélo se sustrae 4 la accién del Cédige penal,
sino que lo que hace, ha encontrado 4 veces su legiti-
macién en los cédigos de procedimiento, siendo ademas
siempre animado 4 ello por la practica judicial; aludo
4 la sugestion.

Para comprender exactamente este punto, es preciso
comenzar observando que no toda sugestion se ofrece
como violacién de la libertad subjetiva del testigo; no
toda sugestién es, por tanto, ilicita. Por poca prictica
judicial que se tenga, sabido es que muchas veces el
testigo, sin darse cuenta del por qué del interrogato-
rio, divaga en detalles inutiles para el juicio, trastor-
nando los hechos que importan. Ahora, en tal caso,
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llamar la atencion del testigo al asunto, sugiriéndole
aquello sobre que debe declarar, no es ciertamente
violar su libertad subjetiva, sino m4as bien, dirigir el
espiritu del testigo hacia la revelacién de la verdad.
‘También es sabido que con frecuencia el testigo, por
natural flojedad de memoria, 6 por perturbacién, no
estd en condiciones de expresar la verdad, y que bas-
taria el recuerdo de una fecha, de una circunstancia
cualquiera, para ponerlo en camino de decirla. Ahora
bien; en este caso, el referirle la fecha 6 la circunstan-
cia indicada, no es violar su libertad subjetiva, sino
més bien poner el espiritu del testigo en condiciones de
servir 4 la verdad. Hay, por tanto, una sugestién que
10 es contraria & los fines de la justicia, sino sugestion
licita, determinada por el doble fin de ayudar la me-
moria y la inteligencia del testigo, una sugestion licita,
que dirigiéndose 4 resucitar los recuerdos adormecidos
y & alejar las divagaciones vanas, sirve al triunfo de
la verdad. Mas para que la sugestién encaminada &
estos dos fines sirva al triunfo de la verdad, es preciso
que se presente, 6 con forma real 6 sustancialmente du-
bitativa, 6 con forma afirmativa, directa y explicita.

La sugestion ilicita ayuda sin mostrar que lo hace;
en esto est4 principalmente su naturaleza insidiosa. Es
preciso que se sepa si el testigo ha emitido una afir-
maciéon por su iniciativa y por su recuerdo esponts-
neo, 6 bien por una determinada excitacion, que lo ha
llamado al asunto, 6 le ha suscitado recuerdos apaga-
dos; todo esto es preciso saberlo para tenerlo en cuenta
como es debido. Y & este fin, como veremos, es nece-
sario que, en los interrogatorios escritos, las respues-
tas de los testigos vayan precedidas de la pregunta
expresa del magistrado interpelante,

Esto, en cuanto & la sugestion licita.
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Pero de ordinario la sugestién se presenta como vio-
lacién de 1z libertad subjetiva del testigo, élicita por
tanto. La sugestién ilicita puede ser de tres especies:
violenta, fraudulenta y culposa. La sugestién violenta
sugiere las respuestas por medio del temor; la fraudu-
lenta por el engailo producido por el dolo del interro-
gante, y la culposa por el engaiio producido por la ne-
gligencia del interrogante.

En la primer especie, caso de sugestién violenta,
el interrogado se ve llevado & contestar de una cierta
manera porque teme; la violencia esla que le sugiere
la respuesta, la violencia en sus varias formas, 4 par-
tir del tormento, la vergtienza de la Edad Media, hasta
las maneras fuertes y la voz gruesa de algunos ins-
tructores modernos. Frente al tormento, el interroga-
do caia bajo la accion del terror del dolor fisico, del
terror de una pena corporal 4 que se le somete de no
contestar al inquisidor. Ante la amenaza implicita del
instructor, el interrogado obra bajo el temor de una
Pena, 6 de un aumento de pena, indirecta y aflictiva;
el procesado puede entonces tener miedo al aumento
de los rigores de la carcel preventiva, é de la carcel
posterior, por no haber dado gusto 4 los interpelantes;
el testigo teme un procedimiento posible, y una pena
posible, por falso testimonio no plegandose 4 sus deseos.

En la segunda especie de sugestién, caso de suges-
tion fraudulenta, con artificiosas palabras 6 con artifi-
ciosa presentacién de las cosas, el juez provoca en el
animo del interrogado una conviecién dada, para lo-
grar cierta respuesta, 6 bien con el equivoco lo lleva.
4 dar una contestacién en un determinado sentido.

En estas dos primeras espécies de sugestion ilicita,
el juez no hace mas que robar al delincuente su oficio,
robandole sus armas: la violencia y el fraude.



POR NICOLAS FRAMARINO 127

Mas el efecto respectivo del error puede provenir
también, no ya del dolo, sino de la negligencia del
interrogante; tal es la tercer especie de sugestidén, la
culposa. Desde el punto de vista de quien interroga,
las preguntas sugestivas dolosas podrian llamarse pro-
piamente insidiosas; mientras en la culposa podrian
denominarse, capciosas; pero desde el punto de vista
del interrogado, las preguntas insidiosas no se distin-
guen de las simplemente capciosas, produciendo un
efecto idéntico. Alincluir el juez cn la propia pregunta
una respuesta dada, hagalo por impericia 6 por dolo,
dafla del mismo modo la causa de la verdad; con res-
pecto al espiritu del interrogado, la respuesta viene
siempre como inspirada por el interpelante, y su im--
pericia produce el mismo efecto que el dolo, perjudi-
cando igualmente la verdad.

Hemos considerado de un modo general la sugestion
como violacién de la libertad subjetiva del interpela-
do; pero la sugestién es contraria 4 la verdad también,
en cuanto puede prestar eventualmente al interroga-
do las armas para mentir, dandole un conocimiento.
de los hechos que puede favorecer la verosimilitud de
sus mentiras. Bajo este aspecto, es méas que peligrosa
la sugestién culposa.

Y basta de este punto.

Para terminar, formularemos como tercera regla
derivada de la naturalidad del convencimiento, la de:
la libertad subjetiva de las pruebas.
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Al hablar del convencimiento judicial, determiné-
bamos otra condicién de su naturaleza, en su caracter
social (socialita). El convencimiento, en efecto, no debe
ser la expresién de una condicién’ subjetiva del juez;
debe ser tal, que los hechos y las pruebas sometidas &
su juicio, de ser sometidos al juicio desinteresado de
cualquier otro ciudadano razonable, producirian en él
la misma certeza que han producido en el juez. Aqui
es en donde radica lo que hemos considerado como el
caracter social (socialita) del convencimiento .

Pero este caricter que encuentra su fuente de uni-
dad en la razén humana, en la cual descansa la armo-
nfa espiritual de los hombres, se resolveria en una
mera aspiracién de pensador aislado, si no tuviera una
manera concreta de exteriorizacién judicial.

Para que la conformidad entre el convencimiento
del juez y el hipotético juicio social, no se reduzca &
un deseo estéril, es preciso que las pruebas se presen-
ten & la apreciacién del juez en una forma, que haga
posible la apreciacién contemporanea del publico. Y
he aqui el otro canon de las pruebas: la publicidad.

En la publicidad es en donde descansa el preserva ti-
Vo y el correctivo del arbitrio judicial, mas ain que en
la motivacién de las decisiones de que hemos hablado,
4 propésito del convencimiento. La motivacién, ya lo
dijimos, bhace posible la accién social con juicio subsi-
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guiente al dictado. Pero aun’admitiendo que el sistema
procesal dé la mayor notoriedad & la sentencia judi-
cial, siempre resultars que este juicio subsiguiente, que
surge de la motivacion, es un juicio indirecto; no tiene
por materia de observacién mas que las impresiones y
los motivos correspondientes del juez. Y bien sabido
es de qué modo la cultura superior y la habilidad de
un hombre, como el magistrado, habituado 4 la gim-
nastica intelectual, pueden dar 4 ciertos hechos y prue-
bas, naturaleza y valor que no les son propios real-
mente. La motivacion, méas que para otra cosa, sirve
para la intervencién de la magistratura superior, en
el supuesto de que haya varios grados de jurisdiccién.

Lo que pone 4 la sociedad en situacién de juzgar
eficaz, directa y contemporianeamente con el magis~
trado, es la publicidad del juicio. Con las puertas fran-
cas de la audiencia, de entre el publico, surge & me-
nudo la verdad y la justicia. Entre aquellas mil cabe-
zas anénimas, en la muchedumbre que ocupa las salas
de justicia, el juez verd siempre, y la temera, la posi-
ble superioridad de un observador mas avisado, de
una inteligencia mas aguda, pronta & observar y &
juzgar mejor quizé que ¢l puede hacerlo; vera tam-
bién la existencia posible de alguna conciencia mas
iluminada y serena que la suya, que acaso le juzga y
le condena. Y el juez, bajo la saludable influencia de
este temor, se pondra en guardia contra sus propias
prevenciones y debilidades, serd més circunspecto en
el cumplimiento de sus deberes, y atendera soélo & la
verdad y & la justicia. Esto, en cuanto al juez.

Por su parte, el testigo, en la publica solemnidad
de una sala de justicia, expuesto &4 la observacién in-
dagadora del publico, pensard, de un lado, que entre
4ste puede encontrarse quien conozca mejor que é] los

Légica.—Tomo 1. 9
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hechos, temer4a, de otro, la reprobacién social & ro
desempeiiar correctamente su obligacién moral y ju-
ridica, oyendo 4 la vez con més atencién la voz del
deber y de la verdad.

En cuanto al procesado, el influjo que en €l ejerce
la publicidad es también en beneficio de la verdad y
de la justicia. Hay en el hombre un sentidiz misterioso
é inexplicable, que es la condicién de la accién inda-
gadora de la sociedad. Este sentido divino hablar4,
sin duda, con mayor fuerza al alma de quien se en-
cuentra bajo el peso de una acusacién. El inocente ad-
quirird vigor con la presencia del publico; sentira ve-
nir de la muchedumbre soplo fortificante de simpatia.
¢Qué seria de sus fuerzas si se encontrara solo ante el
juez? El culpable, en cambio, no podré menos de pen-
sar en la reprobacién de la muchedumbre. Sea inocen-
te 6 culpable el procesado, la publicidad del juicio y
de las pruebas sbélo servira, pues, para favorecer el
triunfo de la verdad.

Unicamente la injusticia es la que necesita de la os-
curidad y del secreto: la justicia, por el contrario,
tranquila y segura, no tiene por qué temer la presen-
cia de nadie; rechaza todos los escudos y todas los ve-
los, para presentarse espléndida coram populo. No
debe olvidarse que el beneficio social de la justicia in-
trinseca estaria perdido, si no se mostrase exterior-
mente cual es, serena é inexorable. Asi, para que la
justicia, ademés de ser, aparezca tal, requicre que
abran de par en par las puertas al pablico; esto lleva-
r4 4 respetarla,

Hasta aqui hemos examinado los reglas relativas &
la prueba, derivandolas de la naturaleza del convenci-
miéento. Y al hacerlo, no hemos mirado mas que el
influjo sobre la naturaleza de las pruebas, de uno de
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los dos términos de la relacién en que descansa la
esencia de la prueba misma, el influjo del término sub-
jetivo.

Pasemos ahora & examinar el influjo del otro térmi-
no, que se apoya en la verdad objetiva.

v

¢Cual es la verdad que se busca en materia penal?
Es, segun hemos dicho, la verdad objetiva, en cuanto
puesta por medio de la prueba en relacién con el es-
piritu del que juzga, puede provocar en él el racional
convencimiento de la criminosidad. Con llamar obje-
tiva & esta verdad, ya hemos determinado su natura-
leza: tratase, no de una verdad formal, cual resulta del
estado de las pruebas, sean suficientes 6 insuficien-
tes, sino de una verdad sustancial, extrasubjetiva, la
cual, se llega d adquirir, por medio de pruebas sufi-
cientes. Para nosotros, que desde un principio hemos
rechazado la confusién en que frecuentemente caen
los criticos de la certeza y de la probabilidad, y que
partimos de la premisa segtn la cual no se puede con-
denar, sino se esta cierto de la criminosidad, no es po-
sible el equivoco en materia criminal: cuando se habla
de verdad del delito, tratase siempre de aquella ver-
dad que se presenta al espiritu como realidad cierta é
indubitada, no de la que se presenta como probable
aunque sea con maxima probabilidad,

De la naturaleza de la verdad que se requiere en
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lo penal, para que se pueda emitir condena, derivan-
se otros canones relativos & la naturaleza de las
pruebas.

A) Ante todo, si como bhase de una condena penal
no basta la verdad formal, sino que es preciso la sus-
tancial, se requieren en materia penal las mejores
pruebas, por ser aquellas que mejor pueden hacer lle-
gar 4 la verdad que se busca: es necesario no conten-
tarse con las pruebas presentadas, sino cuando son
las mejores que en concreto puedan obtenerse, ¥y
cuando la légica de las cosas, no diga que pueda ha-
berlas mejores.

He ahi un canon fecundisimo en su aplicacién & la
critica criminal: en el curso de la obra podremos apre-
ciar mejor su importancia & propdsito de cualquier
cuestién de pruebas.

Del principio que este canon supone, nace la conse-
cuencia de que es preciso no satisfacerse con las prue-
hag no originales cuando se puedan tener originales;
asi, no se debe acudir 4 los testigos de oidas, siempre
que sea dable tener la declaracion del testigo de pre-
sencia: en suma, es necesario acudir 4 las pruebas
subjetivamente mejores.

Del mismo principio derivase también la consecuen-
cia de que no debe satisfacernos la prueba indirecta,
cuando es posible tener la prueba discreta: es necesa-
rio no darse por contento con la deposicién de quien
ha visto al acusado huir con un pufial en la mano,
cuando hay quien ha estado presente & la consecu-
cién del delito y puede deponer acerca de ella; en
suma, deben también buscarse las pruebas objetiva-
mente mejores.

Siempre, en virtud del mismo principio, es preciso
no darse por satisfecho con las formas menos perfec-
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tas de la prueba, cuando se pueda obtener las més
perfectas; es preciso no darse por satisfecho con la de-
posicién escrita si logicamente puede obtenerse la
oral; el caso es obtener también las pruebas formal-
mente mejores.

Este principio 4 que nos estamos refiriendo, es, re-
pito, de una grandisima importancia y de una multiple
aplicacion, siendo su enunciacién tanto mas necesaria
cuanto que ningdn tratadista, que yo sepa, ha procu-
rado ponerlo de relieve; mientras que, por otra parte,
la practica judicial prescinde de él. jCuantas decisio-
nes rechazando la admisién de pruebas no son una fla-
grante violacién de este canon de critica judicial!

B) Teniendo presente que, dada la naturaleza mis-
ma de la verdad que se busca en 1o criminal, no basta
laprobabilidad, sino que es preciso alcanzar la certeza,
para poder imponer una condena, infiérese que no es
licito llegar 4 un convencimiento, cualquiera que él
sea, de criminosidad, en virtud del estado de las prue-
bag, sino son éstas suficientes para reflejar en el espi-
ritu la verdad sustancial. Noeslomismo queloque pasa
en materia civil, donde se investiga la verdad formal
derivada del estado de las pruebas, suficientes 6 no. De
lo cual resulta que, en cuanto 4 las pruebas, es pre-
ciso ser mas exigente en materia penal que en mate-
ria civil, y que, en su virtud, el campo de las pruebas
penales es mas limitado que el de las civiles.

Mas ¢gpor qué razon se busca en materia criminal la
verdad sustancial mientras en lo civil basta la verdad
formal? Sin duda por la diversa naturaleza de los de-
rechos en cuestién, Pero conviene ver esto con algin
detenimiento:

1.° En materia civil se cuestionan derechos alie-
nables: asi es en general 16gico admitir renuncias de
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derechos y aceptacion de obligaciones, cuando no sc
opongan 4 los principios, siempre superiores, de orden
publico. Por el contrario, en lo criminal, se trata de
derechos inalienables.

Por tal razén, se comprende bien que en lo civii
quepa la admisién de transacciones y de juramentos
decisorios, asi como se explica lo inexorable de la re-
beldia 6 del silencio de la parte; cosas todas que se-
rian absurdas en materia penal.

2.° En virtud de la misma alienabilidad de los de-
rechos en cuestiéon en lo civil, se explica que cuando
las partes se presentan en juicio, cada una de ellas se
someta 4 la posible admisién 6 no admisiéon de la ale-
gacion propia. En la presentacién de la alegacion falsa
civil va inclusa una renuncia especial: el que la pro-
duce hace como si renunciara 4 la alegacién verda-
dera, que eventualmente pudiera corresponderle. El
juez, por tanto, no tiene que hacer otra cosa que deci-
dirse entrelas dos opuestas alegaciones de hecho. Y aun
cuando el juez se convenciera de que ni una ni otra
responde 4 la verdad objetiva, debe necesariamente,
para decidir, atenerse & la alegacién que le parece
menos infundada, por mas que no se corresponda con
la verdad objetiva.

Por el contrario, en materia penal, aun cuando de
un lado se ofrezca mejor fundada la acusacién, y del
otro se produzca un falso procedimiento de defensa, es
preciso atender siempre 4 la verdad objetiva de la cri-
minalidad; y cuando tal verdad no resulta, indepen-
dientemente de las condiciones indicadas de la acusa-
cién y de la defensa, se debe absolver.

8.° Los derechos privados no pueden quedar en
suspenso entre los contendientes, sin que se conmueva
la tranquilidad y la confianza en la convivencia so-
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cial. El magistrado civil estd, por tanto, obligado &
atribuir los derechos & uno de los litigantes. Mas, en
virtud de la naturaleza misma de los derechos priva-
dos, no se puede sentenciar 4 favor de una parte, sin
decidirse contra la otra; asi, sea cual fuere el conven-
cimiento que se ha alcanzado per allegata et probata,
es preciso condenar & una parte para dar el derecho
4 la otra. Como la necesidad de decidir, se resuelve en
la de condenar, sentenciando de uno 6 de otro modo,
tal necesidad obliga, en la condena civil, 4 darse por
satisfecho con una verdad ficticia, 6 sea una verdad
m4s bien convencional que real.

En materia penal, aunque frente al acusado esté la
sociedad como contendiente, la decisién favorable &
aquél no es contra la sociedad; antes es & su favor,
ya que es de interés social que no se condene mas que
al delincuente indudablemente cierto. No se halla,
pues, el juez en la alternativa de condenar & alguien
para absolver al acusado, 6 de condenar 4 éste para
dejar & salvo los derechos de otro; y cuenta que aqui
no hay para qué pensar en los intereses civiles del que
se dice ofendido, porque estos intereses son accesorios
en el juicio penal, aparte de que podra aquél hacerlos
valer por via civil.

En el juicio penal, pues, se va siempre & la absolu-
cién mientras no se alcance la certeza sustancial de la
delincuencia; sélo en este caso resultaria la senten-
cia & favor del acusado, perjudicando & la sociedad.

4.° En materia civil tratase de derechos particula-
res y determinados puestos en cuestién ; todos pueden,
en definitiva, prevenirse contra las posibles agresio-
nes al propio derecho. Quien no se provea de pruebas,
es un negligente, y peor para él; jus civile vigilantibus
scriptum est. Quien no se ha procurado la prueba de:
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la verdad real del propio derecho, est4 obligado 4 ver
triunfar la verdad formal contraria resultante de las
pruebas producidas.

En cambio en materia penal, en primer término, la
inocencia es un hecho negativo é indeterminado que
no puede defenderse constantemente con continuas
pruebas; ademas, aun cuando la inocencia resultase
mal probada por el propio interesado, el acusado ino-
cente debe ser siempre absuelto, ya que la absolucién
del inocente es de orden publico primario. No cabe,
en verdad, condena penal, en virtud de la negligencia
demostrada al probar la inocencia; la condena penal
no puede nunca recaer sino sobre delincuencia aseve-
rada como verdad real.

Y basta ya acerca de las diferencias entre el siste-
ma probatorio penal y el civil,

He aqui, pues, otras dos reglas probatorias, deriva-
das de la consideracién de la verdad sustancial como
término objetivo de la pruebsa criminal.

Ahora bien; resumiendo lo expuesto, tanto con res-
pecto del término subjetivo como del objetivo de la re-
lacién, que es base de la esencia de la prueba, tene-
mos las siguientes reglas generales de la critica judi-
cial:

1.° Imposibilidad de graduar las pruebas de la cer-
teza.

2.° Originalidad y oralidad.

8.° Libertad objetiva de las pruebas.

4.° Libertad subjetiva de las pruebas.

5.° Publicidad.

6.° Produccién de la prueba mejor.

7.° En materia penal, las pruebas deben ser de tal
naturaleza que revelen la verdad esencial, no siendo
suficiente la verdad formal, segtin ocurre en la civil.
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Las cinco primeras reglas se derivan de la consi-
deracion del convencimiento, esto es, del término sub-
jetivo de la relacién & que nos referiamos; las ultimas,
de la consideracién de la verdad, esto es, del término
objetivo de la misma relaciéon probatoria.

Adems4s, de la consideracion del mismo término ob-
jetivo, derivase también una observacién importante
para la metodologia de la légica judicial, & saber:
que, en cuanto & la esencia de las pruebas, no tienen
importancia las diferencias entre los sistemas proce-
sales; en cualquier sistema, sea el acusatorio, sea el
inquisitorio, 6 el mixto, siempre se debe atender & la
verdadsustancial. No tenemos, pues, por qué tratar de
las variedades del procedimiento; la légica criminal
tendrs en todas los mismos é inmutables preceptos; al
arte criminal toca variar los suyos.

Mas conviene, sin embargo, hacer notar que si
desde el punto de vista de la razén para la esencia de
la prueba es indiferente el sistema procesal, porque
todos los sistemas, considerados en sus principios fun-
damentales, deben tender & la verdad sustancial, des-
de el punto de vista del hecho, los diversos sistemas
procesales, considerados en sus principios practicos y
fundamentales determinantes de su naturaleza espe-
cifica, dan una direccién diversa 4 la investigacién de
la verdad. El punto de partida para llegar 4 la verdad
es siempre la imparcialidad de la investigacién de un
lado, y de otro la libre produccién de las pruebas, por
igual para la defensa y para la acusacién. Pero esta
imparcialidad de la investigacién, y esta libre produc-
cién de las pruebas, no estan igualmente garantidas
en los diversos sistemas. El sistema acusatorio que,
teniendo por fuente histérica 1a lucha judicial del par-
ticular con el particular, se inspira en la paridad de los
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derechos del acusador y del acusado, es mas confor-
me con la imparcial investigacién de la verdad. Por
el contrario, el sistema énquisitorio cuyo origen his-
térico est4 en la lucha del Estado 6 de la autoridad
teocratica contra el individuo, se inspira en la supe-
rioridad de la acusacién respecto de la defensa, sien-
do poco escrupuloso en la investigacién de la verdad
favorable al acusado. El sistema mixto, que tiene un
primer periodo inquisitorio y un segundo acusatorio,
se presenta en el primer periodo poco propicio al
triunfo de la verdad favorable al procesado, mientras
en el segundo se presenta igualmente propicio al
triunfo en general de la verdad objetiva, favorable ¢
no al acusado.

El sistema mixto es el sistema procesal imperante;
y este sistema, aunque comience con un periodo inqui-
sitorio para acabar con otro acusatorio, debe, de todas
suertes, inspirarse en la imparcial indagacion de la
verdad, tanto en el primero como en el segundo de
los periodos, si quiere ser digno de los pueblos civili-
zados, y dirigiéndose & la verdad substancial que es el
desideratum légico del juicio criminal.

Es preciso, por fin, observar que lasreglas probato-
rias anteriormente expuestas, se refieren en general y
principalmente &4 las pruebas, en cuanto se producen
en el juicio publico, porque sobre el estado de las prue-
bas en el publico debate, es sobre el que debe basarse
el convencimiento judicial de la delincuencia, para po-
der imponer legitimamente una condena. Pero debe
recordarse que las pruebas tienen también su apari-
cién en un momento procesal distinto de ese, cual es
el momento inquisitorial que inicia el sistema llamado
mixto. Ahora bien; en tal momento, las reglas proba-
torias expuestas antes, tienen también su valor, en
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cuanto se atiende d preparar las pruebas para el juicio
publico, acercandose todo lo que se pueda 4 la certe-
za; asi, pues, en tal supuesto, se deben buscar en el
primer periodo las pruebas originales, y en general las.
mejores; deben ademés las pruebas ser apreciadas se-
gun lo que naturalmente valgan, debiendo atender,
sobre todo, 4 la investigacion de la verdad objetiva en
general. Por ofra parte, teniendo en cuenta que las
pruebas se producen en el periodo preparatorio, al
servicio de la instruccién, la aplicacién de la regla
probatoria se encuentra con dos limitaciones: una
en la naturaleza particular de este periodo y otraen
el fin 4 que se endereza. Desde el punto de vista de la
naturaleza particular del periodo de instruccién, es
preciso notar, que el arte criminal puede aconsejar
formas incompatibles con alguna de las reglas de la
prueba, como ocurre con lo relativo al secreto de la
instrucecién, que se opone 4 la publicidad de las prue-
bas. Desde el punto de vista del fin 4 que se encami-
na el referido periodo, es preciso no olvidar que la
instruccién no se dirige 4 la certeza de la criminosidad;
basta la simple probabilidad para provocar legitima-
mente el juicio. Con relacion al momento judicial que
exige la certeza, las reglas son absolutas; para aquel
en el cual basta la probabilidad, las reglas se subor-
dinan al sistema procesal, teniendo, sin embargo, siem-
pre en cuenta, la verdad y la justicia hacia las cuales
debe tender el arte criminal, para aconsejar esta 6
aquella forma concreta del sistema del procedimiento.



CAPITULO II

Clasificacion fundamental de las pruebas segun su
naturaleza.

El espiritu humano llevado hacia una idea general,
gi bien puede recoger con un golpe de vista la linea,
por decirlo asi, constitutiva de la estructura genérica,
no llega tan ficilmente & percibir las lineas diferen-
clales, constitutivas de las diversas especies compren-
didas .en aquella idea. Es necesario, en verdad, que &
la sintesis inicial suceda el analisis, para que la luz
del género se difunda sobre las especies. El anélisis,
es el que, concentrando sucesivamente la luz de la in-
teligencia sobre cada una de las partes de que se com-
pone un todo intelectual, hace que cada una de ellas
pueda ser percibidadistintamente por elojo delespiritu,
yluego, de la clara y determinada visién de lds partes
tomadas independientemente, se pasa 4 la visién com-
pleja, armoénicamente clara y determinada, hasta lo-
grar la formacién adecuada de la sintesis final.

No siendo la ciencia méas que un arménico sistema de
conocimientos claros y determinados, y alcanzandose
la claridad y la determinacién mediante el anslisis,
siguese de aqui que el analisis es la grande y paciente
Jabor de la ciencia. Analicemos, pues. Al efecto, co-
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mencemos por clasificar las pruebas para poder estu-
diar las clases especialmente.

Pero ¢conqué criterio procederemos & estadivisiénde
laspruebas? Recuerdo 4 este propdsito el caso de unnifio
amigo mio, el cual, deseando tener un conocimiento
mas completo de su muiieco, le aplicé unos cuantos
martillazos, haciéndole pedazos: también este era un
método analitico;pero desgraciadamente las partes no
pudieron ya reconocerse, no siendo ya reconstruible
el todo. Ahora bien; jcuéntos escritores no hay que en-
tienden de modo andlogo al anédlisis cientifico!

No es con criferios accesorios y accidentales como se-
puede proceder 4 la clasificacién en la ciencia; si ast
se procede, no se debe esperar claridad alguna y or-
den alguno en las ideas; en vez de alcanzar la visién
armonica del todo con sus partes distintas, se tendra la
desorganizacién y la confusiénen el conocimiento. Pro-
cediendo de ese modo, no basta haber clasificado en
diez, en veinte, en ciento, un objeto ideal dado; los
aspectos accesorios de todo objeto son realmente inde-~
finidos, multiples, sin determinacién posible; cabe au-~
mentarlos sin cesar. Que se haga el estudio de los as-
pectos, aunque sean accesorios de una idea, como pre-
paracion interior del escritor para realizar la organi-
zocién cientifica, se comprende;.que este estudio de
los accesorios se muestre al lector, si bien mantenien-
do siempre su cualidad de accesorio, también se com-
prende. Pero que estos elementos accesorios se hagan
pasar por principales, poniéndolos como tipos de clasi-
ficacién, es un error imperdonable, que imposibilita.
toda organizacién cientifica.

Precisamente se ha caldo en este defecto por algu~
nos escritores de critica criminal, al multiplicar las
clasificaciones no esenciales: clasificaciones no toma-
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das en serio por los autores mismos, ya que no se
detuvieron por si & organizarlas originalmente, sino
que trabajaron sobre una clasificacién aceptada, por
geperal asentimiento de los autores, como criterio in-
discutible y método para tratar las pruebas.

Ya conoce el lector cudl es el método de clasifica-
cién generalmente admitido por los autores, con va-
riantes no fundamentales; se quiere dividir las pruebas
en éndicio, testimonio, confesion'y documento, tomando
éste en el sentido amplio de cualquicr cosamaterial que
funcione como prueba; muchos ademas dividen el sig-
nificado lato del documento, refiriendo éste, en sentido
estricto 4 la prueba escrita, é indicando toda ofra for-
ma material probatoria, con una ulterior denomina-
¢ién, como la de prueba real 6 de inspeccién judicial.
Pero importa notar que todos, en la clasificacién y en
la consiguiente exposicién de las prucbas, suelen colo-
car el indicio, 6 si se quiere la prueba indirecta, al
lado del testimonio, de la confesién y del documento,
no indicando siquiera, como término principal, la
prueba directa,.

¢Seguiremos nosotros el mismo camino? Realmente,
empiezo por confesar que no puedo explicarme c6mo
semejante modo de clasificacién ha podido ser acepta-
do hasta por altas autoridades en la materia.

¢Quién no ve que el testimonio, la confesion y el
documento, son especies de la prueba en cuanto & la
forma, mientras el indicio es una especie de prueba en
cuanto & la sustancia? El testimonio, 1a confesién, el
documento pueden tener por contenido un indicio como
prueba directa: el indicio es uno de los contenidos po-
sibles de las tres especies precedentes. ¢Qué légica
cientifica es ésta, que tiene como base de una clasifi-
cacion fundamental un criterio formal para caer al
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propin tiempo en un parcial criterio sustancial? No es
ciertamente con una clasificacién esencialmente kete-
rogénea é incompleta cual ésta, como puede lograrse
una organizacién cientifica. ¢Qué se diria de un natu-
ralista, que después de haber dividido la humanidad
en las especies cducasa, negra, mongola y americana,
afiadiese una quinta especie, la masculina? ;Risum
tenecatis amici! Pero—se diria, si es que algo podia de-
cirse—entre caucésicos, mongoles, negros y america-
nos, hay varones y mujeres. Sin duda, pero colocais,
como especie particular, lo que es una posibilidad co-
mun & todas las especies precedentes; empezais por
definir vuestras clases con un criterio formal, y luego
afiadis una clase determinada segun un criterio par-
cial, sexual; criterio éste que es sustancial al organis-
mo fisico.

Abhora bien; el defecto de 16gica de que acusamos al
naturalista clasificador, seria perfectamente anilogo
4 aquel en que caen los escritores de’critica cri-
minal.

Toda clasificacion que, sin hacer una clase particu-
lar de 1a prueba directa, pone el indicio como una
especie probatoria al lado del testimonio, de la confe-
sién y del documento, es una clasificacién absoluta-
mente heterogénea ¢ incompleta, y no puede menos de
producir confusién. No podemos, pues, admitir seme-
jante método de clasificacién.

Antes de pasar 4 clasificar las pruebas, creemos
oportuno repetir una observacion hecha antes. La
prueba puede considerarse con relacién al efecto que
produce en el 4nimo; y en tal aspecto se resuelve en
la certeza y en la probabilidad; de éste aspecto no
nos toca hablar aqui. La prueba puede, ademds, con-
siderarse en cuanto & su naturaleza y & su produc-
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ci6n; siendo este el aspecto que debemos examinar
para clasificarla.

Ahora, para proceder 4 esta operacién, en los limi-
tes que quedan indicados, atenderemos & tres crite-
rios esenciales y homogéneos en s{ mismos. En nues-
tro concepto, s6lo hay tres aspectos propiamente esen-
ciales de la prueba; puede la prueba considerarse, 6
en cuanto 4 su contenido, 6 en cuanto al sujeto de
quien emana, 6 en cuanto 4 la forma en que se pre-
senta.

Considerando la prueba en cuanto al objeto, 6 sise
quiere 4 su contenido, ficilmente se ve que la prue-
ba puede referirse tanto 4 la cosa qne se quiere ave-
riguar, cuanto 4 una distinta de la cual se infiere la pri-
mera; y en cuanto al juicio penal en particular, puede
referirse al delito 6 4 una cosa distinta del delito, de la
cual, ademas, en virtud de un raciocinio, puede el es-
piritu del juez inferir el delito. La prueba, segtn esto,
se divide, con relacioén al objeto, en dos clases:

1.° Prueba directa.

2.° Prueba indirecta.

Considerando la prueba en cuanto al sujeto de quién
emana, pronto se ve que no hay mds que dos sujetos
posibles; como factor de la prueba puede presentarse
6 una persona 6 una cosa ante la conciencia de quien
debe convencerse, que en lo penal es el juez senten~
ciador. En su virtud, la prueba se divide, en cuan-
to al sujeto, en dos clases también:

1.° Prueba personal, 6 declaracién 6 testimonio de
persona.

2.° Yrueba real, 6 testimonio de cosas.

Considerando la prueba con relacién 4 la forma, $6
advierte, ante todo, que el testimonio personal puede
revestir ante quien se produce—el juez en nuestro-
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caso—o6 la forma trapsitoria é inseparable de la per-
sona; de la oralidad, 6 una forma permanente que
se separa de la persona y que se reduce principalmen-
te 4 la forma escrita. El testimonio real, por su parte,
6 se presenta como contenido de una de las formas del
testimonio personal, y en este caso no da lugar 4 cla-
se especial en cuanto 4 la forma; 6 se presenta en su
forma original y material 4 la vista del juez, dando
entonces vida 4 una clase especial.

Asi, pues, la prueba, con relaciéon 4 la forma, gene-
ralmente hablando, se divide en tres clases:

1.° La prueba testifical, que es, en general, la
atestacion personal en la forma real 6 posible de la
oralidad.

En cuanto el testimonio proviene de testigos in fa-
cto y tiene como materia cosas perceptibles por el co-
mun de los hombres, llamase comun; si proviene de
testigos elegidos post factum, y se refiere 4 cosas sélo
perceptibles por quien tiene una especial pericia, 1la-
mase pericial. El testimonio comun, ademés, compren-
de tanto el del tercero como el del acusado ¢ el del
ofendido. Por lo que la pericia, la deposicién del ter-
cero, la del procesado y la del ofendido no son mas
que otras tantas clases de la prueba testifical.

2.° La prueba documental, que es la atestacion de
persona por escrito, 6, de otro modo; material perma-
nente, en cuanto tal atestaciéon no es reproducible
oralmente, segun luego veremos.

3.° La prueba material, que es la atestacion de co-
sas en la materialidad de sus formas directamente
percibidas.

En suma, segin lo expuesto, la prueba puede con-
siderarse bajo tres aspectos igualmente esenciales: en
cuanto al objeto, en cuanto-al sujeto y en.cuanto & la

Légicd.—Tomo 1. 10
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forma. En cuanto al objeto, la prueba se divide en
prueba directa & indirecta; en cuanto al sujeto, en
prueba personal y real; en cuanto 4 la formsa, en prue-
ba testifical, documental y material.

Y aqui el programa de nuestra exposicion; proce-
deremos estudiando distintamente, primero la clasifi-
cacion relativa al objeto; luego la referente al sujeto,
y por fin, la relativa 4 la forma; guiados por este tri-
ple criterio, abrigamos el convencimiento de desarro-
llar racionalmente toda la materia probatoria cri-
minal.

Mas, antes de pasar adelante, se nos ocurre una in-
dicaciéon de cardcter general, importante 4 nuestro
parecer, no sélo para clasificar las pruebas en abs-
tracto, sino también para determinar la clase 4 que
pertenece cada una de las pruebas concretamente. Al
hablar de la clasificacién en cuanto al objeto, deter-
minamos el delito como el objeto de la prueba en lo
criminal. Al hablar de la clasificacién en cuanto al su-
jeto y & la forma, considerabamos sujeto y forma siem-
pre con relacién & la conciencia del juez del debate.
Ahora bien; reclamamos especialmente la atencién
del lector acerca de esto, por tener gran importancia
en la critica criminal.

Es importantisimo no olvidar que los dos puntos de
vista, los dos polos necesarios para no perder la orien-
tacion en materia de pruebas, son precisamente, de un
lado, la cosa que se debe averiguar, y que en lo crimi-
nal es el delito; del otro, el espéritu ante quien se debe
averiguar, que en lo criminal es el del juez del debate,
en el juicio pablico; y digo en el juicio publico, porque,
por el caricter social del convencimiento, en mate-
ria penal, al lado de la conciencia del juez sentencia-
dor, hay la conciencia social que debe formar su con-



POR NICOLAS FRAMARINO 147

vencimiento; lo cual se verifica en el juicio publico.
Nos limitamos, pues, & referir la prueba & esta doble
conciencia, cuando al referirla al juez del debate,
afiadimos; en el juicio publico. El primer criterio, el
de la cosa que ha de averiguarse, sirve para determi-
nar la prueba desde el punto de vista de su contenido;
el segundo criterio, el del espiritu 6 conciencia ante
quien se averigiie, sirve para determinarla desde el
punto de vista del sujeto y de la forma.

Sino se tienen estos dos puntos presentes al razonar
la naturaleza y el valor de las pruebas, no se pueden
tener ideas determinadas y cientificas; se asignars,
en todo momento, naturaleza y valor distintos 4 cada
prueba, segun que se refiera 4 distinto contenido y &
distinta conciencia, produciéndose asi una grande y
fatigosa vaguedad, incompatible con la produccién en
el lector de una verdadera fe cientifica.

La gran importancia de los puntos prefijados se
-comprende facilmente.

Sino se tiene preseute siempre el delito como objeto
-de la prueba en materia criminal, ¢ecémo poder llamar
con seguridad é inmutablemente directa ¢ indirecta
4 una prueba dada? Lo que es prueba indirecta con
relacion al delito, es directa con respecto 4 la circuns-
tancia inmediatamente probada. De ahi la indeter-
minacién del concepto de la prueba directa é indirec-
ta, porque todas las pruebas son directas con relacién
4 lo inmediatamente probado, ¢ indirectas con rela-
cién 4 lo no inmediatamente probado; la confusién de
las pruebas en cuanto al objeto puede ser una conse-
cuencia necesaria.

Si el sujeto de quien la prueba emana no se con-
gidera siempre con relacién 4 la conciencia, del juez,
no ser4 posible encontrar nada estable en la clasifica-
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cién de las pruebas en cuanto al sujeto; lo que vale
como prueba personal, con respecto 4 la conciencia
del juez, vale como prueba real ante la conciencia
del testigo mismo que llega al juicio & referir su per-
cepcion de las cosas; la confusién, también aqui re-
sulta necesariamente.

En cuanto 4 la misma forma, de no considerarla
siempre con relacién 4 la conciencia del juez, sera pre-
ciso sefialar, ya una clase formal, ya otra clase, &
una misméa prueba; la que es documento, segun nues-
tros criterios, respecto al juez sentenciador, y lo es
por presentarse en juicio como atestacioén escrita, por
ser imposible la forma oral, 4 causa de la muerte de
aquél de quien se figura proveniente la deposicidn
producida ante el juez instructor, es un verdadero tes-
timonijo oral respecto de este wltimo, ante quien el
testigo depusiera oralmente; la misma confusién, como
se ve, tocante 4 la prueba en cuanto 4 la forma.

Las reflexiones antecedentes se refieren 4 la deter-
minacién de la naturaleza de las pruebas. Pero con-
viene hacer aqui otra reflexién, de caracter general,
respecto 4 la determinacién del valor de las pruebas.
Teniendo cada prueba un sujeto, que es la cosa ¢ la
persona atestante; una forma, que es aquella bajo que
la atestacién se produce, y un objeto, que es la cosa
atestada, resulta que una prueba, en concreto, no pue-
de legitimamente conducir 4 la certeza, si no ha sido
examinada y evaluada bajo este triple aspecto.

.Es preciso, sin embargo, hacer notar que el sujeto
se ofrece distinto de Ia forma en la atestacién perso-
nal, porque en las pruebas personales, la persona que
testifica es siempre una distinta de su atestacién for-
mal; por lo que las pruebas personales, el testimo-
nio y el documento, exigen criterios distintos para st
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apreciacién subjetiva y para la formal. En cambio,
en la real, 6 de cosas, sujeto y forma, se confunden,
<n cuanto la cosa no se individualiza sino en aquella
misma forma material bajo que aparece, por lo que
la apreciacion de valor subjetiva y formal de las
pruebas materiales se verifica con criterios comunes.

Resumiendo ya; debemos hacer notar, desde un pun-
to de vista general, que no se puede apreciar concre-
tamente una prueba, sino es apreciando el valor de lu
credibilidad subjetiva y formal y de la eficacia objeti-
va; s6lo en virtud de esta doble apreciacién (que sc
hace triple en las pruebas personales que tienen el su-
Jjeto distinto de la forma) se puede llegar 4 determi-
mar en concreto el valor de una prueba dada.



CAPITULO III

Clasificacién accesoria de las pruebas segiin sus fines
especiales.

La averiguacién de la verdad es el fin supremo y
esencial de las pruebas. Ahora bien; sea cual fuere la
especie de verdad que se trate de averiguar, ésta no
obra como finalidad sobre la naturaleza sustancial de
la prueba, {sino en cuanto es verdad, no tal 6 cual
verdad; realmente, la verdad que se trata de averi-
guar no lo presentara al espiritu la prueba, sino como
tal verdad y en cuanto es verdad, siendo por lo de-
méas indiferente, la naturaleza de la verdad especifica
4 que la prueba se refiere, pues la naturaleza dela
prueba;serd siempre la misma.

No seria, pues, 16gico hacer una clasificacién fun-
damental y metédica delas pruebas, derivandola de
la naturaleza distinta de las verdades que con ellas.
se quieren averiguar.

Mas conviene hacer notar que, de hecho, en el juicio
penal, frente &4 las pruebas destinadas & sentar la
certeza de la delincuencia, se producen las destinadas
& combatirlas, provocando la creencia en la inocencia;
¥ hablo de certeza en el primer caso y de creencia en
el s egundo, porque la acusacién no prueba nada sino



POR NICOLAS FRAMARINO 161

logra producir la certeza de la delincuencia, mientras
1a defensa lo tiene todo probado, si ha logrado impedir
aquella certeza, provocando la simple y razonable
credibilidad favorable & la inocencia.

Por eso, aun cuando, segin suele hacerse por lo
general en la critica criminal, se pueden considerar
las pruebas Unicamente, desde el punto de vista prin-
cipalde la capacidad 6 de la incapacidad, que aquellas
tienen para provocar la certeza de la delincuencia, toda
vez que la afirmacién de tal certeza es la que legiti-
mamente conduce 4 la condena, mientras la negacién
de la misma lleva legitimamente & la absolucién, sin
embargo, teniendo presente que en el debate judicial
se producen de hecho categorias distintas de pruebas,
determinadas por los fines especiales de las partes del
proceso; es bueno distinguir también las pruebas desde
este ulterior punto de vista de los fines &4 que en el jui-
cio criminal se tiende. Bajo este aspecto, atendiendo &
los dos fines principales y opuestos 4 que se enderezan
las pruebas en lo criminal, pueden genéricamente dis-
tinguirse como pruebas de la delincuencia y pruebas
de la inocencia.

Y con esto todo estaria dicho, si fuese preciso & los
fines de las defensas provocar la certeza de la inocen-
cia, al modo cémo para los fines de la acusacién es
preciso provocar la certeza de la delincuencia. Pero,
lo repetimos; para los fines de la defensa no hace falta
la certeza; bastale producir la mera creencia en la
inocencia, 6 en otros términos, bastale probar que la.
inocencia es razonablemente creible, aunque esto sea
en un grado minimo, destruyendo de este modo la.
certeza contraria de la delincuencia. Ahora bien; por
tal razén no es inutil considerar un poco mas deteni-
damente esta distincién de las pruebas, en atencién a
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los fines especiales que se persiguen en el proceso ju-
dicial, en cuanto tal distincién determina de diverso
modo las obligaciones de aquel que pretende probar,
y que produce prueba en materia criminal. Las de
aquel que quiere probar la inocencia son mucho mas
restringidas que las de quien se propone probar la de-
lincuencia.

Antes de proceder & estudiar esta distincion, fun-
dada en los fines especiales de las pruebas, es preciso
notar que se la considera siempre como accesoriay
subordinada respecto de las distinciones fundamenta-
les que se desprenden de la naturaleza de las pruebas;
mas esto no puede turbar para nada el programa de
nuestro trabajo, el cual sigue teniendo como bases in-
mutables las distinciones procedentes que de la nata-
raleza de las pruebas se derivan; ya se encaminen las
pruebas 4 demostrar la delincuencia, ya se propongan
probar la inocencia, no podran menos de ser directas
6 indirectasen cuanto al objeto, personales 6 realesen
cuanto al sujeto, testificales, documentales 6 materia-
les en cuanto 4 la forma.

Esto supuesto, examinemos las pruebas, atendiendo
4 la distincién que resulta de sus fines especiales.

Ya hemos dicho que en general las pruebas atien-
den, como 4 sus fines superiores en el juicio penal, &
demostrar la inocencia 6 la delincuencia; procuremos
ahora contemplar un poco més detenidamente esta
distincién de las pruebas segtn los fines; veamos de
llegar por via de anilisis 4 tal distincién, precisando
asi y justificando su nocién.

Ante todo, geusles son los fines que pueden diferen-
ciar las pruebas de un modo determinado? Al igual
que toda accion humana, la produccién de una prueba
puede estar destinada 4 diversos fines; primero &4 un
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fin inmediato, y por afladidura 4 multiples fines me-
diatos m4s 6 menos proximos, mas 6 menos lejanos.
Se puede hasta producir una prueba por un fin ex-
trafio al del proceso en que se produce; un procesado,
por ejemplo, puede confesarse reo de un pequeiio delito
que se le imputa, de un delito leve ocurrido en un lu-
gar donde no estaba, para procurarse con la senten-
cia condenatoria una coartada, que le ponga & seguro
de la pena en que habia incurrido por otro delito gra-
visimo; un procesado pu‘ede, v. gr., confesarse reo del
estupro que se le impute, para procurarse una con-
dena que le haga vencer en un litigio propuesto por
su mujer para disolver el matrimonio por impotencia.
Si, pues, se quiere, desde el punto de vista del fin, dis-
tinguir las pruebas de un modo determinado, es pre-
ciso comenzar por determinar de qué fin se habla.
Abora bien; prescindiendo de la indefinida multiplici-
dad de los posibles fines mediatos, desde luego se com-
prende que unicamente el fin inmediato de las pruebas
puede ser el criterio determinado y determinante de
la distincién.

Desde este punto de vista, las pruebas criminales
pueden distinguirse en cuatro clases.

Las pruebas, en cuanto cabe, pueden ante todo re-
ferirse como 4 fin inmediato, 4 la delincuencia princi-
pal 6 4 una delincuencia accesoria que se resuelve
con un aumento de criminosidad; en uno y otro caso
son siempre prueba absoluta 6 relativamente de incri-
minaci6n,

Las pruebas pueden, ademéas, referirse & la inocen-
cia 6 & una diminucion de la delicuencia, como 4 fin
inmediato; y en este supuesto, en uno y otro caso te-
nemos pruebas de disculpa, absoluta 6 relativamente.

Las pruebas pueden también tener por fin inmediato,
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en juicio penal, no la delincuencia, ni la inocencia,
sino la credibilidad en una prueba de la una 6 dela
otra. Y en este caso, la prueba producida 4 fin de for-
tificar la credibilidad en otra prueba, es prueba corro-
borante; la producida & fin de debilitar la credibilidad,
es prueba infirmante.

A propésito de esta clase especial de pruebas de las
pruebas, que se concreta en las corroborantes é infir-
mantes, es preciso una aclar‘acién que se resuelve en
una mayor determinacién. Una prueba puede acredi-
tar 6 desacreditar otra, tanto refiriéndose al lado sub-
jetivo de la misma (y al hablar aqui de subjetivo en
general comprendo también el lado formal), mos-
trando la perfeccién 6 los defectos, cuanto refiriéndose
al lado sustancial, al contenido de la prueba que se¢
quiere avalorar 6 desacreditar. En el primer caso, no
se produce confusién alguna; pero en el segundo caso,
cuando una prueba es & favor é contra el contenido dc
otra prueba, no es inttil reclamar la atencién del lec-
tor acerca de cémo y cuando se llega 4 considerar una
prueba de prueba, ya corroborante, ya infirmante,
asi como una de incriminacién é de disculpa.

Cuando con una prueba se llega 4 aumentar 6 dis-
minuir la credibilidad de otra ya emitida de delincucn-
cia, se va siempre por consecuencia proxima 4 acredi-
tar la hipdtesis de la delincuencia misma 6 la de la ino-
cencia. Del propio modo, cuando se aumenta 6 se dis-
minuye la credibilidad de una prueba de inocencia, se
acredita también, siempre por consecuencia préxima,
la inocencia 6 la delincuencia. Mas no por esto, s¢
tendr4 siempre, en tales casos, una prueba de incrimi-
nacién 6 de disculpa, porque unas y otras son de ino-
cencia y de delincuencia en un sentido especiﬁco , en
el de que la inocencia 6 la delincuencia sean fin inme-
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diato de la prueba. Cuando una prueba es & favor ¢
contra la subjetividad de otra, se comprende desde
luego que su fin inmediato no es el de probar la ino-
cencia 6 la delincuencia, sino de fundar 6 destruir la
credibilidad de cualquier otra prueba. Cuando una
prueba es 4 favor 6 en contra del contenido de otra
prueba, es necesario distinguir si este contenido, que
se comprueba 6 se reprueba, es un hecho en el cual
consiste la inocencia 6 la delincuencia, si tiene una
prueba de acusacion 6 de disculpa, porque en tal caso
se presenta como fin inmediato, principal, el probar
la inocencia 6 la delincuencia; 6 bien, si ese contenido
es un hecho en que no consiste ni la inocencia ni la de-
lincuencia, se tiene sélo una prueba de prueba, corro-
borante ¢ infirmante, porque en este segundo caso, no
hay otro fin inmediato que el de fortificar 6 debilitar
la credibilidad de la prueba. Supongamos que se pre-
senta una prueba testimonial de la inocencia, y .que
esta prueba fuese de gran valor si no hubiera en su
contenido un hecho de cuya afirmacién no resulta la
inocencia, y el cual 4 primera vista parece increible.
La defensa, teniendo en cuenta que lo increible de ese
hecho, aun cuando no sea la base directa de la inocen-
cia, sin embargo, quita fe y fuerza 4 la prueba de la
misma, teniendo en cuenta este lado débil de su prue-
ba, recurre 4 otra, para demostrar la credibilidad de
aquel hecho: esta segunda prueba, en tanto que se di-
rige de un modo inmediato Unico & fortificar la fe en
el contenido de la primera, es corroborante. Hsta
prueba corroborante, de un modo mediato, lleva tam-
bién 4 la prueba de la inocencia; pero inmediatamente
no atiende & acreditar mas que la prueba de la inocen-
cia, y no la inocencia, misma, y por eso es especifica-
mente corroborante ; ahora, considerando que esta
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clasificacién de las pruebas la deducimos de su fin es-
pecial inmediato, tenemos una prueba que corrobora
¢l contenido de la prueba disculpante, pero sin ser en
si misma de esta naturaleza.

De todo lo que queda dicho acerca de las pruebas
corroborantes é infirmantes, resulta que se dirigen in-
mediatamente 4 acreditar 6 desacreditar las pruebas,
dirigiéndose siempre al fin mediato, préximo y supe-
rior, de acreditar el aserto de la delincuencia 6 de la
inocencia; y sin embargo, las pruebas indicadas,
desde el punto de vista del fin superior préximo a que
tienden siempre en el juicio penal, se resuelven 4 su
vez en la prueba de la delincuencia y de la inocencia.

Ahora bien; resumiendo lo expuesto, las prueb as,
desde el punto de vista del fin especial inmediato &
que tienden, se dividen particularmente en cuatro
clases:

1.* Pruebas de incriminacién.

2.* Pruebas de disculpa.

38.* Pruebas corroborantes.

4. Pruebas infirmantes.

Estas cuatro clases, ademas, desde el punto de visia
del fin superior, inmediato 6 préximo 4 que tienden
en el juicio penal, se agrupan en dos categorias:

1.* Pruebas de la delincuencia: comprenden, de
un lado, las de incriminacion, cuyo fin inmediato es la
delincuencia; y de otro las corroborantes de las de la
delincuencia, y las infirmantes de las de la inocencia;
encaminadas unas y otras al fin superior préximo de
hacer triunfar el aserto de la delincuencia, en cuya
demostracién por pruebas, se resuelven las primeras
por consecuencia mis préxima, y las segundas por
consecuencia menos préxima.

2.* Pruebas de la inocencia: comprenden éstas, de
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un lado, las de disculpa, cuyo fin inmediato es la ino~
cencia; y de otro, las corroborantes de las de la ino-
cencia y las infirmantes de las de la acusacién, enca-
minadas unas y otras al fin superior préximo de hacer
triunfar el aserto de la inocencia, resolviéndose todas
en pruebas de esta, las primeras por consecuencia mas
proxima, y las segundas por consecuencia menos pro-
xima.

La primera categoria es aquella 4 que principalmen-

te atiende y en que con preferencia se ocupa la teoria
de las pruebas; los mas graves problemas de la critica
criminal sélo tienen por objeto las pruebas y la averi-
guacion de la delincuencia. Ya hemos dicho que son
pruebas de certeza y de probabilidad, afiadiendo tam-
bién, que la delincuencia no se reputa probada sino
cuando lo es de un modo cierto. Por eso, cuando se ha-
bla de la delincuencia en general, y de pruebas de in-
criminacion en especial, se habla siempre de pruebas.
de certeza, ya que no con relacién 4 cada una singu-
larmente, 4 lo menos en la acumulacién probatoria de
todas las que forman la legitima base del juicio con-
denatorio; ya hemos mostrado antes de qué modo las.
pruebas de probabilidad pueden, acumuladas, conver-
tirse en pruebas de certeza. Cuando se habla de prue-
bas de delincuencia, se habla de pruebas de certeza,
en cuanto no puede afirmarse aquélla sino en virtud
de haber logrado ésta: ahora bien; nuestro estudio re-
caera principalmente sobre la eficacia, aseverante o.
no, de aquellas pruebas que hemos llamado, en parti-
cular, de incriminacién, como dirigidas inmediatamen-
te & probar la delincuencia.

No puede decirse lo mismo respecto de las pruebas.
de la inocencia, en general, y de las de disculpa 6 des-
cargo, en particular. Si para probar la delincuencia,
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es preciso pruebas, que, cuando menos acumuladas,
produzcan la certeza, para probar la inocencia 6 la
menor criminosidad, no sélo bastan las pruebas de
probabilidad 6 de inverosimilitud, sino que bastan en
general las que no son propiamente pruebas, esto es
la de simple credibilidad. Desde el momento en que se
Jjuzgan admisibles, razonablemente, las hip6tesis de la
delincuencia y de la inocencia, debe tenerse esta por
probada, del propio modc cuando se conceptiian crei-
bles las hipétesis de una mayor delincuencia y de una
menor, la ultima es la que debe darse por probada.

En cuanto & las pruebas de pruebas en particular,
esto es, en cuanto & las corroborantes y & las infir-
mantes, para ver de que fuerza deoen ser 4 fin de que
puedan tener eficacia en el juicio penal, es preciso
atender 4 la naturaleza de las pruebas que estan lla-
madas & corroborar 6 & debilitar, ya que de la natu-
raleza de ¢stas en relacion con su naturaleza, depende
si deben resolverse en pruebas de la delincuencia 6 de
la inocencia.

Si las pruebas corroborantes fuesen llamadas & for-
tificar la credibilidad dudosa de una prueba de incii-
minacién, para que tengan eficacia judicial es preciso
que sean de certeza, es preciso que no dejen duda
acerca de lo creible de la pruebadeincriminacién; una
prueba de ésta clase, por poca duda que ofrezca, no pue-
de ser base de condena. Si, por el contrario, las prue-
bas corroborantes fuesen llamadas 4 fortificar la creen-
cia vacilante en favor de una prueba de disculpa,
aunque no sean de certeza, pueden tener siempre su
eficacia en el juicio penal; basta, frente la hipotesis de
la no credibilidad, acreditar la hipétesis de lo crefble
de una prueba de disculpa, para que ésta pueda tener
en su caso un valor judicial, siendo, como es, suficiente
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la simple duda para justificar la afirmacién de la ino-
cencia.

Por lo demas, en cuanto & las pruebas infirmantes,
si estan llamadas 4 debilitar la fe de una prueba de in-
criminacion, no es preciso que sean de certeza; basta
que sean de simple credibilidad para que tengan, 1le-
gado el caso, eficacia judicial. Basta provocar la duda
razonable mas minima, acerca de la credibilidad de
las pruebas de incriminacién, para que éstas no pue-
dan ser base legitima de condena. Si por tanto, pues,
las pruebas infirmantes se encaminan & debilitar la fe
en una de disculpa, es preciso que sean de certe-
za; no basta la simple duda para quitar todo valor &
esta prueba: la certeza es necesaria.

Todas estas exigencias acerca de la diversa fuerza
que, para tener eficacia judicial, deben concurrir en
las pruebas, segtin que son de inculpacién 6 de discul-
pa, y segin que corroboran ¢ debilitan una incrimi-
nacién 6 una disculpa, son meras aplicaciones de un
solo principio, segun el cual basta la simple duda
para justificar la afirmacién de la inocencia; siendo
necesaria la certeza, para justificar la afirmacién de
la delincuencia.

Y basta lo expuesto como indicacién general acer-
ca de la clasificacién de las pruebas segin los fines &
que estan destinadas.



CAPITULO IV

Peso de la prueba.

Antes de que el espiritu humano se encuentre, con
respecto al conocimiento de un hecho, en el estado de
duda, 6 de probabilidad, 6 de certeza; antes de reco-
rrer esta escala ascendente psicolégica, que conduce &
la posesién luminosa de la verdad, puede aquél encon-
trarse en un estado negativo que llamamos de igno-
rancia.

Si al espiritu que ignora se le presentan dos aser-
tos contrarios relativos al hecho ignorado, necesitara,
si se quiere que se corra la indicada escala ascenden~
te, comenzar por imponer la obligacién de la prueba
4 uno 6 & otro de los contrarios asertos.

¢Pero podréa hacerse esto 4 capricho? No: hay aser~
tos que tienen derecho 4 la fe antes de toda prueba
contraria; debe ser, pues, un principio de razén el que
determine, de un lado, este derecho 4 la fe anterior &
las pruebas, y del otro, la obligacién contraria de la
precedente produccién de las pruebas.

La investigacién de tal principio es el problema de
earicter general que nos proponemos tratar ahora,

Hemos supuesto que se presentan dos asertos con-
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trarios. Ahora, cuando estos dos asertos se les con-
sidera antes de que cualquier prueba, intrinseca &
ellos, se haya presentado dando méas fe 4 uno que &
otro, no se puede juzgarlos mas que por su naturaleza
intrinseca, y por las presunciones de credibilidad que
van ligadas 4 esta su naturaleza: si, pues, de la con-
sideracion de los dos asertos en si mismos resulta que
uno es mas creible que el otro, es légico y natural, que
debiendo imponerse la obligacién de la prueba & uno
de los dos, se imponga & aguel que no tiene en su fa-
vor la presuncién de la fe. En la presuncién, es, por
tanto, donde es necesario investigar el principio supe-
rior determinante del peso 6 cargo de la prueba.

Pero ¢y en qué presunciones consistira propiamente
este principio superior? Creo que el criterio directivo
supremo para la solucién del problema, va implicito
en aquella presuncién general gue es la madre de to-
das las especificas y particulares, en la que nace del
curso natural de las cosas humanas. Observando que
una cosa se verifica en el mayor ntimero de casos,
cuando el espiritu humano desconoce si en un caso
particular la cosa se verifica 6 no, inclinase, por un
juicio de probabilidades, 4 creerla verificada, toda vez
que es méas creible que haya sucedido lo que ordi-
nariamente suele suceder. Lo ordinario se presume:
he ahi la presuncién madre, el arbol genealégico de
las presunciones.

Abhora, si lo ordinario se presume, cuando un aser-
to de hecho ordinario se encuentra frente al aserto de
un hecho extraordinario, el primero merece mas fe
que el segundo, por lo que éste es el que debe empezar
4 probar. Silo ordinario se presume, lo extraordina.
rio se prueba: tal es el principio supremo del peso de

la prueba, principio que llamaré ontoldgico, en cuanto
Légica.—~Tomo 1. 11
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tiene su fundamento inmediato en el modo natural de
ser de las cosas.

Quien afirme aquello que estd en el curso ordinario
de los sucesos, no tiene la obligacién de la prueba: tiene
en su favor la voz universal de las cosas mismas, y la
de las personas que lo confirman en virtud del re-
sultado general de la observacién y de la experiencia.
Lo ordinario, pues, se presume. Mas quien, en cambio,
afirme, 1o que est4 fuera del curso ordinario de los su-
cesos, tiene en contra de si la voz universal de las co-
sas, confirmada por la voz también universal de las
personas: en su virtud tiene la obligacién de sostener
con pruebas particulares su aserto: lo extraordinario
se prueba.

Dadas, pues, dos afirmaciones opuestas, una ordina-
ria y extraordinaria la otra, la primera se presume
verdadera, la segunda debe ser probada.

Dadas dos afirmaciones desigualmente ordinarias
(ya que en lo ordinario y en lo extraordinario puede
haber sus grados), la mas ordinaria se presume ver-
dadera debiendo probarse Ia menos.

Dadas dos afirmaciones desigualmente extraordina-
rias, la menos se presume verdadera, la méas debe
probarse. '

Serd, sin duda, dificil apreciar el méas 6 el menos
de lo ordinario y de lo extraordinario, pero esto no
disminuye la justicia de la teoria, ni su integridad.

Al modo cémo la observacién exterior nos ha dade
el principio supremo para el peso de la prueba, el
principio ontoldgico, la observaci6én interior, nos da
-otro principio subordinado al primero y que yo llama-
ré légico: principio que tiene su raiz en los wedios de
prueba que el hombre tiene para producir cn otro 1a
certidumbre: llamamos 16gico & este principio, porque
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su fuente inmediata se encuentra en los medios de con-
viceién gue el espiritu humano tiene, aunque la fuen-
te mediata y primordial se encuentra también, natu-
ralmente, en el modo de ser de las cosas. He aqui
ahora cual es el referido principio l6gico: en la con-
tienda del hecho positivo y del hecho negativo, quien
asevera el positivo debe probar con preferencia &
quien mantiene el negativo. Es el antiguo principio:
probatio incumbit ei qui dicit, non qui negat.

He dicho que este principio nace de la observacion
de 1los medios de averiguacién que el egpiritu humano
tiene. Realmente, si nos fijamos detenidamente, se
vera que el hecho positivo tiene una doble especie de
pruebas posibles; directas é indirectas. Para el hecho
negativo, en cambio, so6lo hay la posibilidad de prue-
bas indirectas. Y la verdad, ¢cémo se puede probar
directamente, esto es, por sw directa percepcién, lo
que no ha existido? En rigor, lo que no ha existido, no
ha podido ser percibido en st, y asi no puede ser pro-
bado directamente. No hay, pues, sino pruebas indi-
rectas para la demostracién del hecho negativo. Y es-
tas pruebas indirectas son, ademés, menos numerosas
para el hecho negativo que para el hecho positivo;
porque el positivo deja tras de si huellas de su exis-
tencia, huellas que no puede dejar el negativo, consi-
derando que la nada nada produce. Vista, pues, la ma-
yor facilidad de las pruebas del hecho positivo, quien
afirme éste es quien preferentemente debe probar.

Hay quien, partiendo de un equivoco, para comba-
tir este principio 16gico, quiere deducir el peso de la
prueba para quien afirme el hecho positivo de la im-
posibilidad de probar el negativo. No: éste puede pro-
barse, pero sélo con medios indirectos; el positivo pue-
de, en cambio, probarse con medios directos & indirec-
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tos. Esta mayor facilidad de las pruebas que en gene-
ral se tiene para el hecho positivo, obliga 4 quien lo
afirma 4 presentar las pruebas con preferencia 4 quien
lo niega, y por ello tiene mas limitado el modo proba-
torio.

Mas es necesario aclarar ain mas este principio 16-
gico, determinando la eatensién. El principio légico,
racionalmente, no se extiende mas que & las verdade-
ras negaciones; fuera de éstas, no tiene ya valor. Al-
gunos no han visto més que negaciones en todo lo que
se presenta negativamente. Otros, habiendo observa-
do que en la mayor parte de las negaciones hay un
contenido afirmativo, han sostenido que toda nega-
cién se resuelve al fin en una afirmacion; en su vir-
tud, han negado valor & la distincién entre aserto afir-
mativo y aserto negativo.’

La verdad es que hay negaciones formales cuyo
contenido inmediato es un aserto de hecho positivo,
¥y que no tienen de negativo mas que la simple forma;
¥y bhay negaciones sustanciales, verdaderas negaciones,
que tienen, no sélo la forma, sino también la sustan-
cia negativa, y que, por tanto, no se resuelven inme-
diatamente en aserto alguno de hecho positivo. El
principio légico se refiere 4 estas ultimas, no & las
primeras, que en realidad no son negaciones.

Hay negaciones, ademaés, que son siempre formales:
hay otras que pueden ser formales y sustanciales.

La negacion de una determinada cualidad y la de
un derecho determinado, son siempre formales.

La cualidad no es mas que el modo de ser de la sus-
tancia, y no puede imaginarse sustancia sin cualidad.
No se puede, pues, negar una cualidad dada de un su-
jeto, sino en cuanto se afirme de modo inmediato una
cualidad contraria, 6 al menos incompatible con ella.
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No se niega la cualidad de blanco & un objeto sino
porque se afirma que su color es rojo, verde, etc. La
negacién de una cualidad, segun esto, es siempre ne-
gacién formal, que tiene como contenido inmediato la
afirmacién de otra cualidad.

El derecho concreto no es més que una relacién obli-
gatoria entre una persona y otra, ¢ entre una persona
y una cosa; y la existencia real de todo derecho con-
creto ests ligada siempre & la existencia de condicio-
nes positivas. Asi, de un lado, es sujeto exclusivo del
derecho la persona humana, y no puede concebirse
un derecho, por decirlo asi, suspenso y fuera del su-
jeto; de otro lado, la existencia de todo derecho con-
creto ests ligada 4 la existencia de determinadas con-
diciones positivas, y no es por esto admisible por la
existencia de condiciones positivas contrarias. Asi,
cuando se niega un derecho 4 una persona, se afirma
en otra, 6 4 lo menos se afirma una condicién positi-
va, incompatible con la existencia del derecho en
cuestién.

El acusado que para huir de la imputacién del hur-
to niega el derecho del querellante sobre la cosa, afir-
ma el propio derecho 6 el de otro que hubiera con-
sentido la apropiacién que se le quiere imputar. Esta
negacién de derecho es sélo formal: la forma es el de-
recho negado 4 uno; la sustancia es el derecho afir-
mado respecto de otro.

Pero, segin hemos dicho, un derecho concreto pue-
de negarse 4 un sujeto, no sélo en cuanto se le atribu-
ye 4 otro sujeto determinado, sino también en cuanto
se afirma una condicién positiva incompatible con la
existencia del derecho en cuestién. Asi, al tenor de
nuestras leyes, los cuerpos 6 entidades morales no go-
zan de derechos civiles: para gozarlos deben ser legal-
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mente reconocidos. De donde se sigue que puede ne-
garse 4 una corporacioén el derecho de propiedad so-
bre un inmueble sin atribuir este derecho de propiedad
4 otro sujeto determinado, sino limit4ndose 4 la sim-
ple condicién de entidad moral no reconocida en el
sujeto & quien el derecho se niega. Esta condicién del
sujeto es incompatible con el derecho de propiedad; y
la negacién de derecho aqui es también formal, resol-
viéndose en la afirmacién de una condicién positiva.
Asi, cuando se impugna un derecho testamentario por
la falta de una condicién exigida para la validez del
testamento, se afirma en conclusién la existencia de
un vicio material, una condicién positiva, incompati-
ble con la transmisién testamentaria del derecho; y
aun en este caso, la negacion del derecho testamenta-
rio de otro es siempre negacién formal, resolviéndose
de un modo inmediato en la afirmacién de una condi-
cioén positiva, incompatible con aquel derecho.

Siempre, pues, y de cualquier modo, las negaciones
de cualidad, como las de derecho, son negaciones for-
males.

Las negaciones de hecho, por el contrario, pueden
ser formales y sustanciales: son formales cuando no se
niega un hecho méas que porque, de un modo inmedia-
to, se admite otro en su lugar; son sustanciales cuando
se niega un hecho admitiendo la inercia y la nada en
su lugar,

Volviendo 4 lo que deciamos, el principio l6gico no
se refiere mas que 4 las verdaderas negaciones; 'y las
verdaderas negaciones son tan sélo las negaciones
sustanciales de hecho. Las negaciones formales son tan
facilmente probables como los asertos positivos que
contienen; no hay, pues, razén para eximirlas de 1a
prueba,.
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Pero aqui se ofrece una dificultad: hay negacioncs
formales que son improbables; scémo se explica esto?
Si las negaciones formales tienen siempre la facilidad
de la prueba de las afirmaciones gque contienen, no de-
berian ser negaciones formales dificilmente probables.
Es necesario hacer ahora una observacién complemen-
taria.

Las negaciones formales improbables son nega cio-
nes indefinidas. Ahora bien; es preciso fijarse en que
en las negaciones indefinidas la dificultad de la prueba
no deriva de su forma negativa, sino de lo indefinido
de su contenido. Y es esto tan cierto, que todas las
afirmaciones aun las sustancial y formalmente posi-
tiva, aunque indefinidas, son siempre y del propio
modo improbables. Tanto quien dice: Yo no he puesto
Jjamas los pies en ese camino; como quien dice: Yo he
traido siempre este amuleto al cuello; no pueden
proporcionar la prueba de la propia aseveracién. Se
necesitaria haber tenido testigos invisibles toda la
vida, tomando nota de todo aquello que nos toca para
llegar 4 la prueba de la indefinida negacién del pri-
mero 6 de la indefinida afirmacién del segundo.

Pero hay una diferencia entre la afirmaciéon (que
comprende la negacién simplemente formal) indefini-
da, y la negativa sustancial indefinida. La existencia
de un hecho dado en momentos diversos autoriza &
presumirlo en los momentos intermedios; asi, de la
afirmativa indefinida puede darse una prueba que lue-
g0 se completa con las presunciones. Pero no ocurre
lo mismo con la negativa sustancial indefinida. La no
ewistencia de un hecho en diversos momentos no autori-
za & presumir su no existéncia en los momentos inter-
medios cuando el hecho podia en tales momentos reali-
zarse. De un estado positivo comprobado en dos momen-
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tos sucesivos, es ldgico suponer la continuacién en log
momentos intermedios. El estado sustancialmente nega-
tivo, por el contrario, no tiene continuidad, como no
tiene existencia. Probando que en multiples y diversos
momentos de su vida Ticio ha llevado puesto el amule-
to, ser4 licito suponer que lo habri llevado en los mo-
mentos intermedios; mas con haber probado que Ticio,
aunque sea en mil momentos de su vida, no ha pasado
por un camino, no sera licito suponer que nunca debié
pasar por él.

Resumamos la teorfa acerca del peso de la prueba
v veamos la ultima determinacién.

El principio supremo, regulador de la obligacién de
la prueba es el ontolégico: lo ordinario se presume,
lo extraordinario se prueba. Este principio se funda
en que lo ordinario, como tal, se presenta desde luego
por si mismo, con un elemento de prueba que se apoya
en la experiencia comin, mientras lo extraordinario
se presenta, por el contrario, destituido de todo lejano
prineipio de prueba; siendo esto lo que hace correr la
obligacién de probar & cargo de lo extraordinario
cuando se ofrece en antitesis con lo ordinario.

El principio ldgico, que ante los asertos positivo ¥
negativo, por encontrar mas ficilmente probable el
primero, pone & su cargo la prueba, es un principio
que tiene valor en cuanto se refiere 4 las verda-
deras negaciones, cuales son las negaciones sustan-
ciales.

Ahora, como complemento y determinacién de la
teoria, es preciso notar que el principio légico estd
subordinado al ontolégico. El 16gico no tiene eficacia
reguladora sobre las pruebas mas que cuando se trata
de dos afirmaciones, una positiva y otra negativa,
pero por igual ordinarias 6 extraordinarias. En caso
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de conflicto entre los dos principios, debe prevalecer-
el ontolégico. Es conveniente aclarar este punto.

El caso de conflicto entre los dos principios ocurre
cuando el hecho negativo es extraordinario y el po-
sitivo ordinario: el conflicto est4 en que, siendo ex-
traordinario el hecho megativo, por el principio onto-
16zico el negativo es el que debe comenzar 4 probar
por lo de extraordinario: mientras, segun el légico,
siendo positivo el hecho ordinario, 4 éste corresponde
la obligacién de la prueba por lo de positivo. En tal
caso de conflicto, el principio l6gico es el que debe-
ceder al ontolégico. Veamos por qué.

El principio légico tiene su fundamento en que el
aserto negativo es menos facilmente probable que el
positivo: y asi, entre dos asertos de igual credibilidad,
el uno més facilmente probable yel otro menos, parece
natural imponer la obligacién de 1la prueba al mas
facil, que es el positivo. Pero todo esto se entiende
siempre en el supuesto de que uno y otro aserto se pre-
senten igualmente no probados. Ahora, cuando el hecho.
negativo es extraordinario y el positivo ordinario, re-
sultando el conflicto, en cuanto el hecho positivo como-
ordinario se presenta ya con un principio de prueba
(la afirmacién de la comun experiencia) y el negativo
como extraordinario se presenta destituido de todo
principio probatorio, entonces se entiendeque el aserto.
negativo, aunque menos ficilmente probable, por
presentarse sin prueba alguna, debe comenzar 4 pro-
bar si quiere tener fuerza para contradecir al positivo,
que se presenta ya con un principio de prueba:

Suponed que la imputacién tiene por causa un delite.
de omisi6n: se imputa 4 una madre la muerte de su
hijo por haberse negado 4 amamantarie. El acusador
dice 4 la madre: no has dado de mamar intencional-



170 LOGICA DE LAS PRUEBAS

mente 4 tu hijo. Y 1a madre contesta: si le he dado.
La afirmacién de la madre es positiva, el aserto del
acusador esnegativo; segln el principio 16gico, corres-
ponderia & la madre la obligacién de probar. Pero
atendiendo 4 que el hecho afirmado por la madre es
ordinario y el del acusador extraordinario, en reali-
dad es 4 éste 4 quien corresponde la obligacién de la
prueba, en virtud de la superioridad del principio on-
tolégico.

He aqui, en nuestro concepto, determinada genéri-
camente la teoria del objeto de la prueba. Pasemos
ahora 4 su aplicacion practica en el desarrollo del de-
bate judicial, y méas especialmente en el juicio penal.

Lo ordinario en los hombres es la inocencia, por lo
cual se presume, correspondiendo 4 la acusacién la
.obligacion de la prueba en el juicio penal. Es preciso,
sin embargo, aclarar esta presuncién de la inocencia,
determinando su contenido.

Quilibet praesumitur bonus, donec contrarium probe-
tur: he ahi el célebre principio que ha servido para
demostrar la obligacién de la prueba & cargo del acu-
sador. Pero gcémo se ha de entender esta presuncion
de bondad? gSera la misma presuncién de inocencia
de que hablamos? El hombre, ¢se presumirs inocente
porque debe presumirse bueno? Realmente, se nece-
sita una gran dosis de optimismo para aceptar en su
plenitud esta presuncién de bondad. Semejante pre-
suncién, tomada tal como queda formulada, y llevada
4 sus consecuencias, lleva 4 presumir, no sélo que el
hombre no incurre en conscientes acciones ¢ omisio-
nes contrarias 4 la bondad, sino que también realiza
todos los actos buenos de que se siente capaz. En
cuanto al lado positivo de la presuncién, esto es, e
cuanto 4 presumir que el hombre realice todos los
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actos buenos de que se siente capaz, aun los més opti-
mistas vacilarian: no siendo éste, por lo demés, el
lado en virtud del cual se hace valer la presuncion en
el problema probatorio. Pero ¢serd quizé verdadera la
presuncién en su lado negativo, que lleva & creer que
el hombre no incurre en acciones  omisiones contra-
rias & la bondad? ¢Serd acaso verdad que el hombre
no comete ordinariamente acciones criminosas? jAh!
Lo mismo por el lado positivo que por el negativo, la
triste apariencia del mundo nos advierte la falsedad
de la presuncién. No soy pesimista; pero una ojeada,
por rapida que sea, sobre la vida, tal cual es, hace
caer por tierra todas las sonrosadas ilusiones sobre la
bondad del hombre; la vida humana, llena de deseos
vehementes, de pasiones insaciables, de luchas sin
tregua, entre hombres y hombres; la vida humana,
digo, no es jardin donde de ordinario florezcan los
actos buenos. Si el hombre naturalmente nace bueno,
lo que se llama el mundo, influyendo en él, le despoja,
bien sea del noble entusiasmo, bien de un sentimiento
filantrépico 6 de una virtud modesta, para dejar tan
s6lo el hombre de mundo, seco y frio. La experiencia,
pues, no nos permite aceptar esta indeterminada pre-
suncién de la bondad humana, aun entendida en su
aspecto negativo, segiin el cual se presume que el
hombre no realiza actos ilicitos.

Pero todo esto puede sostenerse en cuanto se trata
de los actos en general conscientemente contrarios 4
la bondad: pues si por acciones ilicitas se entienden
las criminosas, entonces la presuncién no es ya una
ilusién de optimista, sino una firme observacién de
-estadista. La experiencia nos muestra que son, afor-
tunadamente, mucho m4s numerosos los hombres que
no cometen delitos que los que los cometen: la expe=
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riencia nos afirma de este modo que el hombre no
comete ordinariamente actos criminosos, que el hom-
bre es de ordinario inocente; y como lo ordinario se
presume, de ahi que se presuma la inocencia. Y he
aqui 4 qué se reduce la indeterminada é inexacta pre-
suncién de bondad, cuando se quiere encerrar en un
limite razonable. No se trata, pues, de presuncién de
bondad; hablamos de presuncién de inocencia, pre-
suncién negativa de acciones y de omisiones crimino-
sas. Bl hombre, en el mayor nimero de casos, no co-
mete actos criminales, el hombre es de ordinario ino-
cente; por tanto, la inocencia se presume. La presun-
cidn de inocencia no es, segn esto, mas que una espe-
cializacién de la gran presuncién general, por la que
lo ordinario se presume. Y como segin el principio
ontolégico, presumiéndose lo ordinario, lo extraordi-
nario eslo que debe probarse, infiérese que, abierto el
debate judicial penal, 4 la acusacién corresponde la
obligacién de la prueba.

En cuanto al principio 16gico, hemos demostrado
que debe ceder siempre ante el ontoldégico, en caso
de conflicto. Pero conviene advertir que de ordinario,
6 concurre con aquél arménicamente, 6 no tiene in-
flujo en la materia. Aparte el caso de los raros delitos
de omisién, en los cuales, como vimos, ocurre el con-
flicto indicado, en los otros delitos el aserto del acu-
sado no es més que una negacién. Ahora bien; esta ne-
gacién ordinariamente es sustancial, y, frecuentemen-
te, indefinida, y entonces el principio légico concu-
rre con el ontolégico & poner 4 cargo del que acusé
el peso de la prueba. Cuando esta negacién del acu-
sado se presenta formal y definida, en ese caso, encol-
trandose la afirmacion implicita del acusado frente &
la explicita del acusador ,—oposicién de dos afirmacio-
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nes,~el principio 16gico, no tiene influjo alguno, im-
perando sélo para fijar el peso de la prueba el onto-
légico.

De todas suertes, sea cual fuere el influjo del prin-
cipio 16gico, es siempre accesorio para determinar la
obligacién de la prueba, debiendo subordinarse siem-
pre al principio ontolégico, que es el principio supre-
mo del peso de la prueba.

Ahora, el principio ontolégico pone & cargo del
que acusa el peso de la prueba, en cuanto considera
los dos asertos contrarios, del acusador y del acusa-
do, antes de desenvolverse las pruebas. Pero desde el
momento en que el acusador ha desenvuelto las su-
yas, si el acusado, en contra del aserto del primero, se
limita 4 una simple afirmacioén contraria, no hace méas
que contraponer una afirmacién no probada 4 una afir-
macién probada, y como la probada tiene derecho &
ser tenida por verdadera con preferencia 4 la no pro-
bado, la presuncién de verdad est4 en este segundo mo-
mento 4 favor del acusador, y la obligacién de pro-
bar recae en el acusado.

Dentro de estos limites va implicita la presuncién
del dolo, de que se trata en la critica criminal. Lo or-
dinario en los hombres, cuando obran, es saber la na-
turaleza de los propios actos y la meta 4 que se enca-
minan. Ahora bien; si mientras el hombre, sin refe-
rirse & accién alguna, se presume inocente, desde el
momento en que estdé probado que ha realizado un
acto que tiene exterioridad criminosa, se le presume
reo en cuanto se le presume conscio de la propia na-
turaleza de la accidn, la cual in se dolum habet. Esta
presuncion de dolo no es mis que una presuncién ju-
ris tantum, que encuentra su justificacion en 1a exte-
rioridad criminosa de la accién ya probada, en cuan-
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to res ipsa in se dolum habet, 6, en otros términos, en
cuanto el hecho material criminoso, por si mismo, ne
se presenta susceptible sino de una intencién dolosa.
Asi, pues, cuando frente & la accién criminosa proba-
da, el acusado se limita 4 negar este dolo, contrapo-
ne 4 una afirmacién probada una no probada y que
debe probar. No debe, sin embargo, olvidarse que la
obligacién de probar se entiende siempre de un modo
limitadisimo para los limites de la defensa penal. Sila
prueba de la acusacién para tener consecuencias juri-
dicas, debia llevar & la cerfeza de la delincuencia, las
de la defensa producen su efecto cuando logran impe-
dir tal certeza, lo cual se consigue con producir sim-
plemente la credibilidad de lo favorable.

Antes de pasar adelante, no creemos inutil, desde
el punto de vista general del problema que examina-
mos, tomar en cuenta una objecién que se ha hecho.

Ha dicho Pedro Ellero, que en lo penal corresponde
al juez la obligacidén de las pruebas, porque en el juicio
penal debe procurar alcanzar la verdad sustancial,
que es el fin supremo de todo procedimiento penal, ¥
que, en su virtud, es un modo impropio tomado del de-
recho civil, decir que tal obligacion recae en el acu-
sado y en el acusador (1).

Con todo el respeto debido al egregio pensador,
parécenos que estd equivocado. Si se consideran las
pruebas en el procedimiento de la instruccion, se com-
prende que no puede hablarse de obligaciéon de probar
por parte del acusado ni del acusador; en el periodo de
la, instruccidén es obligacién del instructor la investiga-
cién de la verdad por todos los medios, tanto con las
pruebas tavorables como con las contrarias al acusa-

(1) Dela certidumbre en los juicios criminales, XXXV § XXXIX.
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do; pero no debemos referir el problema del peso de la.
prueba 4 este momento. Si consideramos la prue ba en
el momento en que va & servir de base 4 la sentencia
judicial condenatoria, se comprende el juez tiene tam-
bién la obligacion de la prueba en que ha de fundar su
decisién; siendo esto cierto lo mismo en lo civil que
en lo penal, salvo la diferencia de que en lo civil basta.
llegar por la prueba & la verdad formal, y enlo penal
se exige la verdad sustancial. Por esto, el problema
del peso de la prueba no se refiere tampoco al mo-
mento de la sentencia. Mas cuando se habla de un
modo general del peso de la prueba en el juicio penal,
se habla de la obligacién de producirla para sostener
una afirmacién dada. Ahora, abierto el juicio penal,
habra siempre por modo necesario una imputacién de-
un delito, y en su virtud un acusador y un acusado, y
también un aserto acusador y un aserto eventual de-
fensivo; & estas dos afirmaciones es & las que se refie-
re el problema del peso de la prueba, al efecto de re-
solver cudl de las dos debe probar primero. En este
caso nunca podra decirse que la obligacién de probar:
incumba al juez que debe sentenciar: el juez, como tal,
no afirma nada; debe juzgar antes los diferentes aser-
tos y las diversas pruebas; su obligaciéon como juez,
en el momento de la produccién de las pruebas, se li-
mitr 4 acoger todo aquello que pueda llevarlo & la.
verdad judicial, fin supremo de todo procedimiento.
No es, pues, erréneo hablar agqui de pruebas gue in-
cumben al acusador y pruebas que incumben al acu~
sado.

Volviendo 4 lo que deciamos, repetimos, en conclu-
sion, que la inocencia se presume, por lo que en el jui~
cio penal incumbe la pruebaalacusador. La presuncion
de inocencia, pues, en cuanto determina la obligacion:
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de la prueba en el juicio penal, no es mas que una de-
duccién de aquel principio ontolégico que presenta-
mos como supremo para el peso de la prueba.

Este principio, precisamente por ser supremo, tiene
valor hasta en lo civil para determinar el peso de la
probanza. Planteado un litigio civil, el actor no puede
desde un punto de vista muy general, proponerse mis
que, 6 la impugnacién de un derecho gozado por el
demandado, 6 la aseveracién de una obligacién de
éste. Ahora bien; la experiencia nos dice que son mas
ios derechos que se gozan legitimamente que no los
gozados de un modo ilegitimo; 6, en otros términos,
que en la magoria de los casos, los derechos gozados
por una persona los goza de un modo legitimo, siendo
asi lo ordinario que se goce de un derecho que nos co-
rresponde, y lo extraordinario que se goce de un dere-
cho que no se tiene. La experiencia nos dice también
que es mayor el numero de las obligaciones reconocidas
y cumplidas extrajudicialmente, que el de las recono-
cidas y cumplidas judicialmente, 4, en otros términos,
que en la mayoria de los casos las obligaciones se reco-
nocen y cumplen, sin necesidad de recurrir al juicio,
por lo que el reconocimiento sin litigio judicial es or-
dinario y el no reconocimiento es extraordinario. De
donde se deriva que el actor que impugna un derecho
que goza el demandado, el actor que pide judicialmen-
te el reconocimiento y el cumplimiento de una obliga-
cién, no hace sino afirmar un estado de cosas contra-
rio al que resulta corriente de ordinario, 6 sea un es-
tado de cosas extraordinario; por lo que le incumbe la
prueba, ya que la presuncién favorece al demandado.
Este punto de vista me parece claro y determinado,
hasta poder admitir la maxima romana: onus probandi
incumbit actori.
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Bentham pretendié rechazar esta maxima, conside-
rando que las causas ganadas por los actores estan en
una proporcién muy superior 4 las ganadas por los
demandados, indicio de que éstos eran menos dignos
de crédito, por lo que debiera incumbirles el deber de
la prueba. Pero el agudo ingenio del fildsofo inglés no
tenia en cuenta que si los litigios ganados por los ac-
tores son mdas numerosos, débese 4 la obligacion que
tienen de probar su pretensién, obligacion que hace
que no se sea actor en juicio no teniendo fundamentos
suficientes para probar la demanda. Si la obligacién de
la prueba se pusiera & cargo del demandado, pronto
se verian surgir verdaderas nubes de actores temera-
rios; y entonces la estadistica cambiaria los términos,
acusando mayor numero de litigios ganados por los
demandados. Su argumento, pues, no tiene valor con-
tra el principio por el cual se impone el peso de la
prueba al actor.

La doctrina expuesta, como hemos visto, tiene una
amplia aplicacién en materia penal, referida al acu-
sador.

Pero la maxima probatio incumbit actori considera
los dos asertos contrarios, antes de toda prueba, y de-
termina 4 cudl de ellos corresponde probar. Ahora,
cuando el actor ha formulado sus pruebas en pro de
su agerto, el demandado, que contrapone una simple
negacion, limitase &4 producir un aserto no probado 4
otro probado; y como el aserto probado tiene derecho
4 ser tenido por verdadero con preferencia al no pro-
bado, la presuncién de verdad estd ya en favor del
actor, por lo que la obligacién de la prueba queda 4
cargo del demandado: reus excipiendo fit actor.

Pero esta segunda maxima tiene un valor distinto
en lo civil y enlo penal. El demandado que opone una

Légica.—Toumo 1, 12
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excepcidn 4 la accidn contraria, tiene la obligacién de
una prueba completa de su excepcion, 6 4 lo menos de
una prueba superior 4 la de la accién que rechaza.
En cambio, el acusado que opone una justificacién ¢
una excusa, no tiene la obligacién de la prueba com-
pleta; bastale haber hecho creible su afirmacion: aun
cuando la prueba de la defensa sea inferior 4 la de la
acusacion, con que llegue 4 hacer creible la propuesta
justificacion é excusa, triunfa. Por lo que, para evitar
confusiones, 1o mejor es no hablar de excepciones en
materia penal.
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CAPITULO 1

Prueba directa é indirecta.

La prueba no hace sino reflejar en el espiritu hu-
mano la verdad objetiva; por medio de ella llegamos
4 la posesién de la verdad. La cosa que prueba, y la
persona que prueba, reflejando en nuestro espiritu su
relacién con la verdad, nos hacen percibir ésta. Por
lo que en la relacién de la prueba con lo probado des-
cansa el contenido i objeto de la prueba, contenido y
objeto que es la sustancia de la misma.En vista de esto,
debe resultar natural que en el estudio especial de la
prueba se atienda & los modos de su naturaleza obje-
tiva; tal es, en definitiva, el criterio sustancial de la
prueba.

Mas para que este criterio sustancial no se pierda
en lo indeterminado, es preciso comenzar por preci-
sarlo. ¢En qué consiste propiamente este criterio sus-
tancial y objetivo, 4 que es necesario referirse para
la primera clasificaciéon de las pruebas?

Cuando se habla de sustancia de las pruebas, no se
habla de la relacién de la prueba. con la verdad abs-
tracta, 6 con una verdad concreta cualquiera de cuya
averiguacién no se trate, no; se habla de la relacién
determinada de la prueba concreta con la verdad con-
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creta que se quiere investigar. Las pruebas, pues, como
tales, al clasificarlas en cuanto al objeto, se consideran
respecto de la verdad concreta que se quiere averiguar,
y al servicio de la que estdn llamadas 4 funcionar las
pruebas. En esta relacién de la pruebas con la ver-
dad que se quiere averiguar, es en donde descansa su
criterio objetivo, el cual sirve para clasificarlas segin
su naturaleza sustancial.

Es preciso ahora determinar, ante todo, cual es la
verdad & cuya averiguacion se atiende, para luego
pasar 4 la relacién concreta que puede tener la
prueba con aquella verdad determinada, y determi-
nar asi la varia naturaleza de la prueba, con respec-
to al objeto.

Fécil es determinar lo que, en particular, se con-
ceptia como verdad que ha de investigarse en la cri-
tica criminal. Todos sabemos que el juicio criminal
puede referirse tanto 4 la afirmacionde la delincuencia
cuanto 4 la de la inocencia del acusado. Pero la afir-
macién de la inocencia s6lo demuestra lo innecesario
de la iniciacién del juicio; ya que el juicio penal no se
inicia ciertamente & fin de afirmar la inocencia de un
hombre, por placer de mostrar que no es sospechoso
de criminosidad. Si 4 este fin académico se encaminase
el juicio, seria preciso, para todo delito de autor des-
conocido, verificar tantos juicios cuantos son los com-
ponentes de la sociedad, sino hubiera sospecha contra
ninguno en particular, 6 cuantos fuerenlos sospechosos,
silos hubiere; dando de ese modo 4 cada uno la amarga
satisfaccién de verse proclamado inocente, después de
haber sufrido todas las precedentes é innevitables veja-
ciones.

El juicio penal no se inicia sino en la creencia de
poder llegar 4 la averiguacién de la delincuencia para
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que la justicia se haga. La verdad, pues, que se pro-
cura averiguar en el juicio criminal es el delito; y la
critica criminal atiende precisamente 4 determinar las
reglas 16gicas para que la certeza del delito sea, hasta
donde quepa, no errénea, sino correspondiente & la
verdad objetiva; todos los grandes problemas de cri-
tica criminal no tienen por objeto més que las prue-
bas y la averiguacion de la delincuencia.

En su virtud, al examinar y clasificar las pruebas
segun su contenido, van éstas referidas en la critica
criminal, como 4 su punto fijo, al delito, que es la
verdad particular que se quiere averiguar mediante el
juicio.

Esto sentado, la prueba puede referirse, como & 0b-
Jeto inmediato, al delito, aunque sea 4 un elemento
minimo de él, 6 puede consistir en el mismo elemento
criminoso, en cuyo caso se llama directa. Puede tam-
bién la prueba referirse, como 4 objeto inmediato, 4
una cosa distinta del delito, de la cual, por raciocinio
légico, se va al delito, refiriéndose por ello 4 éste me-
diatamente, 6 puede directamente consistir en dicha
cosa distinta, y entonces la prueba se llama indirecta.

He dividido la hipétesis de las condiciones consti-
tutivas, tanto de la prueba directa como de la indi-
recta, para dar completa la nocién, teniendo en cuenta
la distinta naturaleza subjetiva de las pruebas, segin
Su naturaleza personal 6 real.

La primera férmula de la hipdtesis, que considera
que la prueba tiene por objeto inmediato el delito 6
una cosa distinta del delito, se refiere & la categoria
de las pruebas personales. Un testigo se presenta a
declarar, y dice haber visto 4 Ticio matar & Cayo: el
homicidio, que es el que resulta propia y directa-
mente atestiguado, es objefo inmediato de la deposi~



184 LOGICA DE LAS PRUEBAS

cidn: he ahf una prueba personal directa. Por el con-
trario, el testigo dice haber visto a4 Ticio huir, poco
después de haberse cometido el homicidio. La fuga de
Ticio que es objefo inmediato de la deposicion, es una
cosa distinta del delito, lo cual sirve para inducirle:
he ahi una prueba personal indirecta,

La segunda férmula, esto es, la del caso en que la
prueba consista en un elemento criminoso, 6 en una
cosa distinta del delito, refiérese 4 las pruebas reales.
La letra de cambio falsificada, presentada en juicio,
es una prueba que no tiene por objeto inmediato el de-
lito, sino que consiste en el delito, 6 propiamente en
aquel elemento del mismo que pronto especificaremos
con el nombre de evento material criminoso: he ahi
como se concreta la direccién de la prueba real. El
temblor que se apodera, por ejemplo, del acusado, en
la sala de audiencia, 4 la vista del vestido del muerto,
Do es una prueba que tiene por objeto inmediato una
cosa distinta de] delito, sino una prueba que consiste
en una cosa distinta de él, y de la cual se arguye el
mismo: he ahi de qué manera se concreta lo indirecto
‘de la prueba real.

Esta distincién objetiva de la prueba directa é indi-
recta, que se compara con la distincién entre prueba
no artificial y artificial, aunque se remonta 4 los mas
antiguos escritores, me parece que no siempre ha sido
tenida en cuenta como es debido, ni ha sido clara y
exactamente determinada.

En [muchos libros de critica criminal esta distin-
cién se encuentra comprendida entre otras cien dis-
tinciones sin importancia, lo que hace suponer que, si
se le da su justo valor, no se le asigna su verdadero

puesto, toda vez que no se la considera con el deteni~
miento que pide.
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Algunos, ademis, al hablar de prueba directa é in-.
directa, han llegado 4 mno estimar como directa maés
que la prueba de todo el delito, como si fuese posible
demostrar éste con una sola prueba. Supongamos que
un testigo haya visto desarrollarse toda la accion cri~
minosa: Ticio vié matar &4 Cayo. ¢Sera, por ventura,
esta una prueba de fodo el delito? ¢No se necesita nin~
guna otra prueba? Aun cuando otra cosa no fuese, se~
ria preciso determinar la intencién criminosa median-
te presunciones que, como luego veremos, son tam-~
bién pruebas, aunque indirectas. Y el cadaver mismo,
¢no sera preciso que resulte comprobado por los peri-
tos? ¢Sera necesario contentarse con la palabra del
testigo, y no pedir ninguna otra prueba del evento
homicida? Cayo pudo caer muerto, no en virtud de la
herida, sino de un aneurisma, ¢ bien, no por la sola he-
rida, sino por el concurso de una concausa cualquiera
organica: todo lo cual el testigo ordinario ni lo sabe
ni lo puede saber. El testimonio de Ticio, aun cuando
satisfactorio, no es, pues, una prueba completa: no es.
prueba de todo el delito; por tanto, al tenor de la opi-
nién antes indicada, no sera una prueba directa. Se-
mejante nocién, como se ve, rechaza toda posibilidad
de pruebas directas: equivale & decir que no las hay,
pues en realidad no las hay en tal sentido. Para nos-
otros es prueba directa la que tiene su objeto inmedia-
o, 6 que consiste, aunque sea en un elemento minimo
y fraccionario del delito.

Otros escritores, después de haber distinguido las
pruebas en directas é indirectas, han llegado & decir
que son directas el festimonio, la confesién y el docu-
mento; é indirecta el indicio, habiendo la jurispruden-
cia adoptado frecuentemente este lenguaje. Lo que
con esto se hace es, demostrar que no hay concepto al-
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guno exacto de lo que es prueba directa y de lo que
es la indirecta: no se ha pensado en que el testimonio,
la confesién y el documento son clasificaciones forma-
males de las pruebas, y que el indicio es término de
las sustanciales; no se ha pensado, por consiguiente,
en que las pruebas en forma testifical 6 en forma do-
cumental, pueden tener como contenido tanto la prue-
ba directa como el indicio.

Otros, por fin, han combatido decididamente esta
distincién, atacéndola en suraiz, mostrando gue en la
prueba llamada aréificial, como en la no artificial, hace
siempre falta del artificio de la razén para valuar la
prueba. Y esto que parece una objecién contra la no-
menclatura de artificial y no artificial, es algo mas:
s una objecién contra la importancia sustancial mis-
ma de la distincién, llamese como se quiera.

Abstraccién hecha de esta precedente objecién , de-
bemos de todas suertes, para salvar la integridad de
las nociones de la prueba directa y de la indirecta, in-
dagar de qué modo el juez debe proceder frente una
y frente otra. Y hacemos esto con gusto, porque lo
que diremos, no so6lo sera el complemento de la nocién
de la distincién indicada, sino la respuesta 4 la objc-
cién expuesta.

Toda prueba tiene un sujeto y un objeto: el sujeto es
la persona 6 la cosa atestantes: el objeto 1a cosa ates-
tada. Tanto el sujeto como el objeto, necesitan una
apreciacion especial. Cuando por medio de las prue-
bas el espiritu humano quiere alcanzar la certeza de
un hecho, necesita primero apreciar la credibilidad
subjetiva de las pruebas, y luego su eficacia objetiva.
Hablaremos por separado de cada - una de estas apre-
ciaciones, comenzando por la subjetiva .

Una persona 6 una cosa se presenta para aseverar
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6 certificar en juicio. Es preciso comenzar por apre-
ciar la credibilidad de este sujeto personal 6 real de
la prueba; credibilidad que consiste en la relacién en-
{re el sujeto testificante y lo aseverado; relacién de
veracidad 6 de mentira (mendacita) entre la persona
Y su atestacién, de verdad 6 de falsedad entre la cosa
¥ sus posibles atestaciones. '

Digo atestacién respecto de la persona y posibles
atestaciones respecto de la cosa, porque aquélla es
siempre wnivoca y determinada, mientras éstas son
por lo comun polivocas (1) é indeterminadas, excepto
-cuando se trata de prueba real-directa, en la cual,
atestante y atestado se identifican, adquiriendo la
cualidad de univoca, respecto del elemento directa-
mente probado; en cuyo caso de prueba real-directa,
la condicién de polivoca queda sélo respecto de los
elementos criminosos no probados directamente con
semejantes pruebas, la cual, con relacién 4 ellos, es
siempre indirecta y por tanto polivoca.

Ahora esta relacién de veracidad 6 de mendacita
{como cualidad del sujeto que miente), entre la persona
que testifica y lo que testifica, esta relacién de verdad
¥ de falsedad entre la cosa y lo que revela, esta credi-
bilidad, en suma, del sujeto probatorio, necesita siem-
Pre ser apreciada en su valor por la razén, lo mismo
cuando se trata de prueba directa que cuando se trata
de la indirecta.

Tanto en el caso de que el testigo diga haber visto &
Tacio matar 4 Cayo, como en el caso en que diga haber
visto al primero huir poco después del momento del

(1) El autor inserta aqui una nota acerca del empleo de las
palabras univoco y univocitd y polivoco y polivocits, que no tradu-
-¢imos por no tener directa aplicacién en la traducecidn pre-
sente. (N. del T.)
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delito; tanto en el caso de la prueba personal directa,
como en el segundo de la personal indirecta, es preci-
so apreciar, con la razdn, la credibilidad del testigo,
credibilidad que se deriva de su condicién de veraz 6
no veraz, y la cual consiste en que el testigo se haya
6 no engailado y quiera 6 no engafiar, estableciendo
esto la razon, mediante presunciones, de que hablare-
mos al tratar de las pruebas indirectas. Esto en cuan-
to & la apreciacién del valor subjetivo de las pruebas
personales, directas ¢ indirectas.

En cuanto & las pruebas reales, ocurre lo mismo.
Tanto en el caso de que, en un procedimiento por ca-
lumnia , se presente en juicio la querella calumniosa
escrita, cuanto en el de que, en un proceso por homi-
cidio, se presente en juicio el pufial ensangrentado,
encontrado en casa del acusado, caso de prueba real-
directa el primero y de real-indirecta el segundo, es
preciso apreciar la credibilidad subjetiva de la prue-
ba real, credibilidad derivada de su verdad ¢ false-
dad, y que la razén determina también por via de
presunciones.

La verdad de la prueba real, pues, consiste, ante
todo, en la segura identidad de la cosa que prueba; en
cuanto & su sustancia, la ausencia, en suma de dudas
respecto de que la cosa que se presenta como prueba,
es aquella que se cree, y no otra. Presentado un ob-
jeto encontrado en poder del acusado, y que se estime
pertinente al efecto, es preciso estar cierto de que este
objeto sea el del caso y no otro semejante; es preciso
estar seguro de la identidad sustancial de tal objeto,
para que pueda tener subjetivamente eficacia proba-
toria.

La v erdad de la prueba real consiste también, en
que la cosa que prueba no presente sogpecha de ha-
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ber sido falsificada, en cuanto d sus modos. La voz de
de la cosa nunca puede ser falsa por si misma; lo que
hay es que como las cosas pueden hablarnos de dife-
rentes maneras, no siempre se comprende cuil es la
voz que, emanando de la cosa tal cual es, responde 4
lo verdadero. Pero si las cosas no pueden por si mis-
mas ser falsas, pueden ser falsificadas en sus modos,
por obra del hombre, que puede imprimir malicio-
samente en ellas una alteracién ocasionada al engaifio,
respecto del lugar, del tiempo y de la manera de ser.
La acusacién calumniosa que 4 uno se impata, pudo
ser modificada hasta hacerla criminosa, v. gr., por
un escribano 6 secretario; el puiial ensangrentado en-
contrado cerca del acusado, pudo ser puesto alli y en
aquella forma por un enemigo de éste, 6 por el ver-
dadero culpable, etc., etc.

Mas, ¢por qué al hablar de las modificaciones de las
cosas como propias para la apreciacién subjetiva de
las pruebas reales, no tomamos en consideracién méas
que la hipétesis de alteraciones maliciosas? Es preciso
aclarar esto inmediatamente. .

Las cosas, en virtud de la pasividad misma de su
naturaleza, est4n normalmente sujetas 4 las modifi-
caciones que en ellas imprimen las demés cosas y las
personas; por esto precisamente es por lo que las
cosas pueden funcionar como pruebas. Todas estas
modificaciones normales, no producidas con un fin de
falsear, ni alterar lo genuino y auténtico de las cosas
que deban ser examinadas en la apreciacié n subjetiva,
entran mas bien en el estudio objetivo de la prueba
real, toda vez que mediante é] es como debe exami-
narse silas aparentes modificaciones estan 6 no liga-~
das al delito, y pueden 6 no guiaren sudescubrimiento.

Lo que no es normal en la vida de las cosas, lo
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que toca 4 esa subjetividad natural, es su alteracion,
verificada con el fin de falsear su significacion, al efec-
to de viciar el juicio de quien toma las cosas como ele-
mentos probatorios, en suma, su falsificacidn. He aqui
por qué, al hablar de la apreciacién subjetiva de las
cosas, nos referimos 4 las alteraciones maliciosas, y
no a las casuales y no maliciosas.

Por lo que llevamos dicho acerca de la verdad de
las pruebas reales, se ve que la apreciacién subjetiva
de las mismas tiene un campo limitadisimo, y una im-
portancia mucho menor que la de las pruebas perso-
nales. La poca importancia dela apreciacién indicada
de las primeras, resulta mas clara con sélo pensar que
la posesidén judicial de las cosas, para hacerlas funcio-
nar como pruebas, se verifica casi siempre inmedia-
tamente después del delito, asegurdndose de paso su
identidad, y sustrayéndolas & la facilidad de su falsi-
ficacién, por medio de las diversas garantias con que
pueden rodearse.

Volviendo al asunto prineipal, lo que nos importaba
demostrar es que, tanto en la hipdtesis de las pruebas
personales como en la de las reales, la prueba directa
¥ la indirecta exigen de algtin modo el arte 16gico para
su apreciacion subjetiva. Hasta aqui no hay, como se
ve, diferencias entre una y otra clase de pruebas.

Pasemos alexamen de la apreciacion objetiva, estoes,
de lo relativo al contenido de la prueba. Aqui estd la
diferencia no advertida por los contradictores. Vea-
mos analiticamente esta diferencia: primero, entre
prueba personal directa y prueba personal indirecta;
luégo, entre prueba real directa y prueba real indi-
recta.

Empezaremos por la personal. Un testigo se presen-
ta 4 declarar en juicio, y dice haber visto 4 Ticio dis-
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parar una escopeta contra Cayo. Frente 4 esta prueba.
personal directa del disparo, cuando el juez se ha fija-
do ya por argumentacién 1dgica, la credibilidad del
testigo, no puede afirmar el contenido del testimonio.
El disparo de la escopeta contra Cayo, materialidad
criminosa que se contiene en el testimonio, est4d afir-
mado espontdnea, directa, naturalmente, sin esfuerzo
alguno del raciocinio, desde el momento en que se ad-
mite que el testigo merece crédito. Cuando, en virtud
de la apreciacién subjetiva, se ha llegado 4 admitir 1a.
veracidad de la atestacion directa, la verdad de lo de-
clarado, que es & lo que se dirige la apreciacién obje-
tiva, debe admitirse por consecuencia imprescindible,
sin esfuerzo del raciocinio.

Mas no ocurre esto cuando se trata de prueba indi-
recta. Prosigamos el estudio de la prueba personal.
Un testigo se presenta en juicio y declara haber visto
al acusado huir en el dia tantos, & tal hora. Después
de haber sentado el crédito merecido del testigo, ¥
después de haberse admitido la verdad de la fuga, que
es la cosa inmediatamente probada, no se ha hecho
nada relativo & la eficacia tltima de la prueba, esto es,
respecto del delito que quiere averiguarse. Es necesa-~
ria una segunda apreciacién; la objetiva, la de la re-
lacién que el hecho de la fuga tiene con el delito; es
preciso que la razén, habida cuenta de las condicio-
nes personales del acusado y las del tiempo y lugar,
llegue 4 sentar, mediante obra del raciocinio, que la.
fuga es indicio del delito cometido. He ahi c6mo la ra-
z6n necesita, en la prueba indirecta, hacer un segun-
do trabajo, innecesario en la directa, esto es, el traba~
jo de la eficacia objetiva.

Pasemos ya & examinar la diferencia de apreciacion
objetiva entre prueba directa y prueba indirecta real.
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En una causa por libelo injurioso, se presenta en jui-
cio el escrito criminoso. En cuanto & la materialidad
del delito, materialidad de que es prueba directa el es-
crifo presentado, ges preciso trabajo alguno del racio -
«cinio para alcanzar la certeza? No, en ese caso la cosa
que prueba y lo que prueba es todo uno; la fuerza de
1a. prueba aqui consiste en la percepcién del escrito, v
no en argumentos de la razén; la eficacia objetiva de
esta prueba, en cuanto es directa, no resulta sino de la
afirmacién pura y simple de lo percibido.

BEs muy distinto el caso de la apreciacién objetiva
en la prueba real indirecta. Un hombre ha sido en-
contrado muerto & cuchillo, en un campo cuyo terre-
no es cretaceo. En casa del acusado se han encontrado
los zapatos del mismo manchados de fango anilogo al
del terreno; los zapatos se han llevado al juicio. He
aqui una prueba real indirecta. Los zapatos mancha-
dos que se quiere sirvan para averiguar el delito, son
una cosa muy distinta del delito; aqui la cosa que
prueba no puede relacionarse con la probada, sino
mediante un trabajo de raciocinio. Es preciso comen-
zar rechazando todas las hipétesis que puedan expli-
car no criminosamente aquél fango de los zapatos del
acusado; es preciso, por ejemplo, rechazar la hipéte-
sis de que éste haya podido pasar por aquél terreno
antes del delito, 6 bien que haya pasado después, 6
que haya pasado por otro terreno de la misma cla-
e, etc., etc. Sélo después de haber puesto 4 un lado,
con argumentacion 16gica, todas las respuestas no cri-
minosas, puede la razén encontrar el lazo de unién
que aquella prueba tiene indirectamente con el delito;
la eficacia objetiva, pues, de esta especie de pruebas,
no puede afirmarse sino mediante labor de raciocinio.

En suma: si desde el punto de vista de la aprecia-
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¢ién subjetiva de las pruebas, no hay diferencia entre
prueba directa y prueba indirecta, porque la razén
aplica su actividad de igual modo respecto de ambas;
en cambio, desde el punto de vista de la apreciacién
objetiva, hay grandisima diferencia entre una y otra.
Con la simple percepcién de la prueba directa se afir-
ma la eficacia objetiva; no puede afirmarse la eficacia
de la prueba indirecta sino pasando, por obra del ra-
ciocinio, de su percepcidn 4 la del delito.

De cuanto dejamos dicho acerca de la diversa par-
ticipacién de la razén en la apreciacion del valor de
la prueba, resulta claramente la superioridad de la
directa en general sobre la indirecta, puesto que la
primera, dada su natural eficacia objetiva, por la
mayor facilidad con que cabe apreciarla, es menos
ocasionada & errores que la segunda. Yo creo espe-
cialmente que la prueba directa real es superior & la
directa personal, en cuanto que, segun hemos visto,
la, apreciaciéon subjetiva es menos ardua respecto de
las reales que de las personales. Por esta misma razon
las pruebas indirectas reales son superiores 4 las éndi-
rectas personales.

Resumiendo ya; después de haber determinado el
concepto de la distincién de las pruebas en directas é
indirectas, desde el punto de vista de las diferencias
ontolégicas entre unas y otras, hemos pasado & deter-
minar el concepto desde el punto de vista de las dife-
rencias légicas, derivadas del diverso modo de inter-
venir la razon en la apreciacidon del valor de las mis-
mas: de este modo hemos podido completar la nocién
diferencial de esta distincién. Réstanos ahora hacer
una observacién complementaria,

No habiendo hablado hasta aqui mds que de las
diferencias que existen entre lo que lamamos pruebas

Légica.—ToMo 1. 13
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directas y las llamadas indirectas, puede, natural-
mente, presentarse una duda al espiritu del lector:
¢estas dos especies de pruebas estidn siempre separa-
das entre si de un modo radical sin mezcla alguna?
No juzgo inttil decir 4 este propdsito unas palabras.

Segun lo ya dicho, cuando hablabamos de la prueba
directa, no entendiamos hablar de la prueba inme-
diata de todo el delito; para nosotros es prueba direc-
ta la inmediata, aunque lo sea respecto de una mini-
ma fraccioén de elemento criminoso. Ahora bien; esto
supuesto, como las fracciones de un elemento crimi-
noso tienen una natural relacién entre si, siguese de
aqui, que mediante argumentos 1légicos, puede pasar-
se de una fraccién & otra,y que, por tanto, la prueba
inmediata de una fraccién de elemento criminoso, fun-
ciona como prueba mediata de otras fracciones, y asi,
la prueba directa relativa 4 una parte, es 4 un mismo
tiempo indirecta con relacion & otra de un mismo ele-
mento criminoso. Y esto que decimos respecto de las
fracciones de un mismo elemento criminoso, es verdad
también con relacién al elemento entero, respecto de
los demas elementos. Ya analizaremos en el capitulo
especial sobre las pruebas directas cuéales son los di-
versos elementos criminosos, de cuya certeza resulta
la certeza del delito; conviene advertir ahora que
estos elementos tienen también una relacién natural
entre si, relacién natural que los refiere 4 la unidad
del delito, ¥y que hace posible el paso de uno & otro,
mediante argumentacién légica: con lo cual se com-
prende de qué modo la prueba directa en cuanto &
un elemento del delito, puede ser indirecta en cuanto
4 otfro.

Asi, pues, en la prueba de todo el delito, no hay prue-
ba directa que no se presente con una mezcla de in-
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directa. Un testigo, por ejemplo, declara haber presen-
ciado el origen de una reyerta entre Ticio y otros, de
una parte, y Sempronio y otros, de otra; afiade que en
tal momento vid & Ticio sacar un pufial, habiendo
huido entonces, por lo que nada mas sabe. Sempronio
esta herido. El testigo sélo presenta la prueba directa
de una fraccién de aquel elemento criminoso que con-
siste en la accién: ha visto & Ticio empuiiar su arma,
pero no le ha visto herir. La prueba directa de lo pri-
mero, sirve como indirecta para lo segundo; la prue-
ba directa de una fraccién de accidn, es indirecta del
resto del elemento criminoso. Otro ejemplo: Ticio ha
desaparecido ; Cayo ha visto & Sempronio herirle en
una rifla, con un cuchillo; nada méas ha visto, pues
huyd. Esta prueba directa de la accién criminosa, que
es uno de los elementos del delito, puede servir de in-
dicio de otro elemento, del evento homicida, que & Sem-
pronio se imputa. Otro ejemplo mas: Ticio aparece
muerto y hecho pedazos; el examen pericial anatémi-
co del cadadver, comprobacién directa del hecho cri-
minoso, puede servir para indicar indirectamente la
persona del delincuente, por la grande y especial peri-
cia manual que se revela en la comisién del delito,

Por lo demaés, si hemos afirmado que no hay prueba
directa sin mezcla de indirecta, se comprendera que,
por el contrario, la indirecta puede en cambio presen-
tarse sin mezcla alguna de prueba directa.



CAPITULO II

De la prueba directa especialmente.

Segtn lo expuesto, es prueba directa aquella que
tiene como objeto inmediato la cosa que se guiere ave-
riguar, 6 que consiste en ella misma; y teniendo en
cuenta que en el juicio criminal se quiere averiguar el
delito que se imputa, prueba directa es la que tiene
por contenido inmediato el delito imputado. Para de-
terminar, pues, especialmente, la prueba directa en
la critica criminal, es preciso comenzar por determi-
nar lo que constituye el delito que se quiere averiguar
bajo su aspecto probatorio.

Abora bien; en general, para que un delifo se atri-
buya como hecho cierto & un procesado, es preciso pro-
bar tres cosas:

1.° Que hay un evento criminoso: objetividad cri-
minosa;

2.° Que tal sucesp ha sido producido por el proce-
sado, 6 por otros sobre los cuales ha influido la volun-
tad de aquél: subjetividad exterior criminosa;

8.° Que esta accién, 6 ese influjo sobre la accidén,
ha sido animada por intencién criminosa: subjetividad
interior criminosa.
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La criminosidad, en sentido juridico, de cada uno
de estos elementos, resulta del concurso de todos los
tres; y por esto, bajo este aspecto, son concomitantes
entre si; no se puede admitir el uno sin los otros.

Evento criminoso: ¢como imaginarlo haciendo abs-
traccién de la accién y de la intencién criminosa? Si
se suprime la intencién criminosa, ¢ la accién crimi-
nosa que enlaza aquella intencién al suceso, nos en-
contramos frente 4 un hecho casual.

La accidén criminosa, 4 su vez, no puede afirmarse
sin el presupuesto necesario de la intencién dolosa en
quien la realiza, que es consiguiente 4 un suceso cual-
quiera, aunque sea un simple peligro real. Sin inten-
cidn, 6 sin efecto alguno, ges posible llamar criminosa
4 una accién?

Por ultimo, la intencién como criminosa, {puede ser
llamada 4 responder en juicio, en una accién corres-
pondiente, 6 en algin suceso producido, aunque sea
un simple peligro de violacién para el derecho?

. De todo esto resulta la importante observacion, se-
gun la cual, no debe olvidarse, que la prueba, singu-
larmente tomada, de uno de estos elemen tos, no se pre-
senta mas que hipotéticamente como prueba directa del
elemento criminoso, y no aparece efectivamente como
prueba directa criminosa, sino cuando se acumula con
la prueba suficientemente completa de todos los tres
elementos constitutivos del delito.

Siuno de estos tres elementos no se probase, no pue-
de haber certeza en cuanto al delito. Pero la impor-
tancia de la prueba respecto de la averiguacién de lo
que constituye el delito, decrece 4 medida que de la
prueba objetiva del evento criminoso se pase 4 la sub-
jetiva de la accién y de la intencion.

El evento que se presenta con la apariencia de crimi-
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noso, fuera de los casos en que puede ocurrir junto
con otras hipétesis creibles de la causalidad casual,
hace suponer una accién criminosa en general que ha
debido ocasionarlo. Para juzgar, s6lo se exige deter-
minar mejor y mas seguramente, la naturaleza de la
accion, refiriéndola & persona determinada.

A su vez, la accidn aparentemente criminosa, refe-
rida 4 persona dada, hace suponer la intencién en el
agente, dado que por experiencia general se sabe, que
el hombre obra sabiendo 4 dénde conduce la propia
accion, y dirigiéndola con la voluntad.

El suceso, pues, que es la conviecién del delito, nos
eleva por cadenas de presunciones (1) al elemento
subjetivo de la accién como 4 su causa fisica, y al ele-
mento subjetivo de la intencién como & su causa mo-
ral. Estas presunciones no dispensan, ciertamente, de
la prueba de los elementos subjetivos, pero valen para
mostrar cémo el punto de partida del proceso es el ele-
mento objetivo; el elemento objetivo que, mientras se
determina hacia los elementos subjetivos,no tiene pre-
suncion alguna en apoyo de la hipé6tesis de su crimino-
sidad, teniendo en cambio de ordinario (cuando se tra-
ta de hecho que puede interpretarse como no crimi-
10s0) una potente presuncion en contra; la presuncion
de que todos los sucesos humanos son generalmente
inocentes, siendo los criminosos una excepcién. Esto,
desde el punto de vista puramente probatorio.

Desde el punto de vista de la imputabilidad, jpuede
haber imputacién penal sin un suceso criminal? Real-
mente, sin hecho, sin peligro corrido por el derecho,
deémo hablar de imputacién y de pena? De las puras

{1) Uso aqui 1a palabra presuncidn en sentido lato, como el ar-
gumento ldgico indirecto.
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intenciones s6lo Dios juzga. De las acciones antes de
que hayan podido producir un peligro para el dere-
cho, la sociedad no tiene por qué ocuparse. La socie-
dad, en efecto, no tiene derecho de pedir cuenta de las
acciones humanas, sino cuando han producido el evento
criminal, aunque sea un simple peligro para el orden
Juridico. En el evento es donde, por decirlo asi, radica
la responsabilidad del individuo frente 4 la sociedad.

Desde el punto de vista probatorio, pues, al igual
que desde el de la imputabilidad, el elemento objetivo
debe ser siempre el punto de partida.

De todos modos, tanto el elemento objetivo, como
los elementos subjetivos, deben ser igualmente cier-
tos, para que el delito sea cierto. Toda prueba, pues,
que tenga por contenido inmediato, en todo 6 en parte,
sea el suceso criminoso, sea la accién, sea, en fin, la
intencién dolosa, es prueba directa, més 6 menos par-
ccial del delito.Conviene ahoraexaminar especialmente
cada uno de estos elementos, toda vez que de su de-
terminacién depende la de las pruebas, en cuanto & su
contenido, como directas é indirectas.

I.—EVENTO CRIMINOSO.

No hay delito sin un hecho externo que viole el de-
recho. Todo deliio tiene, pues, un doble objeto: objeto
material, que es la cosa ¢ persona sobre que recae la
aceion, y objeto ideal, 6 sea el derecho que resulia
violado. De donde resulta una doble especie de even-
to: el material, resultante de la accién sobre persona 6
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cosa; el ideal, resultante de la accién sobre el derecho.
Tratemos de cada uno especialmente.

En cuanto al evento material, no nos referimos, al
hablar de él, al fin del delincuente. El evento mate-
rial de que se habla, no es otro, que el efecto fisico de
la acecidn criminosa, en la cual se concreta objetiva-
mente la figura fisica del delito y su esencia de he-
cho; este efecto fisico puede coincidir con el fin del de-
lincuente, como en el homicido por odio al muerto, ¥
puede ser no mas que un simple medio, criminoso en
si mismo también, relativamente al fin ultimo que el
delincuente se propone, como en el homicidio por lucro
el mismo cadaver. Pero es preciso advertir que la ma-
terialidad-medio, producida por la accidn, no puede
considerarse como constitutiva del evenfo material,
sino en cuanto su gravedad criminosa se la considera
como constitutiva de la esencia del delito en cues-
tién; no siendo asi, la materialidad-medio se juzga
como formando parte, no del evento, sino de otro ele-
mento criminoso consistente en la accidn.

La materialidad en que descansa la figura fisica del
delito, y que constituye el evento, 4 veces es, por su
propia naturaleza, distinta de la accién criminosa, de
la cual no es mas que el resultado intrinseco y clara-
mente distinto; como en el caso de homicidio come-
tido por odio 6 por lucro, pues entonces el cadiver no
se confunde ya con la accién criminosa, sino que es
diferente de ella de un modo natural. A veces la mate-
rialidad producida que el delito, aun sin ser original-
mente distinta de la accién, se hace tal en cuantola
accion eriminosa, 4 medida que manifiesta, se fija en
una materialidad permanente que se separa del que
obra, constituyendo la figura fisica permanente del
delito, como en la falsificacién ptiblica, por lucro, ek
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documento falsificado. En esta segunda hipoétesis, de
identidad original entre accién y evento, la accién cri-
minosa queda, por decirlo asi, fotografiada en la ma-
terialidad del evento; en la primera, ese cambio de di-
ferencia originaria entre una y otro, el evento material
no reproduce el desarrollarse de la accion, de la cual
se revela, no como espejo en que se refleja, sino como
simple resultado.

Hay, por fin, delitos en los cuales el evento mate-
rial es una misma cosa con la accién humana, en
cuanto el evento {material es todo en la percepcién 6.
en la posesién de la fugaz accién criminosa; tal es el
caso de los delitos de hecho transitorio, que no dejan
tras de si efectos fisicos permanentes. Asi, en la ame-
naza verbal y en la injuria verbal, el evento material
estd por entero en el sonido que va & herir los senti-
dos ajenos: 1a"palabras amenazadoras 6 injuriosas. En
estos casos, la prueba objetiva del evento est4 por com-
pleto en la subjetiva de la accién, 6 bien, para usar
el barbaro lenguaje de la escuela, no hay prueba ge-
nérica distinta de la espectfica.

En cuanto al evento ideal 6 juridico, parecera ex-
trafio que se hable de él aqui, tratando como tratamos.
de pruebas judiciales, las cuales se dirigen sélo 4 la
averiguacién del delito como kecko. Pero con un poco
de atencién, se vers que no obramos mal al hablar de
él, porque hay casos en lo cuales no se puede tratar
del hecho del delito, si primero no se ha determinado
en pruebas el hecho del derecho.

Veamoslo:

El derecho no puede ser objeto de violacién crimi-
nosa sino en cuanto se goza actualmente por la per-
sona; hablo de goce actual, con relacién al derecho,
no con relacion & la cosa 4 que el derecho se refiera.
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Ahora bien; desde el punto de vista del goce actual,
¢l hombre tiene distintos derechos. Tiene derechos
inherentes de modo esencial 4 su naturaleza de hom-
bre, derechos que, por la simple calidad de tal, se le
atribuyen como en actual y personal goce; aun el sal-
vaje frente al salvaje tendri siempre esos derechos,
v. gr., el de conservar su integridad personal. El hom-
bre tiene también derechos naturales, en su calidad de
miembro de una sociedad civil, derechos que, con su
simple calidad de ciudadano, se le atribuyen como en
actual y personal goce.

Los primeros derechos, que llamaremos derechos
humanos congénitos, no necesitan ser probados; la
existencia de semejantes derechos, y su prueba, esta
por entero en la naturaleza de hombre, del sujeto en
cuestién. Los segundos derechos, que llamaremos so-
ciales congénitos, refiérense al individuo como miem-
bro de la sociedad, 6 4 la sociedad toda; no necesitan
ser probados tampoco de un modo particular; su exis-
tencia y su prueba estan, para los derechos individua-~
les, en la naturaleza del ofendido, como miembro de
la sociedad civil, y para los colectivos, en la natura-
leza de la misma sociedad civil constituida.

Asi, pues, cuando se habla de prueba particular del
derecho, necesaria para la prueba del delifo, no se
habla nunca de derechos congénitos, humanos 6 so-
ciales.

Pero ademas de estos derechos congénitos, hay de-
rechos cuyo personal y actual goce resulta de parti-
culares relaciones establecidas entre persona y per-
sona, 6 entre persona y cosa; son estos derechos ad-
quéiridos. Ahora, cuando se trata de la violacién, ya
sea consumada, ya sea intentada, de uno de estos de-
rechos, es preciso haber probado la existencia de he-
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cho de la relacién particular generativa del derecho,
4 fin de poder decir que el derecho ha sido violado, y
que se ha cometido un delito.

Realmente, la accién sobre la cosa, en general, no
es imputable sino en cuanto ofende & una persona in-
dividual 6 colectiva: & la persona que en el lenguaje
exacto de la escuela clasica se llama el paciente del
delito; por lo que, siempre que se trate de accién cri-
minosa recaida sobre cosas, es preciso atender & la
relacion de las mismas con la persona del paciente. Se
imputa un hurto; no basta la concrecién de la cosa
para dar por determinado el delito: es necesario, ade-
mis, la prueba de la relacién particular entre otro y
la cosa; esta es la prueba de que la cosa es ajena. Se
Imputa 4 una mujer el adulterio; no basta la prueba
del comercio carnal habido entre ella y un hombre: es
necesario demostrar su relacién particular con otfro
hombre; esto es: su relacién matrimonial, que da al
marido el derecho 4 la fidelidad que el supuesto adul-
terio violaria. Sin el derecho de otro sobre la cosa
dada, no habria hurto; sin el del marido, no habria
adulterio; sin la averiguacién demostrativa de la exis-
tencia de tales derechos, no podria llegarse & afirmar
la de los delitos respectivos. Es preciso no perder de
vista que el delito es un ente juridico, compuesto de
materialidad y de idealidad; tanto la una como la otra
lo constituyen. La prueba inmediata del evenrto mate-
rial, al igual que la del ideal, son pruebas inmediatas
6 directas del delito. La prueba inmediata del derecho
de otro sobre la cosa, lo mismo que la de la determi-
nacién concreta, es una prueba directa del hurto; es
la prueba directa del elemento criminoso, que consiste
en el derecho violado, 6, mejor, en la violacién del de-
recho. La prueba inmediata del derecho matrimonial
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4 la fidelidad, es, como la del comercio carnal con
persona distinta del cényuge, una prueba directa del
adulterio referente al elemento criminoso, que consis-
te en el derecho violado.

JI.—ACCIOR CRIMINOSA

Al enunciar este segundo elemento, he hablado de
accidn 6 de simple influjo sobre la accién, en cuanto
sabido es que se puede participar en un delito aunque
sea con la simple voluntad eficazmente manifiesia de
quien es tan sélo causa moral del delito; tal es el caso
del mandante, del consejero, del socio no ejecutor; su-
puestos estos todos en los cuales la intencién criminosa
de quien es causa moral, se ingiere por su influjo en
la accién del complice ejecutor, encontrando de este
modo su enlace 6 unién con el evento.

Procuraremos determinar un tanto el concepto de la
accién criminosa.

Sinos fijamos en todo el camino que la actividad
humana recorre, para llegar de la interna determi-
nacién de la intencién depravada, 4 la exterioridad
del evento criminoso, encontraremos una larga serie
de actos externos, de los cuales, los primeros, se con-
funden con el conjunto de los actos indiferentes, pero
no tienen por si mismos direccién dada hacia el delito,
sin que adem4s puedan producir aquel cierto peligro
del derecho, de donde se origina la imputabilidad de
la tentativa. Ahora bien; al tratar de la accién crimino-
sa, no nos referimos 4 estos primeros actos sin direccion,
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determinada hacia el delito, actos que la escuela 1la-
ma preparatorios y que se confunden con los indiferen-
tes. Sdlo comprendemos en la accidn criminosa los ac-
tos univocamente encaminados al evento criminoso (1);
en estos es en donde precisamente esta la ejecucion y
la consumacioén del delito; en estos es en donde debe
encontrarse por modo légico la accidén criminosa. Los
actos preparatorios que no tienen ese caricter se pre-
sentan en la probatoria criminal como cosas distintas
del delito, y estdn encaminados & él por argumenta-
cién légica; en su virtud, los actos preparatorios, asi
como los indiferentes, no podran dar margen mas que
4 pruebas indirectas; nunca & directas.

La adquisicién de la escopeta ¢ del veneno, aun
cuando sea con intencién de matar; la adquisicién de
la ganzla, aunque sea con el propdsito de robar, son
actos preparatorios en cuanto se concilian con supues-
tos inocentes y no presentan direccién criminosa; no
formaran, pues, parte de la accién criminosa propia-
mente dicha, ni seran tampoco materia de prueba di-
recta del delito: unicamente pueden ser indicios. Y he
aqui uno de los limites definidos de lo que por accion
criminosa entendemos.

Ademis, la actividad de la persona fisica, al des-
envolverse como acciéon propiamente criminosa, no
siempre obra inmediatamente sobre la cosa 6 la perso-
na, en las cuales produce el evento material de que
antes habljbamos. Casi siempre se sirve para alcan-
zar la meta del delito de medios no personales, que fa~
cilitan eficazmente el progreso de la accioén criminosa

(1) Para la determinacién de lo que es acto preparalorio y
acto uafvoco, véase la perspicaz doctrina de F. Carrara, 4 propé-
sito del conato, en el Programa y en los Opusculi.
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hacia su fin. Si se quiere penetrar en un lugar cerra-
do para robar, no se recurre simplemente 4 las meras
fuerzas musculares ¢ la propia agilidad; se usa la
ganzua para abrir la cerradura, la palanca para vio-
lentar la puerta, la escala para salvar los muros. Si
se quiere matar, no se fia sélo en la fuerza de los bra-
zos, sino que se usa el puflal, la escopeta 6 el veneno.
Estos medios, instrumentos ciegos y mudos en manos
del delincuente que los aplica, se identifican con sus
acciones, y adquieren, por decirlo asi, la intencion
criminosa que los guia. Aun cuando estos medios fue-
sen creados por la accion del delincuente, como cuan-
do el ladrén construye la escalera con que roba, nun-
ca serian el producto de la accidn criminosa, ni po-
drian considerarse como ewento, porque siendo en si
inofensivos, desde el punto de vista de la criminosi-
dad, son siempre meros medios. En general, toda ma-
terialidad producida, no como concrecién del delito,
sino como medio directamente encaminado & dicha
concrecidn, cuando no es por si misma criminosa, no
entra en el evento criminoso, sino en la accidn crimi-
nosa; asi, la puerta derribada, que, para prescindir de
la hipétesis de la criminosidad intrinseca del daflo que
implica el derribo, suponemos del mismo agresor, la
puerta derribada, digo, 4 fin de alcanzar y ver & un
hombre para matarlo, no es un evento criminoso, sino
un simple medio criminoso, una parte de la acion cri-
minosa.

Ahora bien; volviendo al objeto principal, los me-
dios, aun los no personales, empleados para realizar
el delito, desde el momento en que directamente se los
encamina 4 la meta que el delito supone, entran 4 for-
mar parte de la accién criminosa; y la prueba inme-
diata que 4 ellos se refiere es preciso considerarla



PCR NICOLAS FRAMARINO a07

como prueba directa méas 6 menos parcial de dicha
accién. El arma arrancada del pecho del muerto, es
una prueba real, que tiene un contenido de prueba di-
recta; la deposicién acerca de la naturaleza y figura
del arma homicida, es una prueba personal, que tiene
un contenido de prueba directa.

Es preciso hacer aqui una indicacién acerca de esta.
especie de pruebas directas, consistentes en los me-
dios no personales empleados. Pero antes, se debe co-
menzar por llamar la atencién hacia una observacion
ya hecha de un modo general, 4 propdsito de las prue-
bas directas é indirectas. Hemos dicho que aquella
prueba que se estima directa, en cuanto se refiere in-
mediatamente al delito en uno de sus elementos, es in-
directa en cuanto 4 los otros elementos del mismo. De
aqui se sigue que una prueba directa de la accién, pue-
de funcionar como indirecta en cuanto al evento y &
la intencién. Asi, del hecho de haber llevado escon-
dida una cosa ajena, modo de desenvolverse la aceién
fisica probada directamente, puede argiiirse de un
modo més 6 menos eficaz, pero indirecto siempre, la.
criminosidad de la intencién de robar. Asi también,
del hecho de haber usado contra alguno un arma ho-
micida, modo de desenvolverse la accidn fisica proba-
da directamente, puede argiiirse con mas 6 menos efi-
cacia, pero siempre indirectamente, la naturaleza cri~
minosa del evento; si v. gr., habiendo desaparecido
Cayo, un testigo de vista afirma haber visto 4 Ticio.
disparar una escopeta sobre Cayo, y & éste caer, la
naturaleza del medio usado funcionaria como prueba.
indirecta del evento homicida, 4 falta de la directa del
cadéver.

Después de haber recordado todo esto, pasaremos.
4 la indicacién que queremos hacer respecto 4 los me-~
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dios no personales empleados. Tomada la accién cri-
minosa en un sentido estricto é indisolublemente per-
sonal, la prueba directa de la misma es también di-
recta del agente. Pero cuando, por decirlo asi, incor-
pora & la propia accién estrictamente personal, me-
dios extraflos, y que no tienen, por su naturaleza,
vinculoindisolublemente personal; cuando hace entrar
en el orden de la propia actividad criminosa una pa-
lanca, una escala, un puilal, la prueba inmediata de
estos objetos, es siempre rigurosamente una prueba di-
recta, en cuanto es inmediata de un fragmento de ac-
¢ién criminosa. Y estos medios, probados directamen-
te, como no estan ligados naturalmente & la persona,
no pueden por si solos funcionar sino como prueba in-
directa de la persona del agente; de otro lado, en
cuanto al evento consumado, son pruebas indirectas,
también como todas las directas de la simple accidn.
De esto se sigue que en cuanto 4 los fines priucipales
de los juicios, consistentes en la averiguacion del reo y
del evento criminoso, por si solos, las pruebas direc-
tas de esta especie no funcionan sino con la eficacia y
utilidad de pruebas indirectas.

A todo lo cual es preciso afiadir que tales cosas, con
respecto 4 su misma sustancia de pruebas directas,
como su criminalidad esta sélo en el uso unicamente
en cuanto han servido para este caso, constituyen un
fragmento de accidn criminosa; y asi, para que tenga-
mos contenido de pruebas directas, deben haber sido
percibidas como teniendo parte directa en la acci6n.
Un puiial que, por ejemplo, se ha encontrado en casa
de Ticio, acusado por lesiones, no es méis que una
prueba indirecta, un simple indicio. El pufial sera,
por el contrario, objeto de la prueba directa de la ac-
€ién criminosa, en cuanto haya sido percibido en el
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momento de la accién en mano del agente 6 en el
pecho del herido. Al igual que el pufial, cualquier otro
medio de ejecucién, no puede ser objeto de la prueba
directa, sino en cuanto esté demostrada su incorpo-
racién 4 la accién criminosa. Si la escala ha servido
para salvar el muro, si la ganzia ha servido para
abrir la puerta, y el pufial para agredir, entonces to-
dos son verdaderos fragmentos de accién criminosa,
y en tal sentido, pueden dar lugar 4 la prueba direc-
‘ta. Es preciso estar ciertos de que estos medios han
sido en la accién del delincuente enderezados al fin
criminoso; es preciso que se presenten unidos al hecho
del delito, como cuando la ganzua ha sido encontrada
-en la cerradura abierta, la palanca junto la puerta
vencida, la escala apoyada sobre el muro saltado.

Todo lo dicho pone de relieve cuan rara es la utili-
dad y el caso de semejante clase de pruebas, como
pruebas directas, y demuestra también, por qué tales
pruebas no suelen tomarse mas que como indicios, y
por fin vale para explicar al lector, aquel impulso de
repugnancia que puede advertirse en la conciencia,
para admitir que semejantes medios materiales, ende-
rezados 4 la ejecucién de un delito, puedan consi-
derarse como materia de prueba directa del delito
mismo.

Una ultima palabra acerca de la accién criminosa.
Hemos hablado de la accidr como medio de conjuncion
entre la intencién criminosa y el evento; pero hay co-
8a8 en las cuales la inaccion es la que relaciona la una
-con el otro; tal ocurre con el delito de omisién, aquel
-delito que se verifica omitiendo una accién 4 la cual
tiene otro un derecho exigible, como, por ejemplo, en
el caso de infanticidio perpetrado por la madre que
se niega 4 lactar & su nifio. Ahora, 4 propésito del de~

Légica,~ToMo0 I. 14
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lito de omisién, se podria preguntar si es posible la
prueba directa de la inaccién criminosa. Es éste un
punto de examen que cae dentro de la cuestion de la
prueba del hecho negativo, tratada ya antes con oca-
sidn del peso de la prueba.

La inaccidn es un hecho negativo; es un hecho que
no ha existido, y que por tanto. no puede percibirse
directamente, no pudiendo, en su virtud, probarse di-
rectamente tampoco. Pero cuando la inaccién impu-
tada, ests determinada en cuanto al tiempo y al lugar,
siendo posible observar directamente lo positivo del
ostado personal, incompatible con la accion, entonces
se resuelve en prueba cuasi directa de la inaccién.
Afirmandose por quien ha observado 4 la madre y al
nifio en el tiempo que se asigna & la inaccién crimino-
sa, que la madre ha estado siempre lejos del nifio, se
pone, ante todo, una prueba directa de un estado po-
sitivo de la madre (su alejamiento del nifio), el cuat
es incompatible con la accidn de lactar, por lo que se
resuelve en prueba casi directa de no haber lactado,
¢ sea de la_abstencién criminosa.

III.—INTENCION CRIMINOSA.

Antes de pasar adelante, es necesario hacer notar,
que la determinacién de la persona del delincuente
por prueba directa, no se verifica mas que en la de la
simple accién, en la acumulativa de la accién y de la
intencién; un individuo no puede ser afirmado por
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prueba directa como delincuente, sino en cuanto por
prueba directa resulta autor de la accién criminosa.
He aqui por qué no nos ocupamos ep la determinacién
de la persona del delincuente, como materia especial
de la prueba directa. Habiendo, pues, tratado en el
numero precedente de la accidn, pasaremos ahora 4
tratar del tercero y ultimo elemento criminoso, con-
sistente en la intencién.

Al examinar la intencién, como materia de la prue-
ba directa, es preciso empezar notando una diferencia
entre este elemento criminoso y los ofros dos anterio-
res. La accién y el evento se suceden inmediatamente,
son dos elementos que se consideran unidos: no ocu-
rre lo mismo con la énfencidn criminosa en su relacidon
con la accidn § con el evento. La intencién puede nacer
en la conciencia en un momento anterior con mucho
4 la accién, y puede afirmarse de un modo indetermi-
nado y separado de la accién. Ahora, la intencién, por
sl sola, considerada en la conciencia como separada de
la accién, no es elemento criminoso. Desde el punto de
vista de la imputacién 6 de las pruebas, la intencién
precedente, no resultando en continuidad hasta el de-
lito, es un simple hecho interno distinto del delito, al
cual no se puede llegar, ni puede servir para probar
aquél sino por modo indirecto: la intencién precedente
y aparte, es un simple indicio eficaz de la intencién
sucesiva, concomitante con la accién, consistiendo en
la ultima propiamente el elemento criminoso intencio-
nal. La intencién, pues, no puede considerarse como
elemento criminoso sino en tanto que se la supone uni-
da & la accién. Tal es el punto de vista desde el cual
se ha de considerar el elemento criminoso de la inten-~
cién; pasemos ahora 4 determinarlo.

El delito, que tiene una exterioridad fisica, tiene
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tamabién una interioridad moral. Esta es la intencion,
6 sea, el movimiento interno del 4nimo para dilinquir.

Para que el 4nimo se mueva hacia una meta, es
preciso que elija la meta y el camino que 4 ella con-
duce: de ahi la inteligencia, ojo del alma, como primer
elemento necesario de la interioridad moral.

Mas para integrar esta interioridad moral del deli-
to, no basta la simple funcién intelectual: es preciso,
ademds, que el espiritu se determine & alcanzar aque-
1la meta, y & recorrer el camino que 4 ella conduce,
dando asi impulso y finalidad 41a accién. Y he aqui por
donde entra en funcién la voluntad, actividad radical
del espiritu, y puente de paso entre el mundo interno
y el externo, actividad radical que saca al espiritu de
Ja soledad de la conciencia, y lo conduce hacia el
mundo exterior de los hombres y de las cosas.

Para integrar el elemento moral del delito es preci-
80, pues, la participacion de la inteligencia y de la vo-
{untad.

Toda pueba que tiene por objeto inmediato el con-
curso de la inteligencia y de la voluntad en el delito,
es prueba directa.

Pero la inteligencia y la voluntad, escondidas en
las secretas interioridades donde sélo Dios penetra y
la propia conciencia, sustrayéndose & la percepcién
directa de los demds hombres, se sustraen 4 la posibi-
dad de ser contenido de la prueba directa. S¢lo la
afirmacién de la propia conciencia, puede tener por
contenido directo los modos del propio espiritu, siem-~
pre y cuando que la conciencia no haya perdido su cla-
rividencia normal: en su virtud, inicamente la confe-
sién puede ser prueba directa del elemento intencional.
Salvo el caso de la confesién, no se llega 4 la averigua~
cién del elemento intencional, sino mediante pruebas
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indirectas: percibense cosas distintas de la intencién
propiamente dicha, y de ellas se parte para inferirlas.

De todos modos, es necesario determinar en qué
congiste este concurso de 1a inteligencia y de la volun-
tad, para determinar en qué consiste este elemento sub-
jetivo interno del delito, que descansa en la intencién,
y que es el tercer posible contenido de la prueba direc-
ta. La materia es vasta; pero la examinaremos rapida-
mente y del modo mas comprensible que nos sea dable.
Procedamos con orden.

a) Inteligencia.

La prueba subjetiva ante todo estd Hamada 4 ave-
riguar el concurso de hecho de la inteligencia, en cuan-
to 4 la accion realizada y 4 las consecuencias de la
accién. Esta vision intelectual de 1a accién y del even-
to contrario al derecho, es necesaria para el dolo. Si
faltase la del evento, no habria dolo; culpa sélo, si el
evento podia preverse, y acaso si no podia preverse.
Es preciso, pues, en primer lugar, averiguar el modo
cémo la inteligencia ha funcionado de hecho con rela-
cién al delito, para determinar si hubo 6 no hubo dolo;
¥ para poder, en la segunda hipétesis, afirmar la culpa
6 el acaso, con el criterio de si el evento se podia 6 no
prever.

Por la inteligencia, fuera de la funcién indicada, se
determina el grado de plenitud derivado de la po-
tencia de la facultad; tratase de la perfeccién mayor
0 menor, 6 de la imperfeccién completa é irresponsa-
ble del acto intelectivo, en virtud de las condiciones
inherentes 4 la facultad intelectual. Bajo este aspecto
el concurso de la inteligencia puede excluirse 6 ami-
norarse por causas fisiolégicas, como la edad, el som-
nambulismo, la sordomudez y la locura, y por causa
ideoldgica, el error.
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Concurso de hecho y concurso potencial; he aqui
todo lo que esta llamada & demosfrar la prueba sub-
jetiva en lo focante 4 la inteligencia.

b) Voluntad.

Respecto del segundo elemento de la intencidn, esto
es, la voluntad, la prueba subjetiva debe, ante todo,
demostrar el concurso de hecho de la misma, pudiendo
realmente la voluntad haberse dirigido propiamente
al evento criminoso, 6 bien 4 otro, pero aceptando el
primero como consecuenciainciertade la propia accién.
Hay dolo determinado en el primer caso, ¢ indefermi-
rado en el segundo. Distincién ésta que se refiere &
una diversidad fundamental de la naturaleza del dolo,
diversidad derivada de las diversas tendencias que en
concreto ha tenido la intencién, toda vez que ésta
pudo baberse dirigido al evento criminoso como 4 meta
mds 6 menos cierta de la accidn, 6 bien & otro, acep-
tando, sin embargo, dicho evento como una consecuen~
cia incierta de la accién. Admitida la visién intelec-
tual del evento criminoso, el estudio de las diversas
tendencias de la voluntad es el que determinara la di-
versa naturaleza del dolo (1).

Segitin esto, es preciso averiguar el modo cémo la
voluntad ha funcionado en el hecho, para ver si el dolo
es determinado & indeterminado.

Mas también con respecto de la voluntad, y & su
coneurso, fuera de la funcién de concrecién del hecho,
es preciso sefialar su plenitud derivada de la libertad
potencial de la facultad; esto es, la perfeccion mayor

(1) Para que se vea bien la diferencia juridica entre dolo de-
terminado y dolo indeterminado, os preciso hacer consistir éste en
Ia previsién de copa incierta, puesto que la de cosa cierfz, como

luego veremos, se identifica con la voluntad dirigids 4 la cosa
misma.
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% menor del acto volitivo, con relacién & las condicio-
nes inherentes 4 la facultad volitiva.

Esta perfeccién mayor 6 menor de la voluntad pue-
de considerarse relativamente & su espontdnea energia
intrinseca, y al influjo de las causas exirinsecas que
sobre ella obran.

En cuanto 4 la energia intrinseca, es mayor 6 menor
segtin la mayor 6 menor fuerza de la voluntad crimi-
nosa, encontrandose la medida de esa fuerza en la
persistenciay duracién de la determinacién criminosa.
La prueba tiene, pues, como objetivo aqui poner de
relieve si el dolo ha sido perseverante ¢ no, esto es,
premeditado 6 improvisado.

En cuanto al influjo de las causas extrinsecas que
obran sobre la libertad humana, pueden obrar sobre
la libertad como facultad de manifestacién , 6 sobre la
libertad como facultad funcional interna: esto es, con
relacién al objeto de las causas influyentes.

Con respecto al efecto que el influjo puede producir,
hay causas que legan & abolir completamente la li-
bertad y causas que la aminoran. Estudiemos este
punto con la mayor claridad posible.

La libertad puede ser abolida por completo en-su
facultad de manifestacién por una causa fisica que
obre sobre el cuerpo, y que haga al hombre simple
instrumento en manos de otro hombre, 6 bien del
destino: asi, si uno me coge una mano en la cual he
puesto un pufial y mata con él; 6 si, por ejemplo, una
tempestad arroja cerca de miun nifio que esté ya
muerto.

La libertad puede ser no destruida, sino completa-
mente paralizada en su facultad funcional interna por
una fuerza moral (y digo moral, en cuanto al objeto
sobre el cual obra, cual es el alma humana): en este
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caso el hombre resulta cohibido. Asi, si en el terror
que produce un naui‘ragﬁo, arrebatamos la tabla de
salvacién 4 otro naufrago que por esto se ahoga, coac-
cién interna que nos ha impulsado 4 la accidn; 6 bien
si bajo el terror 6 miedo de ser muerto matamos al
agresor, coaccidn interna que nos ha provocado una
reaccién.

La libertad puede, por ultimo, ser no destruida ni
completamente paralizada, sino paralizada en parte,
siempre en su facultad funcional interna,y siempre
por una causa moral: en este caso tenemos el violen-
tado, en el cual no es completa la espontaneidad de las
determinaciones. Tal ocurre en todos aquellos casos
que se comprenden en el obrar por impetu bajo la ac-
cién de ciertos afectos, y el cual, aunque entrafia una
coaceidn interna, no se estima sino en cuanto ha teni-
do su impulso en una causa extrinseca obrando sobre
el 4nimo: la éra tiene su impulso extrinseco en un mal
sufrido; el temor, en un mal que se puede sufrir.

Todo lo que venimos diciendo se endereza & deter-
minar lajprueba subjetiva con relacién 4 la voluntad.
De paso se indica el concurso de la inteligencia y de
la voluntad en el delito. Y se indica y no se desen-
vuelve porque esta tarea pertenece & la teoria de la
imputacién y no 4 la critica criminal.

Lo que importa notar desde el punto de vista de la
critica criminal, [es que siendo el elemento intencio-
nal una cosa distinta del elemento material, necesita.
de una prueba especial. La practica suele dejarse lle-
var facilmente hasta afirmar sin méas el elemento in-
tencional, con la prueba del material: no diré yo que
la practica proceda, al obrar asi, siempre mal, pero de-
lo que estoy cierto es de que no siempre tiene razén.

La deduccion del elemento intencional del material
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es ldégica unicamente cuando éste in se dolum habet.
El hombre, ser de razén, no obra sin dirigir sus ac-
ciones 4 un fin. Ahora, cuando un medio no responde
sino 4 un fin eriminoso dado, el agente no puede ha-
berlo empleado més que para alcanzar tal fin: la de
duccién indicada es en este caso 16gica, aun cuando la
meta criminal no haya sido lograda. Ticio ha atado un
lazo corredizo & una viga, é introduciéndola & viva
fuerza en el cuello de Cayo, ha huido dejandole pen-
diente. Que Cayose ahorque 6 no por haber acudido al-
guien 4 salvarle, el elemento intencional necesario para
afirmar el homicidio en el primer caso, y el conato en el
segundo, resultard probado con lasimple prueba del ele-
mento material. Del propio modo, cuando resulte pro-
b ado que Ticio ha puesto una mecha encendida en un
pajar, huyendo luego; sobrevenga 6 no el incendio, ek
elemento intencional de la tentativa, como el del de-
lito consumado, tendra su prueba en el mismo hecho
material,

Y atin més, cuando resulta probado el elemento ma-~
terial del estupro, no sera ciertamente necesario una
prueba especial del elemento intencional: res ipsa in
se dolum habet.

Asi, quien entregue una fortaleza al enemigo, quien
en un recibo donde esté escrito mil liras pone la suma
de diez mil, no tiene en verdad derecho & invitar 4 la.
acusacién 4 probar su intencién criminosa.

En estos y en otros casos analogos, admitida nor-
malmente la facultad intelectiva y la volitiva en el
agente, es preciso admitir que han funcionado licida.
Y activamente hacia el tnico fin posible de la accidn,
que es el fin criminoso. En estos casos s6lo se puede-
impugnar la inteligencia y la voluntad como faculta-
des potenciales del agente, por condiciones anormales
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inherentes 4 las mismas de un modo concreto. Asi, se
podra oponer la privacién de la mente para rechazar
el concurso de la inteligencia y el estado de coaccidn 6
de fuerza para rechazar el libre concurso de la volun-
tad: es preciso, no obstante, que se presenten, al me-
nos, como creibles estas condiciones anormales para
obligar 4 la prueba especial del elemento intencional
positivo.

Pero fuera de los casos en que la materialidad sélo
tiene un tnico sentido y un fin posible, es preciso,
siempre, una prueba especial para la demostracién
del elemento intencional. Un individuo ha derribado
un 4rbol ajeno que estaba en los linderos de su pro-
piedad y se lo ha llevado; es preciso probar la inten-
cién de apropiarse cosas ajenas, para imputarle el
Trobo, 6 bien probar la intencién de atribuirse cosas
que cree son suyas, & pesar de la posesién ajena, para
explicarlo, 6 bien probar la intencién de perjudicar
al propietario, para determinar el dafio voluntario.
Si no se prueba ninguna de estas especies de intencion
criminosa, el acusado, ante la imputacién de una de
las tres indicadas intenciones, tiene el derecho de ser
crefdo cuando afirma que ha recogido el 4rbol de
‘buena fe y como legitimo propietario. Y no probén-
dose la especial intencién criminosa, la prueba de la
materialidad dela accién de nada sirve. Dicha prueba,
pues, es siempre importante, pero loes de un modo
excepcional en materia de tentativa en el delito con-
sumado. He aqui por qué:

En general, para el delito consumado, como para el
conato (conato), tanto vale el haber querido el evento
criminoso, cuanto el haberlo previsto como cosa cierta
de la propia accién: en este tltimo caso, la voluntad
Y la accibn, aunque se dirigian 4 otro fin inocente 6 me-
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nos criminal, sin embargo, aceptaban la cierta realiza-
rién del evento criminoso como consecuencia del obrar
propio. La prem’sz‘dnv de cosa cierta se identifica asi
con la voluntad encaminada 4 la cosa misma: hay
siempre dolo determinado tanto para el conato cuan-
to para el delito consumado.

Pero en cambio, cuando la previsién del evento es
de cosa éncierta, entonces surgen consecuencias més
notables para el conato que para el delito consumado:
entonces no se revela mas que el dolo indeterminado,
¥ esta especie de dolo sélo es conciliable con el delito
consumado. La indeterminacién del dolo destruye la
imputabilidad del conato, mientras se limita 4 amino-
rar la del delito consumado. Para esto, la distincién
entre dolo determinado é indeterminado sélo tiene un
valor de simple gradacién del dolo, mientras, por el
contrario, cuando se trata de conato, esta distincién
tiene el valor de admisién 6 exclusién de imputabili-
dad. Y se comprende el por qué.

Ante e] evento criminoso verificado, es natural que
el haberlo previsto como cosa cierta 6 incierta, no
tiene el alcance de afirmar 6 suprimir la imputabili-
dad. La imputacién radica, en cierto modo, en el
evento material producido por la accién, bastando
ser simple prevision para afirmarse el dolo del
agente.

Pero cuando se trata de conato, el evento criminoso
no existe, 6 4 lo menos no lo hay qué responda al fin
criminoso supremo que se imputa: la imputacién se
funda toda en el elemento moral, en la intencién, la
cual para ser imputable necesita estar muy determi-
nada. Lo que se imputa en el conato 6 tentativa es la
voluntad evidente de la accidn, y tal voluntad para
ser imputada debe ser explicitamente dirigide hacia el
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delito que se quiere imputar en virtud del conato. Asi,
si el dolo es indeterminado no se puede hablar ya de
conato; ser4 una accién no imputable 6 bien imputa-
ble, por lo que es, no por lo que podria ser; por lo que
se ha producido, no por lo que se pueda producir.

Clara debe resultar con esto la gran importancia de
la prueba subjetiva de la intencion en el conato.

Y dejaremos ya de hablar del evento, de la accién
Yy de la intencidn, esto es, de los tres elementos cons-
titutivos del delito. En cuanto la prueba tiene por
contenido inmediato, en todo 6 en parte, uno de estes
elementos es directa.

Esto desde el punto de vista de la divisién de las
pruebas en cuanto al contenido. Volveremos sobre el
asunto cuando, & propoésito de la divisién formal d-
las pruebas, discurrramos acerca de aquella prueb:
directa en especial, que se presenta & los ojos del juez
en la especialidad de su forma material.



CAPITULO III

De las pruebas indirectas especialmente, su naturaleza
y clasificacidn.

Si el hombre no pudiese conocer mas que por pro-
pia percepcién directa, pobre y escaso seria el campo
de sus conocimientos; pobre en el mundo de las ideas
¥y pobre en el mundo de los hechos. Para que un he-
cho se perciba directamente, es preciso la coinciden-
cia de lugar y de tiempo, entre el mismo y el hombre
que debe percibirlo. Ahora bien; el hombre no es mas
que un punto en lo infinito del espacio, un momento
fugaz en lo infinito de los tiempos. La inmensa multi-
tud de los hechos se verifica fuera del campo de nues-
tra observacion directa, siendo realmente muy pocos
los que podemos conocer por visidn directa de nuestros
propios ojos.

Suple en parte este defecto de nuestra visién, la
directa de los deméas, que nos refieren lo que han per-
cibido; el conocimiento de cada cual se sirve 4 su modo
del de todos. Pero esto no siempre es posible, y hay
una porcién de cosas que se sustraen 4 la directa per-
cepcién de nosotros y de todos. ¢Debera el hombre re-
nunciar al conocimiento de tales cosas? Claro es que
no, por fortuna. Entre cosas y cosas hay hilos secre-
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tos & invisibles & los ojos del cuerpo, pero visibles &
los de la mente; hilos providenciales, por los cuales el
espiritu vade lo que conoce directamente, 4 aquello que
directamente no puede percibir. Por tales vias, invi-
sibles & los ojos del cuerpo, es por donde el espiritu
humano, ante las causas pasa 4 pensar en los efectos,
y ante éstos se eleva 4 pensar en las causas. jY cuen-
ta que tales vias nos conducen muy alto! ¢No fué asi,
remontando el torrente de los hombres y de las cosas,
como el filésofo y el santo descubrieron, en el extremo
horizonte, el uno lo Infinito y el otro 4 Jehov4?

Pero dejando 4 un lado todo lo supranatural, que
aquino nos importa, parece que toda cosa, al realizar-
se en el mundo, esparce 4 su alrededor algo como una
irradiacion de relaciones, que se unen y enlazan con
otras muchas cosas. Precisamente por la percep-
cién de estas ofras cosas y de las relaciones de ellas,
es como llegamos 4 la conquista de lo desconocido; via
indirecta del conocimiento, que es el triunfo de la inte-
ligencia humana sobre la oscuridad que la circunda.

Y es tan necesario para la vida servirse de estas
vias indirectas para el conocimiento de las cosas, que
la naturaleza prévida, hasta en el bruto, puso el mo-
vil de los impulsos instintivos, para guiarlo hacia lo
que no estd directamente presente en sus percepciones
sensuales. El perro, que por el olfato sigue la pista
que le conduce hacia su amo, no hace més que ir ha-
cia lo desconocido por el camino de lo conocido. El
ave,queantelosprimerosanuncios del invierno emigra
hacia zonas més templadas, no hace sino huir de tem-
porales atin no presentes, pero que presiente por vir-
tud de los indicios precursores. Fatalidad benéfica ésta
en los brutos, que les conduce por el mismo camino
porque la razoén nos lleva, hacia la misma meta: el
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convencimento, proveniente de la prueba indirecta;
convencimiento instintivo y ciego en ellos, racional y
luminoso en nosotros.

En nosotros, la razén es siempre quien guia al espi-
ritu en su marcha de lo conocido & lo desconocido por
aquellos hilos ideolégicos que enlazan lo primero con
lo segundo. El faro que ilumina la razoén en este cami-
no intrincado y dificil es la luz de las ideas genera-
les; luz que se refleja sobre las particulares y permite
discernirlas.

El instrumento de que la razén se sirve para reco-
ger los rayos de las ideas generales y concentrarlos
sobre las particulares, es, como vimos al hablar de la
certeza en general, el raciocinio; el raciocinio es, pues,
instrumento universal de la reflexion.

¢Pero cual es la base de este raciocinio?

La experiencia externa y la interna; la experiencia
del mundo fisico que nos rodea y del mundo moral de
nuestra conciencia: he ahi la base del raciocinio, que
nos guia, por la via de lo conocido, hacia lo desco-
nocido.

El asunto es dificil y merece ser tratado con cuidado..

Procedamos ordenadamente. Comenzaremos por es-
tudiar la naturaleza légica del raciocinio, la cual esté
determinada por la naturaleza légica de laidea gene-
ral conocida que nos lleva al desconocido particular.
Pasaremos luego & estudiar la naturaleza y las dife-
rencias ontolégicas, y estas diferencias nos daran el
criterio para una clasificacién de las pruebas indi-
rectas.

¢Cudl es, pues, la naturaleza légica del argumento
probatorio indirecto? Cuando se habla de raciocinio
se habla de comsecuencia particular, sacada de una
premisa mas general: es, en suma, la forma légica de
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la deduccion. Ahora, en materia de argumentos pro-
batorios indirectos, tratdndose de hechos particula-
res ,""indicadores de otro hecho particular en que el
delito se concreta, se presenta & la mente una cierta
dificultad légica, para admitir la deduccion, como via
intelectiva para conducirnos al conocimiento del de-
lito. ¢Podra, en efecto, el delito deducirse, por evolu-
<idén de raciocinio, de una idea general?

Pero toda dificultad desaparece cuando se consi-
dera que el raciocinio, 16gicamente, tiene una doble
naturaleza, con relacién & nuestro doble modo de per-
cibir el contenido de la mayor.

El contenido general de la mayor puede percibirse
inmediatamente en su realidad ideal; y de su genera-
lidad, percibida directamente, puede llegarse al par-
ticular que implica: este es el caso de la deduccion
pura, el método fecundo de la ciencia abstracta, los
cuales consisten en la evolucion de los principios su-
premos. Este raciocinio, que llamaré puro, no tiene
aplicacidon posible 4 las contingencias del delito: ahora
bien; no es de esta especie de raciocinio de la que que-
remos hablar, cuando tratamos de la forma 16gica del
-argumento probatorio indirecto.

Pero el contenido de 1a mayor del raciocinio, puede
ser dado por un trabajo inductivo: la observacién de
los particulares nos hace elevarnos 4 una verdad ge-
neral: tal es el caso de la induccién y el método fecun-
do de las ciencias experimentales. Las varias deter-
minaciones particulares, son las que nos dan aquella
verdad general en que nos apoyamos, para llegar 4 1o
particular del delito. En este raciocinio, que llamaré
experimental, para distinguirlo del pure, se procede
siempre por trabajo deductivo de lo conocido 4 lo des-
conocido; pero la mayor de este raciocinio, el princi-
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pio general: punto de partida de la argumentacién,
no lo tenemos por percepcion inmediata, sino por obra
de la induccidn. Este es el raciocinio en que se con-
creta la forma légica del argumento probatorio indi-
recto.

Con la experiencia externa, observando que varios
fenémenos fisicos del mundo exterior estdn conformes
en el mayor nimero de casos, concluimos en la ver-
dad general constitutiva de lo ordinario fisico, esto
es, la regla del ordinario modo de ser y de obrar de
las cosas: de este nuestro concepto de lo ordinario y
modo de ser y de obrar de las cosas, nos servimos lue-
go, como de una premisa, para llegar 4 afirmar, en
conclusién, un determinado particular. Asf, de 1a obser-
vacién particular y acumulada de diversas escopetas
recientemente disparadas, se llega, por induccién, 4 la
afirmacién general, de que, determinadas huellas en
el cafidn, revelan de ordinario la explosién reciente; y
una vez dadas estas huellas en el cafidn de una esco-
peta cualquiera, sometida & examen, la conclusién de
gne se ha hecho con ella un disparo, se impone.

Deotrolado, con la experiencia interna, observamos
los fenémenos particulares morales de la conciencia,
y de estas observaciones particulares formamos el
concepto de lo ordinario moral, esto es, la regla del
modo ordinario de pensar y de obrar los hombres,
verdad general de que nos servimos como premisa
para otra especie de raciocinios. En su virtud, de la
observacidn particular de los diferentes hombres su-
bimos por induccién al principio general, segtn el cual
¢l hombre obra de ordinario con un fin: por lo que,
con s6lo ver una accién dada, afirmamos que el agente
ha debido realizarla con un fin determinado.

Légicamente no puede funcionar como argumento

Légica.~Tomo 1. 15
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probatorio indirecto més que el raciocinio que hemos
llamado experimental.

Pasemos ahora 4 estudiar la naturaleza ontoldgica
de este raciocinio probatorio, esto es, la naturaleza de
las verdades que son su posible contenido.

El raciocinio es un juicio deducido de otros dos jui-
cios; cada uno de éstos juicios se expresa con una pro-
posicidn: mayor, menor y conclusién. En la primera de
las premisas, que se llama mayor, estd el juicio mds
general, esto es el principio en el cual est4 contenida
la ilaccion que se quiere determinar con la conclusion;
la segunda de las premisas, que se llama menor, no es
méasque un juicio declarativode tal contenido. De aqui
se infiere que la naturaleza del raciocinio estad deter-
minada por el juicio contenido en la mayor; porque,
de unlado, la conclusion estd contenida en aquel mismo
Juicio, y de ofro, 1a menor s6lo sirve para declarar tal
contenido.

Para estudiar, pues, la naturaleza ontoldgica del
raciocinio, basta, como se hizo en el estudio de la na-

~turaleza l6gica, estudiar un solo juicio, el juicio expre-
sado en la mayor. Si para apurar la naturaleza ldgica
del raciocinio probatorio hemos considerado el juicio
contenido en la mayor, con relacién al modo cémo se
imponia d la mente, para apurar ahora la naturaleza
ontoldgica, consideraremos el mismo juicio, con relacién
d la verdad & que se refiere.

Ahora bien; con relacién 4 la verdad, que es el con-
tenido, ¢de cudntas especies puede ser este juicio que
constituye la mayor? La respuesta cae dentro de la
cuestién general y metafisica de la reduccién de los.
juicios primitivos.

Un juicio no es mas que la relacién entre dos ideas.
Ahora bien; estas dos ideas, que constituyen los dos
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términos de la relacién, pueden ser idénticas entre si,
¥ pueden ser distintas. He aqui, desde un puntode vista
generalisimo, dos categorias de relaciones entre las
ideas; he aqui también dos especies de juicios posi-
bles: relaciones de identidad y juicios analiticos; rela-
ciones de diversidad y juicios sintéticos.

Todos los juicios de identidad se reducen 4 un solo
¥y supremo juicio, que se llama principio de identidad:
el ger es el ser.

Entre dos cosas distintas, pues, no puede haber re-
laciones sino en cuanto la una obra sobre la otra, la
una extiende su eficacia sobre la otra; en otros térmi-
nos, los juicios sintéticos se reducen 4 un solo y su-
premo principio que se llama de causalidad: todo efecto
supone una causa.

Tenemos, por tanto, dos juicios primitives y supre-
mos: el de identidad, que es el principal de todos los
juicios analiticos, y el de causalidad, que lo es de todos
los sintéticos (1).

(1) Ordinariamente los filésofos enumeran ocho juicios pri-
mitivos, 4 los cuales reducen todos los demés, llaméndoles prin-
eipios.

Ademas de los dos indicados, sefialan los seis giguientes: 1.9, el
principio de contradiccién; es imposible que una cosa seay no
sea al mismo tiempo y bajo la misma relacidn; 2.°, el principio
del conocimiento; el objeto del pensar es el ser; 8.2, el de sustan~
cia; toda cualidad supone una sustaneia; 4.% el prineipio segtin
el cual una cosa es 6 no es; 5. el de la razén suficiente; no hay
cosa sin razén suficiente; 6.°, el de finalidad; todo medio supone
el fin,

Pero estos seis principios, si bien se mira, se reducen 4 la vez
4 log dos prireeros arriba expuestos. Veamos cémo;

1.° TUna cosa no puede ser y no ser al mismp tiempo, precisa-
mente, porque el ser es e} ser; el principio de contradiceién se
resuelve asi en el de identidad.

2.° -El objeto del pensar es ol ser, porque si fuese la nada se
pengarfa 1a nada, esto es, se pensaria y no se pensaria, contralo
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Como la naturaleza de todo raciocinio esti determi-
nada por la del juicio contenido en la mayor, y como
este juicio no pueden ser méas que de dos especies,
infiérese que el raciocinio en general, no puede ser mas
que de dos especies; raciocinio analitico, con relacién
4 12 identidad, y sinfético con relacién & la causalidad.

Y asi, el raciocinio como argumento probatorio in-
directo, que desde el punto de vista légico no puede
ser, segin se ha visto antes, sino puramente experi-
mental, desde el ontoldgico puede ser de dos especies:
argumento probaforio en relacién de identidad, y en
relacion de causalidad.

que resulta del prineipio de contradiccién. Ahara bien; el prin~
cipip del conocimiento resuélvese en el de contradiceién, y como
éste se resuelve en el de identidad, la consecuencia es clara.

3.° Fl de sustancia se resuelve también en el de identidad,
porque ls cualidad supone la sustancia, en cuanto no es mas que
el modo de ser de la sustancia. Las cualidades son la sustancia
en sus modos, son coma las apariencias de la sustancia. Todo
medo de ser de esta debe, pues, suponer la sustaneia, de otro
modo supondria la nada, y seria 4 la vez modo del ser y de la
nade, al propio tiempo y en la misma r-lacién, lo que es imposi-
ble por el mismo prineipio de centradiceidn, que se resuelve en el
de identidad.

4.° Por el mismo principio de identidad, es por el que el ser
@8 el ser, una cosa es 6 no es.

Y he ahif cdmo esos cuatro principios se reducen al de iden-
tidad.

5.° El de Ia razén suficiente se reduce al de causalidad, por-
que lo gne es causa en cuanto produce, es razén que explica.

6.° Elde finalidad, en difinitiva, se reduce al de causalidad,
porque el fin es el que determina la naturaleza del medio, siendo
esta una consecuencia 6 un efecto de la del fin. Al llamarlo los
fllésofos principio de las causas finales, se muestran favorable 4
lo que afirmamos.

He ahi tambiéo los otros dos principios referidos al otro delos
que arriba indicamos, al de causalidad.

Teniamos, pues, razén para decir que los verdaderos juicios
primitivos y supremos son dos: el principio de identidad y elde
causalidad.
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El estudio de estas dos especialidades del argumen-
to probatorio debe llevarnos, en mi opinién, 4 dos cla-
ses de prueba indirecta; prueba indirecta en relacién
de identidad, en la cual comprendemos especial y pro-
piamente las llamadas presunciones; y prueba indirec-
ta de causalidad, en la cual se comprende del propio
modo los Hamados indicios. Determinense ahora estas
nociones.

Cuando en la mayor del raciocinio probatorio se
atribuye una cualidad & un sujeto, tenemos la rela-
cion de identidad, puesto que todo ser comprende en
su totalidad sus atributos, habiendo asi, entre el atri-
buto y el ser, siempre, identidad parcial. Este supuesto,
cuando, & propésito de argumentacién indirecta, se
cita en la mayor del raciocinio probatorio frente 4 la
atribucién de una cualidad 4 un sujeto, el raciocinio
conduce 4 una presuncidn propiamente dicha. Por otra
parte, cuando en la mayor del raciocinio probatorio,
se atribuye una causa & un efecto, ¢ viceversa, el ra-
ciocinio es indicativo, y conduce naturalmente 4 un
indicio propiamente dicho.

Ahora, prescindiendo de inutiles abstracciones, vea-
mos de qué modo se puede argumentar en lo tocante
& la presuncién y al indicio.

Comenzaremos por una presuncién cualquiera. Por
la observacién de los varios individuos componentes
de una especie, se llega inductivamente & afirmar un
cierto predicado de la referida especie; y asi, en la ma-
yor de un raciocinio se dice, por ejemplo: los hombres
son de ordinario inocentes. En la menor, se afirma que
¢l individuo se contiene en la especie, se afirma el
hecho probatorio indirecto—de la presuncién—como
Perteneciente 4 tal especie; ¥ se dice: el acusado es un
hombre. En la conclusién, se atribuye al acusade la
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que en la mayor se ha atribuido & todos los hombres;
la ordinaria inocencia, y se afirma; luego el acusado
es de ordinario inocente: 6 en otros términos; luego el
acusado es probablemente inocente, 6 mejor ain; lue-
go el acusado se presume inocente. Tal es la presun-
cién de inocencia, desenvuelta ya 4 proposito del peso
de la prueba. JPor qué se llega con semejante racioci-
nio 4 considerar al hombre como ordinariamente ino-
cente? Pues en virtud de la relacién de la ordinaria
identidad parcial, afirmada entre el sujeto de la ma-
yor, la humanidad, y su atributo, la inocencia; por lo
que, estando el individuo comprendido en la especie,
se llega & atribuir 4 aquél lo que se atribuido & ésta.
Examinense, si se quiere todas las presunciones pro-
piamente dichas, y siempre sera este el camino que se-
guird larazon humana, para dar valor & la conclusién:
el camino de la identidad.

Tomemos ahora un indicio cualquiera. Se ha co-
metido un delito: Ticio, apenas sabe que se sospecha
de él, ha huido. Esta fuga se hace valer como indicio
de culpabilidad. jQué camino seguird la mente para
afirmar la culpabilidad, en vista de la fuga de Ticio?
Helo agqui. De la observacién de los diversos hechos
particulares, se llega & afirmar la relacioén especifica
de causa y efecto, entre fuga y conciencia delincuente:
afirmase, asi, en la mayor del raciocinio: la fuga del
que se ve sospechoso de un delito, es ordinariamente
causada por la conciencia delincuente. En la menor,
se afirma el hecho particular de la fuga de Ticio, el
hecho indiciario; y se dice: Ticio ha huido. En la con-
clusién, se llega 4 atribuir 4 la fuga de Ticio la cau-
sa que de ordinario se atribuye 4 la fuga, en general,
de cualquier otro en sus condiciones, y se dice: luego
Ticio probablemente tiene la conciencia de su delin-
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cuencia. He ahi, en concreto, el camino de la mente,
en el argumento probatorio del indicio.

Un paréntesis: en la conclusién de este raciocinio
indiciario, al igual que en la del precedente raciocinio
de presuncién, he hablado de probabilidad, porque,
como ya he dicho hablando de la certeza, y como diré
luego; partiendo de la premisa del ordinario modo de
ser de las cosas, no se Jlega mas que 4 deducciones
probables; en cambio, partiendo del modo de ser cons-
tante de las cosas, se llega & deducciones ciertas. Y
cierro el paréntesis.

Resumiendo, pues: el raciocinio de presuncién alcan-
za lo desconocido por la via del principio de identi-
dad; el raciocinio indiciario, por la del de causalidad.

¢Se querrs acaso una contraprueba de la verdad de
nuestra tesis? Esta clara en la diversa forma con que
suele expresarse la presuncién y el indicio, y la cual
8e explica Unicamente con nuestra teoria.

El raciocinjo del indicio se reduce ordinariamente &
un entimema, en el cual se calla la mayor; suele de-
cirse, por ejemplo, Ticio ha hufdo; luego es reo. El de
presuncién, en cambio, reducese de ordinario 4 la sim-
ple conclugién; suprimiendo la mayor y la menor;
suele decirse, por ejemplo, el acusado se presume ino-
cente,

En nuestra teoria, el por qué de esto, esté claro. Esta
<n el diverso camino que se sigue para llegar 4 lo co-
nocido. Veamoslo.

Tanto el raciocinio de presuncién cuanto el de indi-
cio, tienen siempre una mayor, dada por la experien-
«¢ia comin, Refiriéndonos 4 los precedentes ejemplos,
tanto el principio de identidad de la proposicién: los
hombres son de ordinario inocentes, como el de cau-
salidad de la proposicién: la fuga en ciertas condicio =
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nes es de ordinario efecto de la delincuencia, son el re~
sultado obtenido por la experiencia comun, y se cree
inhtil enunciarlos. He ahf por qué la mayor puede ca-
arse en ambos raciocinios.

En cuanto 4 la menor, el caso es distinto en los dos
raciocinios.

En el de presuncion, la menor sélo afirma la com-
prension de la persona 6 de la cosa en el sujeto de la
mayor, para peder de ese modo atribuirles lo que &
éste ultimo se ha atribuido. Asi, después de haber
afirmado en la mayor del raciocinio, que los kombres
son de ordinario inocentes, se pasa en la menor & afir-
mar que el acusado es un hombre, para poder con-
cluir que debe éste estimarse inocente, si no hay prue-
ba en contrario. Ahora bien; en este caso, como en el
de todo raciocinio anilogo, la comprensién del par-
ticular enlo general, del individuo enla especie, esper-
cepcién de sentido comun; percibese por todos intuiti-
vamente; y he ahi por qué se cree inutil completamen-
te, enunciar la proposicidn que afirma tal contenido, )
por qué se suprimen la menor y la mayor. Este racio-
cinio, como cualquier otro de su especie, suele, pues,
reducirse en el lenguaje corriente & la simple conclu-
sidén, y se enuncia sin més con estas palabras: el acu-
sado se presume inocente.

No ocurre esto con la menor del raciocinio indica-
¢ivo; en éste, la menor afirma, ante todo, la unifica-
cidn de un efecto dado, para atribuir & éste la causa
atribuida en la mayor al efecto especifico, en la cual
se implica la comprension del efecto aquel. Asi, des-
pués de haber enunciado en la mayor del raciocinio,
que la fuga, en virtud de sospechas, tiene de ordinario
¢ omo causalapropia delincuencia,se pasa, en la menor,
&- afirmar la fuga del acusado, para poder concluir que
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¢éste se reconoce delincuente. En la menor deeste racio-
cinio, pues, se pone siempre por delante un hecho par-
ticular, al cual se quiere atribuir una causa dada; se
trata siempre de afirmar la realizacién de un efecto, y
claro estd que no puede pasarse la menor en silencio.
No sélo es preciso enunciarla, sino que es necesario
probar que el referido efecto, del cual se quiere par-
tir para elevarse al conocimiento de la causa, 6, mejor,
que el hecho del mismo que constituye lo material del
indicio, se ha verificado. Asi, en la enunciacién delra-
ciocinio indicativo, si es licito callar la mayor, no lo
es pasar en silencio la menor; es preciso decir por lo
menos: el acusado ha huido, luego es reo. Y lo mismo
ocurre en el caso en que con el raciocinio se quiera
ir, no del efecto & la causa, sino de ésta al efecto; la
menor, en vez de contener la afirmacién de un hecho
particular que se considera como efecto, contendrs la
de uno que se considera como causa. Esta causa cam-
bia; ser4 preciso siempre enunciar y probar este hecho.
particular causal, si se guiere afirmar, en concla-
8i6n, su relacién con otro hecho que se considera su
efecto.

Ladiversa naturaleza del raciocinio de presuncion y
del indicativo, tal cual queda expuesto, nos explica la
manera diversa con que se suele enunciar la presun-
cién y el indicio; lo que vale como contraprueba de
cuanfo queda expuesto. Mantenemos, pues, nuestras
nociones segun las hemos determinado desde el punto
de vista de la clasificacién; el desenvolvimiento de
cada una de las clases aclarard y completard mejor
nuestro pensamiento.

Parécenos ahora oportuno dar un paso hacia atras.
Hemos comenzado en este capitulo por determinar la
naturaleza ldgica del razonar probatorio, y hemos
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visto, que se parte siempre de una idea general cono-
cida, 4 la cual sometemos un hecho particular conoci-
do, para llegar al conocimiento de un hecho dado des-
conocido; hemos procurado determinar qué especie de
las ideas generales sirve de premisa 4 las pruebas, ¥y
hemos visto, que no puede ser premisa del raciocinio
probatorio mas que una idea general experimental.

Ahora, una vez determinada ya también, la natu-
raleza onfoldgica del raciocinio probatorio, y las cla-
ses en que por consiguiente se divide la prueba in-
directa, creemos oportuno volver 4 considerar la es-
pecifica naturaleza légica de la idea general movil,
para poderla asi referir 4 las clases particulares de la
prueba indirecta, 4 la presuncién y al indicio.

¢Cudl es la regla légica en virtud de la cual la
mente humana, & partir de los hechos generales,
se siente con derecho 4 llegar 4 una conclusion particu-
lar? Se ha cometido un delito: los hechos generales de
la creencia, ¢que relacién tendran con esa individua-
lidad criminosa que llamamos delito?

En el grande é indefinido ciimulo de los hechos fisi-
cos y de log hechos morales, hay conformidad en el
modo fisico y moral de ser y de obrar la naturaleza.
Todas estas conformidades, consideradas desde el pun-
to de vista de la causa que las produce, constituyen las
1lamadas leyes naturales: fisicas y morales.

Estas mismas conformidades, si se consideran desde
el punto de vista de su arménica coexistencia, consti-
tuyen lo que llamo el orden, el cual se concreta en el
constante, 6 bien, en el ordinario modo de ser y de
obrar la naturaleza. Bs constante lo que se presenta
como verdadero en fodos los casos particulares com-
prendidos en las especies: es ordinario, lo que se pre-
genta como verdadero en el mayor nimero de los casos
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womprendidos en la especie. Partiendo de la idea del
orden como constante modo de ser y de obrar de la es-
pecie, se deducen consecuencias ciertas en cuanto al
individuo: partiendo de la idea del orden, como ordina-
rio modo de ser y de obrar de la especie, se deducen
consecuencias probables en cuanto al individuo: lo
constante de la especie es ley de certeza para el indi-
viduo: lo ordinario de la especie es ley de probabilidad
para el individuo.

Ahora bien; ya hemos dicho que la mente, del cono-
cimiento de una cosa se eleva el de otra, bajo la luz
del principio de causalidad y bajo la del de identidad.

En cuanto 4 la relacién de causalidad, como via de
conocimiento, lo mismo si se parte de la idea general
del constante modo de ser y de obrar de la naturaleza,
que si se parte de la del ordinario modo de ser y de
obrar la naturaleza, se tiene siempre una prueba in-
directa, un indicio, porque la causa es una cosa diver-
sa del efecto, y la percepcién de lo constante 6 de lo
ordinario, no destruye tal diversidad; por lo que, co-
nocer por relacién de causalidad, es siempre conocer
una cosa por el conocimiento de otra, conocer por via
deindicio, indirecta, en suma. Segun esto, en el indicio
se puede partir, en tesis general, tanto de la idea del
ordinario como de la del constante modo de ser y de
obrar la naturaleza. Pero importa considerar, espe-
cialmente, de qué modo suelen las cosas funcionar
de indicio, ya subordinadas 4 la idea de lo ordinario,
ya 4 la de la constante en el ser y obrar naturales.

Un hecho dado no puede ser revelador de otro mas
que por su modo natural de ser, 6 por cambios verifi-
cados es su modo natural de ser: y este hecho revela-
dor, puede ser un hecho interno de la conciencia hu-
mana, 6 un hecho externo fisico.
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En cuanto 4 los kechos internos del espiritu humano,
no es preciso hacer distincion. No pueden referirse 4
leyes infalibles, nunca: porque }os diversos accidentes
del espiritu, con més el influjo del libre arbitrio, intro-
ducen anomalias como ley: pueden, pues, hacerse, con
respecto & los hechos internos de la conciencia, leyes
para el mayor nimero de los casos, no para todos; leyes
morales de probabilidad, no de certeza. En otros tér -
minos, 4 propdsito de fenbémenos morales, tomados
como reveladores de otro hecho, no cabe sino poners>
en el punto de vista de lo erdinaris, pero no de i»
constante. El odio conocido de Ticio contra Cayo, ja-
mas podrd indicar como causa con relacién al efectc.
de un modo cierto que Ticio es el matador de Cayc.
El goce mal disimulado de Ticio por la muerte de Cayo.
tampoco podra indicar con certeza, como una causa s:
efecto, que aquel haya sido el matador de este.

En cuanto & las cosas materiales, es preciso distin-
guir. Comenzaremos por considerarlas como efecto
que revela la causa, para pasar luego 4 considerarlas
como causa que revela el efecto.

Lo material puede ser como efecto indicador de un
hecho causante, bien por las modificaciones sufridas,
bien por sus medalidades naturales.

Las modificaciones sufridaspor lascosas materialesse
resuelven, como veremos al hablar de las pruebas rea-
les, en las modalidades extrinsecas de alteraciones 6 de
locomociones de las cosas. Ahora bien; tanto unas como
otras pueden, como es sabido, ser determinadas, y&
por la libre accién de cualquier hombre, ya por la po-
sible multiple influencia de mil cosas sobre una dads,
de donde se sigue que las modalidades de las cosas, 0
pueden referirse 4 leyes infalibles en la indicacién de
su causa. Pueden, si, referirse & leyes por el mayor i~
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mero de los cagos, no por todos los casos, 4 leyes fisicas
de probabilidad, no de certeza. En otros términos, 4
proposifo de modificaciones materiales, tomadas como
indicadoras de un hecho dado causante, nose puede ha-~
cer otra cosa que colocarse desde el punto de vista de
lo que es ordinario, no de lo que es constante.

A veces, si, las cosas hacen pensar, no ya en la
causa de una modificacién de las mismas, sino en su
causa, por el modo natural de ser; tal ocurre cuando
la cosa se considera en la modalidad propia de su na-
turaleza, no en una modificacién extrinseca; esto es,
cuando se la considera como producida y no como mo-
dificada. Ahora, entre los efectos de esta especie y sus
causas, percibe 4 veces la mente, relaciones, no sélo or-
dinarias,sino constantes;conlo cualse obtienen los rari-
simos indicios necesarios. Asi, el nifio que por sus con-
diciones de recién nacido revela un parto reciente, lo
hace, no sélo por cambios experimentados por su
modalidad natural, sino por su modo natural y sustan-
cial de ser, y esto de un modo constante. Del propio
modo, el nacimiento de un nifio de una mujer, lleva &
afirmar con certeza la anterior unién carnal de la
misma con un hombre; y tratdndose de una casada,
admitida la certeza de la ausencia del marido en el
periodo natural del embarazo, lleva 4 afirmar el adul-
terio de la referida mujer. Mas los indicios necesarios
de esta especie son raros, sobre todo en el juicio penal.

Pasemos & considerar las cosas materiales como
causasreveladoras del efecto. Desde este punto de vista,
la cosa no se considera més que en cuanto & su modo
natural de ser intrinseco 6 extrinseco; una cosa, por su
modo natural de ser, lleva 4 pensar en otra como en
su efecto. Ahora bien; una cosa no funciona como
Prueba indirecta indicando otra como la causa al efec-
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to, sino en cuanto por su naturaleza se la conceptie
capaz de producir aquella otra como efecto, no en
cuanto la ka realmente producido. En otros términos,
una cosa contingente por si sola no puede hacernos
pensar que haya producido su efecto, sino que lo ha
podido producir. En el juicio peral tratase de averi-
guar un hecho humano: el delito; ahora, las cosas no
pueden obrar sobre este hecho con influjo necesario,
sino sélo con influjo probable. Y este influjo causal de
las cosas en los hechos humanos se realiza frecuente-
mente en funcién de prueba; asi, cuando elhombre in-
corpora, por decirlo asi, en la propia accion estricta-
mente personal cosas extrafias para hacerlas funcio-
nar como medio, 6 cuando el delincuente hace entrar
en el orden de la propia actividad eriminosa una pa-
lanca, una escala, un pufial. Un puiial dado, puesto
en relacién con una herida dada, puede ser el que en
realidad la ha producido; una palanca dada, puesta
en relacion con la puerta forzada, puede ser 1la que en
realidad la ha forzado; una escala dada, puesta en re-
laci6én con un muro escalado, puede ser la que en rea-
lidad sirvi6 para el caso.

Por tanto, en la averiguacién del delito una cosa no
puede servir para indicarlo como causa & efecto, sino
como probabilidad, no como certeza; desde el punto de
vista de lo que es ordinario para la especie, no de lo-
que es constante.

Resumiendo: en general, en el raciocinio ¢ argu-
mento probatorio que se llama indicio, se parte casi
siempre de la idea general de lo que es ordinario, ¥
muy rara vez de lo que es constante,

Pasemos ya 4 tratar de la presuncién, que, comd
queda dicho, tiene por punto de partida la relacion de
identidad.
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En coanto 4 la relacién de identidad como camino
para el conocimiento, es preciso notar que esta rela-
cién no puede generar la prueba indirecta, llamada
presuncion, sino 4 partir de la idea general de mode
ordinario de ser de la naturaleza. Si se parte en esta
relaciéon de la idea del modo constante, lo que como
constante se percibe en el género 6 especie, se percibe
como infalible y necesario en el individuo, y lo que
como necesario se percibe en el individuo, se le atri-
buye de un modo directo, y no de un modo indirecto.
No puede, repétimos, tenerse por medio dela identidad
la prueba indirecta de la presuncién, si no 4 partir
del modo natural de ser ordinario;entonces es cuando,
al percibir un atributo como correspondiente 4 una
especie, y por tanto en relacién de parcial identidad
con ésta, se pasa 4 atribuirlo al individuo, no como
necesario ¢ infalible, sino como probable; se le atri-
buye, no porque corresponda & su naturaleza indivi-
dual, lo que valdria tanto como atribuirsela de un
modo directo, sino porque corresponde 4 la especie
& que el individuo pertenece; lo que vale tanto como
atribuirlo al individuo de un modo indirecto. Por tan-
to, cuando se habla de la prueba indirecta constituti-
va de la presuncién, se supone siempre que en el racio-
cinio probatorio se parte del modo ordinario de ser la
naturaleza.

De lo cual resulta que, fuera de los casos excepcio-
nales en que la fuerza probatoria del indicio se deriva.
de una ley constante, lo ordinario es la base funda-
mental y légica de la prueba en general; he ahi el la-
zo entre los hechos generales del mundo fisico y del
mundo morsl de un lado, y el hecho particular del
delito de otro.

Lo erdinario génerico, en cuanto d los objetos ensty
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-en sus atributos, hace presumir lo particular del indi-
viduo; tal es el arbol genealédgico de todas las presun-
ciones.

Lo ordinario también, en cuanto d la relacién de
vausalidad entre diversos sujetos, hace que una cosa,
individualmente indique 1a otra; tal esel 4rbolgeneald-
gico de casi todos los indicios.

La teoria de lo ordinario es, pues, la base de los in-
dicios y la de las presunciones: influjo ordinario en-
tre causa y efecto: adherencia ordinaria de una cuali-
dad 4 su objeto.

Antes de concluir este capitulo, conviene hacer to-
davia una observacién de caracter general. Hemos
expuesto el criterio fundamental, que creemos exacto,
para la distincién entre la presancion y el indicio;
hemos visto que no deben ser confundidos. Pero no
se crea por esto que el indicio y la presuncién resul-
tan diferenciados radicalmente, hasta el punto de ex-
cluirse, pues esto no seria exacto. Ante todo, como
la presuncion presta siempre su fuerza para determi-
nar la credibilidad subjetiva de toda prueba, concu-
rre naturaimente 4 determinar la del indicio; después
de tener como presunta la verdad subjetiva del hecho
indiciario, deduciéndola del ordinario medo de los he-
chos de su especie; después de haber juzgado que no
se presentan por obra de la malicia humana, del en-
gafio; después de semejante presuncién, es cuando se
pasa & hacer valer el indicio en su propia sustancia
probatoria, como indicativo del hecho que se trata de
averiguar. La presuncién, es la que comienza a acre-
ditar la subjetividad del indicio, como la de todas las
demas pruebas.

Pero fuera de esto, ademé4s del concurso en la pre-
suncién delaevaluacion subjetiva del indicio, en cuan-



POR NICOLAS FRAMARINO 241

to al contenido es también muy frecuente que presun-
ci6n ¢ indicio se entrecrucen y auxilien. Asi, en todos
aquellos casos en los cuales el elemento material in-
duce 4 admitir el intencional, cuando res ipsa in se
dolum habet, en los casos, en suma, de presuncion de
dolo, hay siempre acumulacién de presuncién y de
indicio. Comiénzase por presumir que el imputado
ha obrado con inteligencia, porque asi suelen obrar
todos los hombres; lo cual es una verdadera presun-
cién. Vése luego que el elemento material no puede res-
ponder m4s que & un fin dado, y en su virtud se afir-
ma que el agente ha dirigido 4 tal fin su accién: el ele-
mento material, se convierte asi, en indicio particu-
lar del dolo.

He abi de qué modo presuncién é indicio se entre-
eruzan y auxilian, y he ahi cémo ciertos argumentos
probatorios desde un punto de vista, pueden llamarse
presunciones, y desde otro indicios. Pero tal entre-
cruzamiento no implica confusién: quedan simpre dis-
tintos en su propia naturaleza especifica, anterior-
wmente determinada,

Titulo 1.° del capttulo III

PRESUNCION.

Hemos dicho antes que el raciocinio de la presun-
cioén llega 4 lo conocido de lo desconocido, 4 partir del
principio de la identidad, mientras el indicativo lo
hace & partir del de causalidad.

La presuncién no es, para nosetros, mas que una es-
Pecie de prueba indireeta.

Légiea,—ToM0 1. 16
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A este concepto, no siempre admitido, se oponen
dos diversas nociones. Algunos dicen: la presuncién
no se distingue del indicio, son una misma cosa. Otros
dicen: la presuncion, no sélo no es el indicio, sino que
no es prueba de ningin modo; es un medio de certeza
extrafio & la prueba. Conviene examinar estas opinio-
nes antes de pasar a confirmar la nuestra.

Los escritores que confunden la presuncién con el
indicio, se han dejado vencer por el lenguaje vulgar,
el cual 4 su vez se ha dejado perturbar por la etimo-
logia indeterminada de la palabra. Praesumere, for-
mar casi una opinién anticipadamente: etimologia
genérica é indeterminada del vocablo, la cual hace
sospechosa la cosa significada. Y aqui el lenguaje co-
mun se mantiene armoénico con las razones etimologi-
cas, ha adoptado este verbo con sus derivados para
expresar un vicio moral, propio de las almas vulga-
res, confirmando asf la condena respecto del significa-
do equivoco de la palabra. Como vicio moral, la pre-
suncioén es la soberbia de los pequefios; como argu-
mento 16gico abusivo, es la certeza de las gentes lige-
ras, bajeza, en todo caso, moral 6 intelectual.

La lengna comun, no ha, pues, dado 4 la palabra
presuncién, sino un sentido generalisimo é indetermi-
nado, lo cual se explica como tantas otras cosas. El
sentir comin aliméntase de visiones intuitivas, y si tie-
ne el poder para las sintesis, no lo tiene para los anéli-
sis. Al hombre de ciencia toca sacar de las sintesis ini-
ciales, indeterminadas y frecuentemente confusas, del
sentido comun, las nociones analiticas, claras, preci-
sas y distintas, para fijarlas claramente, y armonizar-
las en las altas armonias de las sintesis cientificas.

La légica criminal tiene la obligacién de determinar
la nocién cientifica de la presuncién. Y que la presun-
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<ién tienc derecho 4 una nocion determinada propia,
resulta de que aun cuando la ciencia no haya hasta
-aqui determinado la nocién, sin embargo, frecuente-
mente, cuando habla depresuncidn, hablaen un sentido
especifico, haciendo suponer légicamente que la pre-
suncidn sea algo distinta del indicios. ¢Se quiere de ello
una prueba? Presentad 4 los mismos sostenedores de
la identidad de la presuncién y del indicio argumen-
tos 16gicos, que la ciencia no llama sino con el nom-
bre de presunciones, y ved si saben y pueden llamar-
las con el nombre de indicio. Los mismos sostenedores
de la identidad dicha, no sabran ni querrén decir, que
el acusado tiene en su pro el irdicio de la inocencia,
salvo prueba en contrario;en tal caso,se hablars siem-
pre de presuncién.

¢Y por qué asi? Porque se advierte gue la presun-
¢ibén es cosa distinta del indicio, aun cuando no estan
determinadas de un modo cientifico las respectivas
nociones y sus diferencias; porque se ve, sin darse
clara cuenta de la razén, que el raciocinio 1dgico que
lleva 4 conceptuar inocente al acusado, es verdadera
presuncién, y no indicio.

Pasemos 4 la segunda opinién contraria & la nues-
tra. La presuncién, dicen, es un medio de certeza,
pero no una prueba. Esta opinién no nos parece me-
nos errénea que la primera.

Ante todo, clasificar la presuncién como una fuente
especial de certeza criminal, extraiia 4 la prueba, lo
creo peligroso, ya porque puede provocar en el 4nimo
el desprecio de 1a prueba, mostrando que sin ella pue-
de producirse la certeza, ya porque no considerada
la presuncién como medio probatorio, no se pone en
claro su verdadera naturaleza, por lo que alcanza en
1a conciencia del juez ligero una importancia exage-
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rada. Separando la presuncién, que es la especie, de
su género, la prueba indirecta, piérdese todo criterio
16gico para apreciar y valuar su naturaleza. Ade-
méas, fuera la presuncién del campo de las pruebas,
créase el peligrosisimo dualismo de una conciencia
producida por las pruebas y oira por las presuncio-
nes, las cuales, de este modo, se encuentran como ar-
gumentos bastardos de dudosa genealogia, indefinidos
¢ indefinibles en el campo de la 1égica judicial.

Pero, ¢por qué razén la naturaleza de la prueba en
el indicio no se estima del propio modo que la presun-
cién? Sin duda se hace esto en atencién & la diversa
nocién del uno y de la otra, antes expuestas, y que con-
viene recordar. Cuando se presenta la fuga de Ticio
como indicio de su delincuencia, la fuga es un hecho
particular distinto del de 1a delineuencia, y que nece-
sita, no sélo ser enunciado, sino especialmente proba-
do; vese asi claramente la naturaleza del argumento
probatorio. En cambio, cuando se presenta la férmula
eliptica, el acusade Ticio debe presumirse inocente
salvo prueba en contrario; no se ve 4 primera vista
cual es el becho de que se parte para llegar 4 la pre-
suncién, que realmente no resulta 4 modo de conclu-
sién; tal hecho se disimula, no siendo necesario pro-
barlo, por lo que parece que no se trata de prueba,
sino de una simple apreciacién subjetiva. Pero no es
asi; hay siempre un hecho conocide, del cual se parte
para llegar al desconocido que se presume. El hecho
que nos lleva & presumir la inocencia del acusado es
su cualidad de hombre, la cual, por lo que 4 1a especie
humana se refiere, implica que éste es de ordinario
inocente, imponiéndonos asi como conclusién que es
preciso presumir, 6 tener como probable, la inocencia
del acusado, que es hombre. Esta cualidad del acusa-
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do, la cual es 1o material de la presuncién, salta 4 la
vista y se prueba por si misma; es inutil siquiera
enunciarla. La consiguiente afirmacién relativa 4 la
especie humana es también verdad intuitiva, que
tampoco exige ser enunciada. Procediéndose en el ra-
ciocinio de presuncién, seglin relacién de identidad,
como ya hemos vigto, hay tal simultaneidad de per-
cepeién de las tres proposiciones, que sélo se enuncia
una sola: la conclusidon. Pero no quiere esto decir que
en la presuncién no haya un hecho particular de que
partir, ni es verdad tampoco, que se parta de datos sin
bases probatorias. No se sale nunca de la esfera de las
pruebas; hay siempre un hecho probatorio; y & su
atestacién se dirige la visién directa de nuestros ojos,
Yy de los de todo hombre; realmente, para la eficacia
probatoria que & tal hecho se atribuye, hay, ademéas
de nuestro testimonio, el de todos los hombres, testi-
monio registrado en aquel gran libro de la conciencia
humana que se llama sentido comin. No hay, pues,
razon alguna para negar 4 la presuncioén su naturale-
za de prueba.

Volvamos ya 4 nuestra nocién, segin la cual la
presuncién no es mis que una especie de prueba in-
directa.

Acerca de la falta de direccién propia de la presun-
ci6n, es preciso detenerse un poco para aclarar el con-
cepto, presumiendo posibles y especiales objeciones.

Hemos dicho que el raciocinio de las presunciones
aleanza lo conocido de lo desconocido siguiendo el
principio de la identidad. Hemos dicho que entre un
sujeto y sus atributos hay siempre identidad parcial.
Ahora, considerando que en toda presuncién no se
hace otra cosa qus referir un atributo 4 un sujeto, ¥
que el atributo es lo desconocido que se llega 4 cono-
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eer, asi como el sujeto es 1o conocido que sirve para
hacerlo conocer, resulta, por la identidad parcial que
afirmamos existe entre sujete y atributo, que si hay
identidad entre conocido y desconocido, 60 sea entre
prueba y probado, por lo que parece al pronto, la
presuncién, como argumento probatorio, tendrad un
contenido de prueba directa para el juez. Pero no es
asi. En materia de pruebas, para determinar su natu-
raleza, es preciso atender al camino por que pasa la
m ente de la prueba 4 lo probado. Pues bien; cuando
por el raciocinio de presuncion se afirma en el indivi-
duo un atributo, tal atributo se afirma sin percibirlo-
directamente en el individuo 4 que se refiere y perci-
biéndolo sélo en la especie: asi resulta que la afirma-
¢ién del atributo individual es afirmacién indirecta.
Ahora bien; tratdndose de un individuo humano y de
las cualidades que por su condicién de hombre se le
atribuyen por presuncién, lo que se percibirs direc-
tamente serd su cualidad de hombre, la cual resultara
como una prueba directa real; pero las cualidades que
se le atribuyen en cuanto y porque pertenecen 4 la
especie humana, se le atribuyen indirectamente, como
percibidas en la especie y no en el individuo & quien
son atribuidas.

Ya lo hemos dicho; en materia de presunciones s
parte de la idea de lo que es ordinario y no de lo que
es constante para la especie. En la presuncion se
atribuye una cualidad & un sujeto, porque de ordinario
tal cualidad se ofrece en los sujetos de su misma es-
pecie. La ordinaria adherencia de una cualidad 4 un
sujeto, es la adherencia en el mayor nimero de los
casos comprendidos en la especie: de suerte que hay
casos comprendidos también en la misma en los cua~
les tal adherencia no se produce. Si razonando atribui~
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mos un predicado & un individuo, porque tal predi-
cado lo percibimos constantemente como propio de la
especie, entonces, aun cuando siempre iremos por
via indirecta para atribuir tal predicado al individuo
dado, sin embargo, acabaremos por atribuirlo de un
modo directo; puesto que percibir un predicado como
infalible en un sujeto, es tanto como percibirlo en el
sujeto mismo. En este caso, no debera hablarse de per-
cepcién y de prueba directa, aun cuando en virtud del
método intelectual se haya seguido un camino indi-
recto. Estamos, en verdad, frente 4 una percepcioén
directa, pura y simple, 4 la cual nos ha llevado un
meétodo légicamente indirecto: no se trata ya de pre-
sumir una cosa dada, sino de percibirla como cosa evi-
entemente cierta.

Pero no es este el caso de la presuncidn. No parti-
mos, como queda dicho, de la idea de lo constante en
la especie respecto de todos sus individuos, sino de lo
‘ordinario; y lo ordinario de la presuncién es la adhe-
rencia de un atributo & un sujeto en el mayor numero
de los casos, en las especies comprendidos, no en to-
dos: por esto mismo la ordinaria adherencia de un
predicado 4 los individuos de una especie se resuelve
en la probable adherencia del predicado 4 uno en par-
ticular. Hay siempre identidad, puesto que todo ser
comprande en su totalidad sus atributos, lo cual deter-
mina entre éstos y el ser la relacién de identidad par-
cial; pero esta identidad se presenta 4 nuestro espiri-
tu, no como identidad efectiva en el individuo, sino en
la especie: en el individuo tal identidad se ofrece sélo
como probable. El predicado aquel no lo percibimos,
pues, en si, en el individuo al cual lo referimos, sino
en el mayor numero de los individuos de la especie,
por lo que lo atribuimos como probable 4 un individuo
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dado, 6 lo que es igual, lo presumimos en él. Clara-
mente se verad de qué modo en este caso la percepcion
resulta siempre indirecta , siendo siempre indirecta la
prueba que nos lleva & esta presuncién. Creo que con
lo expuesto debe quedar demostrado el carécter indi-
recto de la prueba de la presuncién.

De cuanto dejamos dicho en el precedente capitulo
Y en éste, acerca de la naturaleza de lo ordinario, 6
sea de la naturaleza de la idea general y experimen-
tal que constituye el contenido de la mayor de todo
raciocinio de presuncidn, resulta claro cual es el valor
probatorio de éste. Como la presuncién tiene su mévil,
no en la idea de lo constante, sino en la de lo ordina-
rio, siguese que la presuncién es argumento probato
rio de simple probabilidad, no de certeza.

Comunmente las presunciones se dividen en simples
¥ legales: simples son aquellas que se dejan, en cuan-
to 4 la determinacién de su valor probatorio, & la
apreciacién del juez, y legales, aquellas 4 las cuales
atribuye la ley un valor probatorio dado. Mas para
nosotros, que nos hemos declarado contra todas las
pruebas legales, esta distincién no tiene valor cientf-
fico; en nuestro sentir, las presunciones legales son
irracionales: en lo criminal no cabe hablar més que
de las simples. Sélo desde el punto de vista del hecho
legiglativo diremos algo sobre las presunciones lega-
les, al fin de esta parte egpecial, después que haya-
mos hablado de los indicios. Y procedemos asi, porque
habiendo la legislacién aceptado del lenguaje comin,
¢l sentido genérico de la prueba indirecta dado 4 la
palabra presuncién, ha comprendido también los indi-
cios. Asf ocurre que aquellas pruebas legales gque en
la legislacion positiva, y en la escuela, se consideran
bajo el nombre de presunciones, no son todas presun-
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ciones, sino que comprenden éstas é indicios. Es 16-
gico, pues, tratar de ello, después de haber hablado
especialmente de las presunciones y de los indicios.

Para dar una clasificaciéon de las presunciones, lo
més logico es considerarlas desde el punto de vista
objetivo, esto es, atendiendo & la naturaleza de lo que
se presume.

La presuncién no es mas que la afirmacién de la or-
dinaria adherencia de una cualidad 4 un sujeto: aho-
ra, 6 bien hay presunciones respecto del sujeto hom-
bre, considerado exclusivamente 6 no como ente moral,
4 bien sobre el sujeto cosa, comprendiendo el hombre
considerado como ente puramente fisico; presuncién
del hombre las primeras, y de cosa las segundas.

La importancia probatoria de las presunciones est4
casi por entero en las primeras. Se atribuye una cierta
cualidad al hombre en general, 6 4 una clase dada de
hombres, y en su virtud se atribuye, en conclusion, tal
cualidad 4 un individuo humano en particular; he ahi
el amplio campo de las presunciones, que tiene un
gran valor en todas las materias que se refieren 4 he-
chos humanos 6 4 atestados humanos. Asi tenemos
como importante la presuncién de inocencia y la de la
menor delincuencia, de que ya hemos hablado con re-
lacién al peso de la prueba; y es siempre importante la
presunciéndelainteligencia respectodela accidon que se
realiza, presuncion que en ciertas condicionesseresuel-
ve en lallamada presuncién de dolo, de la que también
hemos hablado 4 propésito del peso de la prueba y del
elementointencional del delito,y cuya naturalezamixta
de indicio, hemos indicado al final del precedente ca-
pitulo. Tiene también importancia la presuncién de
la ordinaria veracidad del hombre, la cual, como ve-
remos, es el primer y fundamental argumento de la
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credibilidad subjetiva de todo testimonio personal. En
suma, son numerosisimos los casos en que las presun-
ciones relativas al hombre, alcanzan una gran impor-
tancia, en la probatoria penal.

Hay, ademas, las presunciones de las cosas, cuando
se atribuye una cualidad & las cosas en general 6 & una
especie de ellas, y se concluye, en su vista, por atri-
buirla 4 la cosa en particular. Pertenece & esta espe-
cie una presuncién importante que llamaré de idents-
dad intrinseca de la cosa, y es aquella por la cual se
¢ree con probabilidad, antes de toda ofra prueba, que
una coso es actualmente en si misma precisamente
lo que parece ser, porque de ordinario las cosas son lo
que parecen ser, segun la fe de la experiencia comun.
Lo que nos parece un bastén, se presume que lo es, y
no que es un arma de fuego: es una presuncion de
identidad sustancial é intrinseca.

Pertenece también 4 la misma especie, otra presun-
cién méas importante atin, que la primera, y que lla-
maré de identidad extrinseca. Esta presuncién tiene
un doble contenido.

En primer lugar, en virtud de ella, la cosa que, por
sus individuales determinaciones distintivas, parece
ser la que Ticio posefa, se presume ser precisamente
1a poseida entonces por Ticio; 6 en general, la cosa
que por sus apariencias distintivas, muestra tener una
relacion de pertenencia con una persona dada, con un
tiempo 6 con un lugar dados, se presume que tenia
esta relacién: es una presunciéon de identidad sustan-
cial y extrinseca.

En segundo lugar,siempre por la misma presuncion,
se cree, antes de toda prueba, que una cosa no ha sido
falsificada por accién maliciosa del hombre, ni en
cuanto al modo, ni en cuanto al tiempo, ni en cuanto
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al lugar; porque general y ordinariamente las cosas.
se presentan sin maliciosa falsificacién, seguin acredita
la experiencia comun. Tritase aqui de una presuncién
de identidad formal y extrinseca. Asi, €] puiial que se
presenta manchado de sangre, se presume puesto el
tales condiciones particulares, ya por uso del propie-
tario 6 por casualidad, y no se presume desde luego
que haya sido efecto de acto malicipso del hombre,
encaminado 4 producir engafio con tales apariencias.
Del propio modo, el veneno encontrado en el armario
de un individuo que tiene de él la llave, se presume co-
locado alli por él, y no introducido dolosamente por
obra maliciosa de otro.

Estas dos presunciones acerca de las cosas, que he-
mos llamado de idendad intrinseca y de identidad ex~
trinseca, son el fundamento de la credibilidad subje-
tiva de las pruebas reales, y son de gran importancia
para los juicios humanos. Sin ellas estariamos conde~
nados & caminar en medio de sombras. El mundo ex-
terior no se nos revela sino por sus aperiencias; las
visiones del alma van precedidas y dirigidas por las
del cuerpo. Si el pensamiento humano, en todo lo que
fisicamente aparece, hubiera de atenerse desde el pri~
mer momento 4 simples ilusiones engafiosas, el pen-
samiento al fin, no podria vivir del mundo exterior,
viéndose precisado & recluirse dentro de si en la sole~
dad de la conciencia para dudar de todo.

B IBLIOTECA
O L 77 rey
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Titulo 2.° del Capitulo IIT
INDICIO.

Pérrafo 1.° del Titulo 2.°—Del Indicio en general.

Tanto en el desenvolvimiento del concepto genérico
de la prueba indirecta, como en la determinacioén de
las bases de su clasificacién fundamental, como al ha-
blar particularmente de la primera especie de pruebas
indirectas, la presuncién, llegamos 4 indicar en gran
parte el concepto de la segunda, esto es, del indicio.
Segin todo lo expuesto, resulta queda prueba.indi-
recta, sea presuncién, sea indicio, tiene la forma légica
del raciocinio. Pero mientras el raciocinio de la pre-
suncién alcanza su objeto—el conocimiento de lo des-
conocido—4 1a luz del principio de identidad, el indi-
cativo lo alcanza 4 la del de causalidad.

A la nocién del indicio—una de las dos pruebas in-
directas—se oponen dos escuelas :

De un lado, se sostiene que el indicio y la presun-
«cién son una cosa misma. Wsta opinién ya la hemos
combatido 4 propdsito de la presuncién, mostrando
su falta de légica. Los mismos sostenedores de esta
opinién, ya lo hemos dicho, cuando se encuentran
frente 4 algunas presunciones verdaderas, no saben
cémo llamarlas indicios; jamas podra llamarse indicio
4 la, presuncién de inocencia del acusado mientras no
se pruebe lo contrario. ¢ ¥ cémo no se hace eso si in-
dicio y presuncién son una cosa misma? Vese bien cla-
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ro que esa afirmacién de identidad no se funda en una.
conviceidn l6gica, sino que se deriva simplemente de
la falta de percepcién de las diferencias sustanciales.
que entre indicio y presuncion existen. Se niega en ge-
neral la distincién entre uno y otro, porque no se al-
canzan las nociones diferenciales; y luego, cuando se
contempla en particular una verdadera presuncién,
no hay valor para llamarla indicio, porque la razén
vislumbra, aunque sea de un modo indeterminado, que
hay en ella algo de especial, que se opone 4 su confu-
sién con el indicio.

La opini6n, pues, favorable 4 la identidad entre pre-
suncién é indicio no se funda en una conviceién 16gi-
ca; debe ser rechazada sin més.

Pero hay otra opinién contraria & la nuestra. Al-
gunos, previa la no admisién del indicio como prueba
indirecta, ven en él tan sélo@l nombre genérico de las.
pruebas imperfectagh Toda prueba imperfecta, sea
cual fuere su contenido, es un indicio. Opinién extra-
fia, en verdad, esta, que introduce espantosa confu-
sién en el campo de las pruebas. Para ella, una mis-
Ina prueba ya es un indicio, ya no, sin que para ello
se verifique cambio alguno en su naturaleza; asi el
testimonio Winico, que se considera prueba imperfecta,
es un indicio; si se afiade. otro testimonio, cesa la im-
perfeccién—de ser tnico—y ya no es indicio. El in-
dicio asi tomado, es algo de indeterminado, bueno sélo
para producir confusién. La imperfeccién de las prue-
bas puede referirse al contenido, al sujeto y 4 la for-
ma probatoria: ahora bien; todo esto se comprende-
r4 en el indicio, y facilmente se ve el beneficio que
ello reportaria 4 las determinaciones cientificas. Esta
opinién originése en algunos articulos de la Carolina,
que enumeraban entre los indicios la deposicién de un
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testigo tnico, y la confesién extrajudicial, sin mirar &
su naturaleza como pruebas, sino 4 su wvalor probato-
rio. Y no hay que extrafiar que tal opinién haya en-
confrado mantenedores; ¢qué opinién hay que no los
tenga? Lo que debe sorprender es que esta opinién sea
seguida por muchos de un modo inconsciente; y més
aln que entre éstos figuren hombres de superior in-
genio. Después de haber sentado en principio el ca-
racter de prueba indirecta del indicio, se cae en el de-
fecto de enumerar entre los indicios la deposicién de
varios testigos indéneos, la deposicion del testigo
unico, la confesién extrajudicial, la del ofendido, la
inculpacién del cémplice; formas de prueba todas es-
tas que pueden tener un contenido ya directo ya in-
directo, ¥ que principalmente no se toman en cuenta,
y no tienen importancia, més que en cuanto se pre-
sentan con un contenido directo.

El pobre lector concienzudo que tenga el habito de
leer meditando sobre lo que lee, al encontrarse ante
semejantes contradicciones presentadas con gran des-
envoltura como verdades no discutidas é indiscutibles,
debe quedar al pronto desorientado; no sabré si acu-
sar al autor, 6 & si propio, 6 4 la misma razén huma-
na. Lo més frecuente sera que el lector se acuse 4 si
propio, pensando que quizé hay en la idea cientifica,
lados y aspectos para él inaccesibles. Y entonces
vera en la ciencia una diosa misteriosa que s6lo se re-
vela & sus sacerdotes, un idolo que no pueden contem-
plar los profanos... Otras veces, el lector, en vez de
sumirse en esta humilde duda de si propio, compren-
ders en la duda al autor, & si y 4 todos, hasta perder
la fo en la razén humana, 4 lo menos en materias
cientificas. Lo menos frecuente en este caso sers lo
mejor, esto es, atribuir al autorlo que le corresponde:
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su contradiccién; y sera esto lo menos frecuente, por-
que es lo m4s fatigoso, en cuanto obliga, no sélo 4 ver
en que ests 16gica y genéticamente el error, sino 4 fijar
en su lugar la verdad de una manera determinada y
razonada. Dudar es siempre mdas facil que afirmar,
cuando se quiere descansar en la duda, en esa duda
inerte que 4 nada tiende, que constituye la ciencia ¢6-
moda de los perezosos, pues no se trata entonces de la
duda activa que se resuelve en la tendencia 4 la afir-
macioén racional. Pero 4 quien de cosas cientificas es-
cribe, no le estd permitida semejante pereza. Tiene el
deber de apurar y combatir los errores de los escrito-
res que lo han precedido; que los que le sucedan, lo
combatan 4 su vez. El campo del error se restringe
de ese modo poco & poco, mientras se amplia el de la
verdad, y la razon humana, por progresos incesantes,
se va acercando mas y mas 4 aquella alta y completa
armonia de las verdades, gque es la noble aspiracion
del intelecto humano.

Volviendo ya 4 nuestro asunto, el indicio, que puede
ser perfecto ¢ imperfecto, no puede ser considerado
como equivalente & la prueba imperfecta.

Si los autores que han dado este significado & la
palabra indicio hubieran luego usado otras para sig-
nificar aquella especie de prueba indirecta, que hemos
clasificado bajo el mismo nombre de indicio, la cues-
tién ahora seria sélo una cuestién de palabras. Pero
no; la prueba indirecta que lamamos indicio, es para
ellos siempre, un nombre particular sin nocién definida
en la critica criminal. No se trata, pues, de simple
cuestién de palabras, sino de ideas; asi, al rechazar la
errénea definicién del indicio, protestamos al propio
tiempo, contra la extrafia contradiceién de quien le da
en abstracto un valor de prueba indirecta, mientras
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en concreto pone entre los indicios también las prue-
bas indirectas, aunque imperfectas.

Por nuestra parte, reafirmamos nuestra nocién; el
indicio es aquel argumento probatorio indirecto que
va 4 lo desconocido de lo conocido mediante relacion
de causalidad.

Pero gcuil es la fuerza sustancial y probatoria del
indicio? La medida de esta fuerza probatoria no puede
encontrarse sino en la naturaleza intima de la prueba
gue examinamos; naturaleza intima que hemos deter-
minado en una relacién especifica de causalidad. Es
preciso, pues, para conocer la fuerza probatoria del
indicio, hacerse & la investigacion en particular de
la fuerza probatoria de la relacién especifica de cau-
salidad, que en él liga lo desconocido & 10 conocido.

Ya bhemos visto, hablando de la prueba indirecta en
general, cuél es la forma légica del indicio, es el racio-
cinio. Que se recojan todos los indicios posibles, y que-
se les someta al analisis l6gico, y se tropezara al fin
con una premisa mayor, que tiene por contenido un
Jjuicio especifico de causalidad; una menor, que afirma
la existencia de un sujeto particular quese contiene en
el sujeto especifico de la mayor; y con una conclusién
que atribuye al sujeto particular en cuestion, el predi--
cado atribuido en la mayor al sujeto especifico. En
esta conclusién es donde se funda propiamente el ar-
gumento probatorio. Conviene aqui una aclaracion.
Hemos hablado de juicio espectfico y de sujeto espect-
fico para ser exactos en el lenguaje, ya que el juicio
verdaderamente genérico de causalidad es el princi-
io mismo de causalidad; tode efecto supone una causa.
El juicio de causalidad, expresado en la mayor del ra--
ciocinio indicativo, s6lo expresa propiamente la rela-
<ién entre una especie de causas y una especie de efec~
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tos; he ahi en qué sentido lo hemos llamado especifico.
Se comprender4, ademas, que este juicio especifico de
causalidad es siempre general con relacién al juicio
particular en que se quiere formular. Prosigamos.

Hemos visto también anteriormente que la idea mas
general contenida en el juicio dela mayor, se nosda por
la experiencia, la cual 1a recoge por indicacién de la
observacion de los varios casos particulares. Ademas,
hemos visto que esta idea general, de quese parte, con-
siste, para el indicio casi siempre, y siempre para la
presuncioén, en el ordirario modo de ser y de obrar la
nafuraleza. Para el completo desenvolvimiento de esta,
teoria, creemos oportuno volver & considerar en esta
parte del libro, la fuerza de la relacién que en el indi-
cio nos lleva de lo conocido 4 lo desconocido, con lo
cual lograremos fijar el valor del indicio mismo.

En el indicio, la cosa que se presenta como conocida
es siempre distinta de la desconocida que se quiere co-
nocer. Ahora, una cosa conoc¢ida no nos puede pro-
bar una cosa distinta desconocida, sino en cuanto se
nos presenta como causa 6 como efecto de esta, puesto
que entre cosas distintas no hay, segin hemos demos-
trado, méas que la.relacién de causalidad capaz de
conducirnos de la una & la otra. Lia cosa conocida, que
sirve para indicar lo desconocido, puede presentarse
bien como causa, bien como efecto; y tal cosa puede
consistir en un hecho inferno de conciencia, 6 en un
hecho externo del mundo.

En cuanfo & los hechos internos de la conciencia,
claro se ve, que ni como causa, ni como efecto, no
pueden dar lugar mas que & indicios contingentes.
Conviene s6lo volver sobre la posible eficacia proba-
toria de los hechos internos.

El hecho externo que hace de cosa indicalora

Ldgica,.~~ToM0 1. 17
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cuando se presenta como potencia causal, no puede
probar su efecto sino de una manera mas 6 menos pro~
bable, jaméas de un modo cierto; porque en la esfera
de las cosas contingentes no hay causas (en el sentido
de potencias causales) que deben producir necesaria-
mente un etecto dado. Toda causa finita necesita deter-
minadas condiciones, no sélo extrinsecas sino intrinse-
cas, las cuales no son todas perceptibles para nos-
otros, para producir un efecto; si aquellas faltan, la
causa potencial sera infecunda. En el caso de las cosas
finitas sélo podra afirmarse, luego de la observacidn
de los particulares, que una potencia causal dada,
produce un dado efecto, en el mayor ndmero de los ca-
808 Y 10 en todos los casos; s6lo podra afirmarse la re-
lacidn ordiraria de causa 0 efecto, no lo constante, no
pudiendo el indicio resultante ser sino indicio contin-
gente.

Pasemos ahora al indicio en que la cosa indicadora
se presenta como efecto. Una cosa material puede ha-
cer pensar en otra, como en su causa, bien por las
modificaciones formales, bien por sus modalidades sus-
tanciales.

Las modificaciones formales que revelan una causa
dada hemos visto que se concretan en la alteracion y
en el cambio de lugar. Ahora bien; como una y otro
pueden derivarse naturalmente en las cosas no sélo de
mil accidentes, sino también de mil posibles explica-
ciones del libre arbitrio humano, jamas ponen de ma-
nifiesto su causa de una manera determinada, cons-
tante. Ante una alteracién 6 cambio como prueba in-
directa, no podrs afirmarse més que la relacién ordi-
naria de efecto 4 causa; unicamente se podrd decir
que en el mayor nimero de casos, aquel hecho que se
considera como efecto se deriva del otro que se consi-
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dera como causa: el indicio que resulta sélo podra ser
contingente. Las manchas de sangre encontradas en:
los vestidos de Ticio después de la muerte de Cayo,
nunca seran mas que un indicio contingente de la de-
lincuencia de Ticio, como ocurre con cualquier otroin-
dicio que consista en modificaciones formales de las
cosas. Pero hemos dicho también que una cosa hace
inducir otra como su causa, no sélo por las modifica-
caciones formales, sino también por las modalidades
sustanciales. En otros términos: una cosa puede supo-
ner su causa, no en cuanto modificada, sino como pro-
ducida; lo que entonces hace pensar en la causa, en el
modo de ser natural y sustancial de las cosas. Asi, el
niiio, que por sus condiciones naturales de recién pa-
cido denuncia un parto reciente, lo hace, no s¢lo por
los datos extrinsecos, sino por su modo natural de ser.
Ahora bien; entre los efectos de esta especie y sus cau-
sas, es donde la mente humana percibe 4 veces rela-
ciones no meramente ordinarias, sino constantes; en
tales casos el indicio es va necesario. Por tal modo, de
la perfeccién de las leyes inmutables de la generacion
del hombre, resulta una cadena de indicios necesarios;
asi, el embarazo de la mujer, es indicio necesario de
su cépula con el hombre; las condiciones naturales del
recién nacido pueden ser indicio necesario de parto
reciente; en general, el ser vivo en tales circunstan-
tancias prueba necesariamente una precedente vida
intrauterina y el hecho del parto. Aun cuando pocos,
hay, como se ve, indicios necesarios.

De la fuerza que puede presentar la relacién de
causalidad entre el hecho que indica y el indicado,
tramite 16gico del raciocinio indiciario, hemos induci~
do el valor probatorio que puede ofrecer el indicio.
Ahora bien; en esta nocién del valor de.los indicios se
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funda una primera clasificacién de los mismos. Los in-
dicios en tal respecto son: necesarios, que revela: de
un modo cierto una causa dada, y contingentes, que
la revelan de un modo méas 6 menos probabie; fandan-
se los primeros en una relacién constante de causali-
dad, y los segundos en una ordinaria. Los indicios con-
tingentes tomados en un sentido muy general, com-
prenden, no so6lo los que presentan mayores motivos
para creer que para no creer, sino también los que los
presentan iguales; son indicios contingentes de proba-
bilidad los primeros y de credibilidad los segundos.
Pero estos ultimos, aun cuando tienen sentido desde el
punto de vista del conocimiento, no lo tienen desde el
de las verdaderas pruebas; tales indicios son pruebas
s6lo en cuanto & la posibilidad de un hecho, no en
cuanto & su realidad efectiva. Al hablar de las prue-
bas en general, hemos demostrado que las pruebas de
credibilidad no son verdaderas prucbas; no tenemos
para qué repetirio. Conviene inicamente advertir que
los indicios de credibilidad son aquellos proteiformes
que pueden servir igualmente para la acusacion y
para la defensa, y que aun cuando deberian rechazar-
se, se hacen valer en la practica judicial, segun la
fuerza oratoria del que acusa 6 del que defiende. No
quedan, pues, como indicios contingentes sino los pro-
hables. Ahora bien; gcabe clasificarlos desde el mismo
punto de vista de su valor probatorio? Al hablar de la
probabilidad, hemos demostrado que aun cuando es
graduable, su gradacién no es determinable de un
modo fijo; y hemos dicho que si puede hablarse de una
probabilidad minima (lo verosimil), media (lo proba-
ble) y maxima (lo probabilisimo), no es posible seila-
lar los limites que separan estas distintas probabilida-
des. Dejando 4 un lado lo probabilisimo, cuya delimi-
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tacion de lo probable es la mas dificil, los indicios con-
tingentes, desde el punto de vista de su valor, podrian
distinguirse en verosimiles y en probables, teniendo
en cuenta siempre que no son fijables a priori 1as con-
diciones constitutivas de unos 4 diferencia de las de los
otros.

Resumiendo: el estudio de la relacién de causalidad
en el raciocinio indicativo, estudio encaminado 4 co-
nocer la fuerza probatoria de los indicios, nos ha lle-
vado 4 una primera distincién fundamental de éstos
con respecto al valor probatorio: indicios niecesarios,
probables y verosimiles. Pero esta distincién, por lo
indefinible de sus términos fijos, no responde por com-
pleto 4 las necesidades de la ciencia La ciencia nece-
sita una distincién basada en un criterio sustancial de-
terminado, de suerte gue, dado un indicio, deba éste
subordinarse & ella de un modo seguro.

Fuera de los indicios necesarios, que son de rarisi-
ma eficacia en lo criminal, los tratadistas han procu-
rado divisiones de los indicios contingentes, segun cri-
terios a priori fijos.

En cuanto 4 la distincién precedente de los indicios
en verosimiles y probables, como no es, segun lo dicho,
determinable de un modo clare y preciso, ocurre ante
todo, que si en concreto surge 4 veces la duda de si un
indicio es probable ¢ verosimil en abstracto, tal clasi-
ficacién tendrd necesariamente mucho menos valor,
porque estando la fuerza probatoria del indicio deter-
minada por el conjunto de las circunstancias particu-
lares de hecho, y siendo estas circunstancias infinita-
mente variables, resultars que un indicio que en cir-
cunstancias dadas es probable, en otras es simplenen -
te verosimil y viceversa.

Los tratadistas se han dedicado & hacer otras dis-
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tinciones, siempre con la esperanza de encontrar un
criterio sustancial propio, para una clasificacién fija y
determinada de los indicios contingentes. Veamos si
lo han logrado examinando rapidamente las clasifica-
ciones mas acreditadas, para luego exponer la que nos
parece mas racional.

En primer término, se ha propuesto clasificar los
indicios en préximos y remotos. Esta divisién puede
ger tomada en dos sentidos; 6 como quiere Carrara: in-
dicios que se refieren & la consumacion del delito, é
indicios en conexién con la simple ejecucion; 6 bien
-en el sentido de indicios probables y verosimiles.

Tomada en la primera acepcién, dicho sea con el
debido respeto al maestro, la distincién se funda en un
-criterio accidental que nada nos dice de la sustancia-
lidad probatoria del indicio. Parecia que distinguiendo
los indicios segin su conexién con la ejecucién 6 con
la consumacioén, se llegaba 4 dividirlos 4 partir de un
-eriterio fijo revelador de su diversa eficacia probato-
ria, pero no es asi. Hay indicios de ejecucion que tienen
mayor fuerza probatoria que los de consumacién. El
haber sido visto Ticio escondido con una escopeta cer-
ca del camino, una hora antes de que en aquel si-
tio fuese muerto un hombre de un disparo, es indicio
remoto que no se refiere 4 la consumacién, pero que
tiene més fuerza probatoria, que la simple mancha de
.sangre encontrada en Ticio, y la cual serfa un indicio
de consumacion.

Si la distincién indicada la tomamos en el otro sen-
tido, no hace mas que afiadir la gran indeterminacion
de las palabras 4 la ya natural de las cosas. Y lo mis-
mo puede decirse respecto de las clasificaciones de los
indicios, en urgentes y no urgentes, violentos y no vio-
lentos, graves y leves, nomenclaturas todas que no
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hacen m4s que aumentar la indeterminacién natural
de las gradaciones de la probabilidad, cuyos térmi-
nos propios son lo verosimil y lo probable; realmente
vale mas atenerse 4 la precedente distincion de los in-
dicios en verosimiles y probables, prescindiendo dc
toda otra nomenclatura incierta y equivoca; 4 lo me-
nos se sabe lo que se quiere decir.

Hanse clasificado los indicios en comunes y propios;
comunes, aquellos que existen con relacion 4 todos los
delitos, como la fuga 6 el soborno de testigos; propios,
aquellos que no existen mas que con respecto 4 un de-
lito dado, como la adquisicién del veneno, indicio del
envenenamiento, la ocultacién del embarazo 6 del
parto, indicio para el infanticidio. Esta distincién, aun
cuando se presta 4 una cierta clasificacién material’
de los indicios abstractamente considerados, nos pa-
rece completamente insignificante. No se funda en lo
sustancial del indicio; nace s6lo de una consideracién
completamente estrinseca. Su superficialidad aparece
clara, con sélo tener en cuenta que un indicio no pue-
de ser llamado & funcionar en concreto como prueba
de un delito dado, si no se le considera como propio
del mismo; y asi es precisamente como el indicio se
presenta por sus condiciones concretas de prueba. El
soborno de los testigos, es, se dice, un indicio comin,
un indicio que puede presentarse comopruebaindirecta
respecto de cualquier delito. Veraad; pero considera-
.cién es ésta sin importancia para la sustancia proba-
toria del indicio en concreto. Desde el momento en
que el soborno se considera en concreto como indi-
cio.de delincuencia, quiere decir que se la considera
respecto de los testigos de una causa dada y del acu-
sado que se encuentra sub jddics; en otros términos,
quiero decir que el soborno se.considera como ‘indicio
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propio; y no puede considerarse de otro modo, por las
condiciones concretas bajo que se presenta. l.o mismo
pasa con los otros indicios comunes; no tienen sentido.
probatorio, sino se les supone con aquellas determina-
ciones concretas en virtud de las cuales se hacen pro-
pios; un indicio que se siguiera considerado como
comun sin tales determinaciones concretas, no seria
mas que un hecho abstracto, sin eficacia alguna como
prueba. ¢Cudl, pues, podrs ser la importancia sustan-
cial de semejante distincién? Es una distincién basada
en un criterio extrinseco del indicio considerado en
abstracto, y la cual no tiene sentido ni aplicacién
para los indicios considerados en concreto. Este crite-
rio sélo puede funcionar como accesorio al lado d»
otro sustancial, para no perderse en los infinitos deta--
lles de los indicios particulares, que en cada delito pua-
den verificarse.

Ora distincién de los indicios los divide en antece-
dentes, concomitantes y subsiguientes, tomando como
guia el criterio material del momento en que tiene
vida el hecho indiciario, con relacién al tiempo de la
consecucién del delito. Esta distincién cronolégica no
tiene mas importancia que la anterior, y, como ella,
sirve para clasificar metédicamente los diferentes in-
dicios. Mas tropezamos siempre con la misma dificul-
tad: el criterio material 4 que obedece esta distincién
es un criterio también extrinseco, que no pone al des-
cubierto nada de la naturaleza sustancial del indicio
como prueba, por lo que no puede tener importancias.
alguna racional.

En cuanto 4 la distincién de los indicios de la delin-
cuencia y de la inocencia, propuesta por Weiske ¥
aplaudida por Carrara, es una distincién no fundada
en la naturaleza especifica del indicio: es referible &
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todas las pruebas, desde el punto de vista de sus fines
especiales, por lo gue tratamos de ella al hablar de la
prueba en general.

Por nuestra parte, si bien admitimos, desde el pun-
to de vista del valor probatorio, la clasificacién de los.
indicios en necesarios y contingentes y éstos en proba-
bles y verosimiles, encontramos siempre en razén de
lo dicho, que siendo la probabilidad y la verosimili-
tud, como cualquier otra gradacion de la probabilidad,,
indetermipadas concretamente, no se sabe 4 veces si
un indicio dado se debe considerar probable 6 verosi-
mil; y en abstracto creemos que tal clasificacién tiene
menos importancia ain, por cuanto se refiere al valor
de los indicios, y éste no puede calcularse de un modo
exacto sino en concreto.

En vista de esto, conceptuamos necesaria otra dis-
tineién con términos claros y precisos de los diferen~
tes indicios. Pero tal distincion, para ser cientifica,
debe inspirarse en un criterio sustancial, este es, que
enuncie y explique la sustancia probatoria del indicio,
Una vez encontrado tal criterio, todo indicio, témese
en abstracto 6 témese en concreto, deberd necesaria-
mente estar subordinado & las categorias sustanciales.
respectivas, supuesto que'no hay cosa alguna que pue-
da separarse de la sustancia propia sin dejar de sei

Si se quiere un criterio sustancial, claro es que no.
podemos encontrarlo sino en la contemplacién del elo-
mento sustancial probatorio del indiefo. Ahora bien;
al dar nosotros la nocién de esto, hemos visto en qué
consiste tal elemento: descansa en el principio de cau-
salidad, mediante el cual, vamos de lo conocido & lo
desconocido., Pero el punto de partida de la razén
aqui no es el mismo siempre: unas veces se parte de
1o que consideramos como causa, yendo hacia el efce-
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to que deseamos conocer: otras se parte de ésta, lo co-
nocido, proponiéndonos conocer la causa: en otros £6r-
minos, unas veces es la causa la que indica el efecto,
y otras al contrario. Y he ahi, 4 nuestro parecer, dos
clases sustancialmente distintas de indicios. El indicio
que tiene su eficacia en una causa que indica el efecto,
podria llamarse causal, y el otro lo llamariamos efec-
tual (effettuale). Y usando esta denominacién, resul-
4ars como se ve aceptados los adjetivos causal y efec-
tual en un sentido activo, como referidos al término
-activo del indicio, 4 la cosa que hace conocer, no
4 la que se debe conocer, al hecho indicador, no al in-
dicado. Si el hecho indicador lo es como causa, tene-
mos el indicio causal: si lo es como efecto, tenemos el
efectual. Pero fijemos bien el sentido de las palabras
Jara evitar malas interpretaciones.

Esta distincién de los indicios—causales y de efecto
—parecers utilisima. La ventaja de este criterio apa-
récenos grandisima, cuando se considera que admi-
te respecto de muchos hechos el valor de indicio de
una manera muy indeterminada, sin darse cuenta de
'su sustancia probatoria. Ahora bien; la clasificacion
propuesta, obliga, por ser sustancial, & estudiar la
verdadera naturaleza y valor, toda vez que exige se
considere la particular relacion de causalidad en que
ge funda toda la fuerza probatoria del indicio. Obran-
do de este modo, algunos indicios de caracter indeter-
minado, que &4 veces Se presentan como argumentos
probatorios de cierta fuerza, se pondran al descubier-
fo como pruebas, y resultaran con el escaso y minimeo
valor que les corresponde y que les hace despreciables.

Cuando no se logra, desde luego, caracterizar el in-
dicio entre los casuales 6 los de efecto, supone esto
que no se tiene un concepto exacto del valor probato-
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rio del mismo: supone, en suma, que su apreciacién
objetiva se hace ciegamente y no por calculo razo-
nado. Es preciso entonces ponerse en guardia contra
el indicio y no recibirlo sino cuando, después de apre-
ciado exactamente, se logre caracterizarlo y clasifi-
carlo.

Ahora bien; desde el punto de vista general de estas
dos clases conviene advertir que los indicios de efecto
presentan siempre una mayor eficacia vprobatdri"a, qdé
los causales. No quiere esto decir que no pueda tener
en particular un indicio causal mas fuerza que uno de
efecto. Si se elige el mas fuerte de los indicios causa-
les y se le compara con el mas debil de los de efecto,
se comprende que aqueél puede tener méas eficacia pro-
batoria que éste. Pero no es de ese modo como puede
juzgarse légicamente el valor probatorio de las clases;
es preciso considerarlas en su totalidad, comprensiva
de todos los que especialmente pertenecen 4 cada una,
y comparables en junto unos con otros. Pues bien; mi-
radas asi las cosas, es como afirmamos que los indi-
cios de efecto tienen més eficacia probatoria que los de
causa. Y se comprende.

El efecto sirve de mejor manera para indicar la
causa, que no la causa el cfecto, porque en el campo
de lo contingente, todo hecho es seguramente el resul-
tado determinado de una causa; mientras no todo he-
cho es de cierto el generador real de un efecto. Lo que
se considera como efecto no puede menos de ser un
efecto de una t otra causa. Lo que se considera como
causa, puede no ser causa en manera alguna, puede no
haber producido efecto alguno, por faltar determinadas
condiciones internas ¢ externas, que nosotros no per-
cibimos. He ahi un motivo en contra inseparable de
los indicios causales, y un motivo corroborante de los
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indicios de efecto; he ahi también la razén de 1a mayor
eficacia probatoria de una clase respecto de la otra.

Y como las verdades no se contradicen, sino que s¢
armonizan y se completan, lo que sirve de contra-
prueba de los mismos, en la clase &4 que atribuimosl:
mayor eficacia probatoria—indicios de efecto—es e
donde puede encontrarse el colmo de perfeccién de 1.1
prueba indiciaria, el indicio necesario. La cosa indici.-
dora que se presenta como causa, ya lo hemos dicho,
no puede probar su efecto, sino de un modo mais 6
menos probable, puesto que en la esfera de lo contin-
gente no hay potencias causales que deban producir
necesariamente un efecto dado; cualquier causa poten-
cial finita, puede ser infecunda por razones intrinsec-
cas 0 extrinsecas que nosotros no percibimos. Por el
contrario, hay hechos que una vez producidos, no pue-
den ser mas que efecto de una sola causa; la cual, por
esto, va indicada necesariamente por su efecto. Asi
ocurre que por mucho que se busquen indicios verda-
deramente necesarios, s6lo se encontraran entre los de
la clase & que nos referimos. Ahora bien; tal clase en
general es de mayor eficacia probatoria que la de los
causales, y comprende los indicios mas perfectos en su
contenido, esto es, los necesarios.

Para’determinar mejor aun los conceptos, diremos
todavia unas palabras acerca del valor de los indicios.
causales, respecto de las leyes morales 4 que puedan
referirse, 4 proposito del delito.

El indicio causal del delito es, en general, el que
tiene como base un hecho causal del delito. Ahora
bien; este indicio puede consistir en un hecho que ha
podido generar la intencién, y que sirve para indi-
carle. El indicio causal puede ademés consistir en un
hecho, que se toma como manifestacién de aquella
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intencién que ha podido, afirm4andose y determinan-
dosz, generar la accién criminosa; por donde el indi-
cio indica la accién, funddndose en la resla general,
segun la cual la intencién precedente al delito, aunque
sea vaga, es la que, afirmandose como intenciéon deter-
minada cada vez mas, acaba por producir la accién
criminosa. Tanto en el primero como en el segundo
caso, el indicio se funda en leyes morales. Ahora es
preciso ser muy cautos en lo de hacer deducciones de
las leyes morales, porque pueden siempre naufragar
merced & la disposicién del espiritu individual y por
causa del libre arbitrio, siendo esto lo que explica su
debilidad. Pero veamos esto de un modo mas concreto.

Se tiene 4 la vista un hecho que ha podido generar
la intencion del delito. Mas ¢como, por qué? La mi-
seria que puede generar la voluntad de robar, gsera
nunca buen indicio de la existencia real de semejante
voluntad? jCuidado! la miseria puede ser compafiera
de la resignacién; puede generar el delito, inmediata-
mente reprimido con aquel dominio sobre sf que el
hombre tiene por el libre arbitrio. Un hombre ha re-
cibido un gran dafio de otro. ¢Y qué? gPodra por esto
afirmarse ya la intencién homicida? El mal sufride ha
podido ser perdonado por un alma profundamente
cristiana; ha podido generar odio, pero no criminal,
ha podido generar impulso criminoso, pero reprimido
desde luego, ete., etc. Hay, pues, siempre un cumulo
do motivos contrarios dignos de ser tomados en cuenta
en semejantes indicios.

Pasemos & otra especie, ya indicada, de indicios cau-
sales; 4 aquellos hechos, que, en considerados como
manifestaciones de una intencién no contemporéinea
de la accién criminosa, llegan 4 ser indicadores de la
intencién criminosa concomitante do la accién, y por
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tanto de la accién misma, accién criminal de una per-
sona determinada. También aqui la impenetrabilidad
de la conciencia y del libre arbitrio, hacen fragiles
semejantes indicios. El haber manifestado deseos de
vengarse de Ticio, el haberle amenazado, han podid»
ser no expresion de intenciones reales, de delito, sino
baladronadas 6 cosa por el estilo, 6 bien tan sélo un
modo de asustar 4 Ticio. Y aun admitiendo que haya
habido realmente la intencién del delito, y aun admi-
tiendo también la correspondencia entre la intencién
¥y su manifestacién, la intencién ha podido ser fruto
de ira subita, desvaneciéndose aquélla al desvanecer-
se esta; ha podido ser una de aquellas intenciones que
el alma humana, naturalmente buena, llega 4 tener
tan s6lo de una manera indeterminada, y que rechaza
en cuanto tienden & tomar forma precisa y determi-
nada: ha podido también ser determinada de un modo
frio, para luego ser abandonada, en virtud del triunfo
de las buenas tendencias ingénitas; y por ultimo, ha
podido no abandonarse tal intencién, mas para quedar
como simple tendencia interna, y asi discurriendo.
Claramente se ve, cuanta es la inseguridad de los cri-
terios morales que sirven de guia en los indicios cau-
sales del delito.

Volviendo ahora 4 los indicios en general; ¢qué de-
cir de su importancia probatoria en el juicio penal?
¢Hablaremos acaso del nimero y de la calidad de los
indicios que se requieren para que se tenga un legiti-
mo convencimiento? En nuestro concepto, de nada de:
esto debiera tratarse, una vez rechazada la prueba le-
gal, y determinada la naturaleza que debe tener toda.
brueba, para que produzca el convencimiento en que
debe fundarse el juicio. Para nosotros, sélo hay un
precepto aplieable 4 todas las clases de pruebas; para
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que una sentencia condenatoria sea legitima, el con-.
vencimiento en que se apoya no debe tener en contra,
duda alguna razonable.

Sin duda que los indicios no merecen la alabanza
incondicional, pero tampoco merecen la excomunién
mayor. Hs preciso andarse con tiento en lo que &
ellos se refiere; perono cabe negar que & veces la cer-
teza se produce por medio de los indicios. Y se com-
prende, con sélo pensar que entre los indicios los hay
necesarios. Suponed que Ticio ha estado durante un
afio en América, lejos de su mujer, que ha quedado en
Italia; suponed que al cabo de un aifio, 4 su vuelta, en-
cuentra & su mujer en cinta: ¢no os parece que Ticio
debe estar cierto del adulterio de su mujer? ¢No os pa-
rece que cualquier otro 4 quien se haga ver la separa-
cién de Ticio de su mujer durante ese tiempo adqui-.
rird la misma certidumbre? Y téngase en cuenta que
no todos los indicios de certeza se presentan como ta~
les al principio del juicio; hay indicios de probabilidad
que en el curso del juicio, en virtud de otras pruebas,
se convierten en indicios de certeza; lo cual ocurre.
cuando las pruebas ulteriores rechazan todas las hi-
pétesis, excepto una, referibles al indicio de probabi-
lidad; resultando, la exceptuada, como la hipdtesis ne-
cesaria del indicio.

Sin duda, este ultimo caso es raro, 4 causa de la.
naturaleza misma de los indicios; pero no cabe negar
que el caso es posible, y que puede juntarse al lado de
aquellos indicios que desde el primer momento se pre-
sentan como necesarios. Abora bien; ante esto, ¢sera.
légico rechazar el indicio de entre las pruebas, decla-
randolo sospechoso sin mds? Si se pidieran siempre
pruebas directas para condenar, delitos hay que por
su naturaleza misma se escaparian siempre & la ac-
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cién de la pena. ¢Cémo exigirlas, por ejemplo, en caso
de imputacién de adulterio? Valdria tanto suprimir este
delito del cdédigo penal. Los enemigos delarados del in-
dicio deben pensar también, en que enire los elemen-
tos constitutivos del delito, hay uno que casi nunca
puede ser demostrado sino por pruebas indirectas: tal
es elemento subjetivo de la intencién criminosa. Ex-
cepto el caso rarisimo en que se tenga una confesién,
unica prueba directa posible de la intencién, sin el
auxilio de las pruebas indirectas, se estara siempre
sin certidumbre acabada, en cuanto al elemento mo-
ral del delito, siendo necesario absolver. Sin m4as, po-
dria abolirse el Codigo penal. No cabe, pues, poner en
duda la gran utilidad de los indicios como guia, en ge-
neral, para la investigacidén de pruebas mejores, y es-
pecialmente, para la indagacién del delincuente.

Pero no exageremos. El indicio puede dar la certe-
Za, mas es preciso estar siempre en guardia contra lo
inseguro - de esta prueba. Para ello se necesita proce-
der con cautela en la apreciacién del indicio, conside-
rando con especial cuidado, los motivos que lo debili-
‘tan de un lado, y de otro las contradicciones. Convie-
ne ahora decir algunas palabras acerca de lo que en-
tendemos por tales motivos y por contraindicios.

En la apreciacién del indicio, el juez tiene un doble
deber. Debe ante todo tomar en cuenta los motivos
para no creer, inherentes al indicio por sf mismo:
estos motivos de no creer constituyen los motivos 4
-que nos referimos, motivos infirmantes, los cuales sur-
gen & veces de la consileracién de la subjetividad del
indicio, y siempre de la consideracion de su contenido,
-cuando no se trate de los necesarios. El juez debe ade-
s tomar en cuenta las pruebas infirmantes del indi-
cio: 1as que, consistan 6 no en otro indicio, constituyen
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en general el confraindicio. Tratase de dos cosas bien
distintas entre sf, pero que se confunden & menudo,

Considerar que el objeto encontrado en poder del
acusado, y presentado como perteneciente al ofendi-
do, pueda, & pesar de todo, ser un objeto semejante y
no el mismo de que se trata, no es mas que la consi-
deracién de un motivo que debilita la subjetividad del
indicio, no es, en verdad, un contraindicio.

Tomar en cuenta las hipdtesis no criminosas que im-
plica el contenido del indicio, y compatibles con el he-
cho indicador que se presenta como materia del indi-
cio recriminante, no es producir un contraindicio. Ante
la presentacién, pues, de un cuchillo ensangrentado,
considerar la posibilidad de que tal sangre no proven-
ga de la herida de Ticio, sino de cualquier otra causa
queexplicase de un modo natural el hecho de 1a mancha
de sangre, equivale tan sélo & tomar en cuenta el con-
tenido naturalmente vario del mismo indicio. Tratase
de motivos infirmantes de éste, no cabe hablar de con-
traindicio.

El contraindicio, no solamente es un indicio que se
opone 4 un indicio, sino una prueba que se opone 4 un
indicio: el crontraindicio, ya lo hemos dicho, es en de-
finitiva la prueba que debilita el indicio. Ahora bien;
el contraindicio, como cualquier contraprueba en ge-
neral, puede ser de dos especies. En primer lugar,
puede contradecir el indicio en su parte subjetiva como
prueba, en el mismo hecho indiciario. Al hecho, por
ejemplo, de un objeto que se cree del ofendido encon-
trado en poder del acusado, puede oponerse como
prueba, la de que este objeto no es el que se creia,
sino otro semejante, poseido por el acusado antes de
que el delito se consumase. Al hecho de la enemistad
entre el ofendido y el supuesto ofensor, cabe oponer la

Légica.~Touo 1.
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prueba de que tal enemistad, habia cesado antes del
delifo.

El contraindicio puede, en segundo lugar, contra-
decir el indicio en cuanto 4 su aspecto objetivo como
prueba, esto es, en cuanto 4 su contenido probado.
Por ejemplo, en caso de envenenamiento, contra el
indicio que resulte de la posesién del arsénico, puede
oponerse la prueba de que éste se compré y usé para
destruir ratones: no se impugna ahi el hecho indicia-
rio, sino la interpretacién acusadora del mismo.

Es preciso, pues, en toda prueba indirecta, distin-
guir lo que es motivo infirmante de lo que es prueba
infirmante. Los motivos son inherentes 4 la prueba in-
directa en sf misma, tanto respecto del sujeto proba-
torio, aunque no siempre, cuanto respecto del objeto
probado, siempre que no se trate ce indicio necesario.
La prueba infirmante es la que viene 4 favorecer un
motivo del mismo género, obrando, bien sea contra el
contenido recriminante del indicio, bien contra la cre-
dibilidad subjetiva del mismo, abstraccién hecha de su
contenido.

Y una vez vista la diferencia entre lo que es moti-
vo infirmante y lo que es contraindicio, teniendo en
cuenta la importancia que los motivos esos tienen,
conviene decir algo especial respecto de ellos.

De cuanto queda dicho resulta claro, que s6lo hay
dos especies de motivos infirmantes, relativos 4 la sub-
jetividad de la prueba y relativos & la objetividad de
la misma.

Los de la objetividad de las pruebas se refieren & las
pruebas particulares y concretas, por que no se puede
hablar de ellos a priori de un modo general. Todo in-
dicio concreto presenta concretas y determinadas in-
dicaciones, méas 6 menos probables de un cierto género,
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presenta también determinadas y concretas contrain-
dicaciones, menos creibles que aquéllas, pero que las
contradicen y que podrian ser las verdaderas.

Ahora, en cuanto 4 los motivos infirmantes de la
subjetividad de la prueba, cabe, si, sefialar a priori las
determinaciones genéricas. Hablando de la presuncién,
hemos sefialado como presunciones fundamentales de
la credibilidad subjetiva de las pruebas reales, las que
llamamos de identidad intrinseca y las de la identidad
extrinseca. Esto supuesto, en mi opinién, con relacién
4 esos mismos conceptos, los motivos de que tratamos
se reducen 4 dos:

1.° Falta de identidad intrinseca de la cosa.

Aquella que presentandose actualmente en st misma
como una cosa dada, no es la que se cree, sino otra.

2.° Falta de identidad extrinseca 6 de autenticidad
de la cosa.

Esta segunda especie tiene un doble contenido.

En primer lugar, la cosa, que por las determinacio-
nes que presenta, parece ser la poseida un tiempo por
Ticio, no es la que Ticio poseia, sino otra que se le pa-
recia; 6 bien, en términos més generales, la cosa que
parece presentar una relacién de pertenencia con una
persona, con un tiempo 6 con un lugar, no tiene en
realidad tal relacién.

En segundo lugar, la cosa puede ser falsificada en
sus modos. Ya hemos dicho que en cuanto 4 sus mo-
dalidades, no puede considerarse falsa subjetivamente
la cosa, 4 no ser cuando esté modificada por obra ma-
liciosa del hombre, enderezada 4 engafiar. Las modifi-
caciones que el acaso imprime en las cosas, se tienen
en la apreciacién objetiva del indicio, porque constitu-
yen precisamente la variedad natural de su conteni -~
do. Dado este, la falsificaciéon subjetiva de la cosa
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puede ser producida por obra del hombre por tres ra-
zones:

a) Para favorecerse & si propio 6 & otro: el acusa-
do falsifica las cosas para borrar los indicios que le
acusan, 6 bien hacen esto en su beneficio los amigos
6 los parientes.

b) Para perjudicar a otro: se falsifican las cosas
para que sirvan de indicio contra una persona dada.

¢) Por puro placer: se falsifican las cosas para go~
zar del espectaculo de la momentdnea inquietud que
se produce en alguno, 6 para ponerlo en ridiculo de
cualquier modo.

Para la apreciacién de todo indicio es preciso co-
menzar por estudiarlo subjetivamente, antes de pasar
4 estudiarlo objetivamente: es preciso primero pesar
el indicio en su valor subjetivo, considerando los mo-
tivos infirmantes de la identidad intrinseca y extriu-
seca del hecho indiciario, y luego en su valor objeti-
vo, esto es, en los motivos infirmantes de la cosa in-
dicada.

Pero la apreciacion objetiva es la que especialmen-
te tiene una importancia superior, cuando se trata de
indicios. Y no hace falta recordar cuan ardua es siem-
pre la apreciacién 6 valuacién objetiva de la prueba
indirecta. Sin embargo, no creo inttil repetir, que es
vecesario proceder con cautela cuando se trata de
pruebas indirectas, porque por ellas es como de ordi-
nario se genera en el animo del hombre la certidumbre
artificial é inexacta, la cual se pone y domina en lu-
gar del racional convencimiento, certidumbre de im-
pulso pasional, que puede ocasionar esos errores sensi-
bles, de que tantos ejemplos registra la historia de las.
sentencias penales. jRecuérdense siempre aquella misa
solemne & que en Paris asistian todos los aiies los ma~
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gistrados con sus trajes rojos! jse conmemoraba la
:sangre de una pobre inocente con la cual se habia
manchado la justicia humana! jRecuérdense también
aquellas voces solemnes con que antes de toda senten-
cia capital, se llamaba la atencién de los jueces de Ve-
necia hacia la suerte del pobre panadero! iTales voces
evocaban la sombra del inocente Pedro Tasca, sacri-
ficado también por la cruenta justicia humana! Cier-
tos recuerdos valen mas mil veces, que todas las teo-
rias, para hacer entender al juez que el ser cauto en
materia de pruebas, no es una demostracién de pobre-
za de 4nimo, sino de todo lo contrario.

Como complemento de este capitulo, expondremos
algunos corolarios de las precedentes teorias, los cua-
les contienen verdades importantisimas en materia de
indicios.

1.° Respecto del indicio, como respecto de toda
otra prueba, es preciso una doble apreciacién: la sub-

Jetiva y la objetiva. La apreciacién subjetiva del indi-
cio se dirige 4 consolidar el hecho del mismo; la apre-
ciacién objetiva se encamina 4 consolidar el hecho
indicado 6 contenido de la prueba. En cuanto al conte-
nido, el indicio puede ser recibido como prueba, asig-
‘nandole siempre el debido valor, aun cuando sea sim-
plemente verosimil; pero en cuanto al sujefo probato-
torio, esto es, 4 la realidad indiciaria, el indicio debe
ser cierto; de otro modo debe rechazarse.

En otros términos: considerando que el indicio, que
@8 probatorio en cuanto 4 su contenido, debe ser 4 su
vez probado en cuanto al hecho indiciario, que es el
sujeto de la prueba, puede decirse que mientras el in-
dicio sea probable 6 meramente verosimil, se acoge
siempre como probatorio, no admitiéndose en cambio
«como probado si no es cierto.
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La razén de esto se comprende. El indicio es una
cosa conocida, consistente en el hecho indiciario, el
cual sirve para indicar una desconocida, consisiente
en el hecho indicado: ahora bien; no puede realmen-
te llamarse conocido sino lo que es cierto. ;Podremos
acaso afirmar que una cosa no es conocida cuando no
estamos seguros de su existencia? Si la existencia del
hecho indiciario se nos presentase como meramente
probable, tal existencia real seria para nosotros algo
desconocido, teniendo sélo un desconocido que indica
otro desconocido. ¢Y cabe en esta indicacién verdade-
ramente l6gica?

2.° Supuesto que el indicio debe ser probado de un
modo cierto, siguese que el indicio no puede ser en ge-
neral probado con otros indicios, en cuanto, general-
mente ﬁablando, los indicios son contingentes y no
pueden, por tanto, provocar certeza de aquello que
tienden & probar. Para admitir la posibilidad de un
indicio probado adecuadamente por otro, es preciso
referirse 4 la hipétesis en que el indicio probatorio sea
necesario.

8.° Abhora bien; como un indicio no puede en ge-
neral probar otro indicio, siguese de aqui que la divi-
sidn de los indicios en mediatos é inmediatos no es ad-
misible, 4 menos que nos refiramos con la clase de los
- indicios mediatos, 4 la hipétesis del indicio necesario,
probatorio del no necesario. Unicamente asi podria
sostenerse tal distincién, Fuera de esta hipoétesis, el
indicio mediato debe ser rechazado por la légica de las
pruebas, porque se resuelve no mas que en una cade-
na més 6 menos larga de indicios, de la cual el ulti~
mo, que debe probar el delito, es incierto, no solo en
su contenido, sino también en su subjetividad proba-
toria, no teniendo, en su virtud, valor alguno.
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Estas tres reglas refiérense & la naturaleza subjeti-
va del indicio; proceden de la consideracién del hecho
indiciario ydel modo cémo debe constar, estoes,del va-
lor del indicio como indicio probado. Las que siguen,
refiérense, por el contrario, 4 la naturaleza objetiva
del indicio, y se fundan en la consideracion del posi-
ble hecho indicado; esto es, del valor del indicio como
indicio probatorio.

4.° Lo ordinario, segiin hemos visto 4 su tiempo,
es la base de la légica de los indicios contingentes; y
lo ordinario consiste en el lazo existente en el mayor
ndmero de casos entre Lhecho indicativo y hecho indica-
do. Ahora, cuanto mas intenso es lo ordinario del caso,
tanto mayor es el valor probatorio del indicio. Lo que
lamamos mayor intensidad de lo ordinario, est4 de-
terminada por el mayor numero de casos en los cua-
les se verifica el afirmado lazo entre los dos hechos de
la relacién de indicio, y por el menor en los cuales
aquel lazo no se produce. La fuerza probatoria del in-
dicio esta, pues, en razoén directa de la frecuencia del
suceso indicado, y en razén inversa de la multiplici-
dad y frecuencia de los contrarios.

5.° Varios indicios verosimiles pueden, en su con-
junto, constituir una prueba acumulativa probable,
y varios probables del propio modo, pueden reforzar
la probabilidad hasta elevarla 4 un grado sumo; y &
veces, superando este grado sumo, pueden llegar 4 ha-
cer inaceptables los motivos de credibilidad, generan-
do en su consecuencia la certeza subjetiva.

Pero esto no puede explicarse, como algunos lo han
hecho, con la idea materialmente numérica de la suma
de las fracciones que constituyen la unidad, con la idea
de convencimientos fraccionarios de los indicios par-
ticulares, que sumados, forman el convencimiento ple-
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no. Lia suma no es posible mas que de cantidades ho-
mogéneas, y los indicios como valores probatorios son
heterogéneos; el uno se refiere al delito en un sentido
y el otro en otro.

El aumento de la fe derivada del cumulo de indi-
cios, explicase de otro modo: explicase por un argu-
mento probatorio especial, que surge del concurso de
las distintas pruebas, argumento probatorio que yo
llamo convergencia de las pruebas.

El que un hecho que ordinariamente vaunido dun su-
ceso dado, y que por tanto lo indica 6 sefiala, se ofrez-
ca O resulte extraordinariamente en un caso particu-
lar, juntamente con un acontecimiento distinto, no re-
pugna & nuestra conciencia; lo extraordinario para
que lo sea, debe verificarse alguna vez. Pero que va-
rios hechos que se presentan ordinariamente unidos &
ciertos acontecimientos resulten 4 la vez, en deter-
minados casos especiales, unidos extraordinariamen-
te & acontecimientos distintos de aquellos, es con-
trario al modo de ser de las cosas. Para admitirlo, se-
ria preciso suponer un cambio general en el orden na-
tural del mundo, algo, en suma, que resultaria siem-
pre contradicho por la experiencia, y que en su virtud,
nuestra conciencia se negaria & aprobar. Lo extra-
ordinario, precisamente por serlo, es raro. Ahora bien:
4 medida que aumenta el nimero de los indicios con-
cordantes, para no creer en ellos, es preciso ejercer
una violencia siempre mayor en nuestra conciencia
experimental, admitiendo un niimero creciente de su-
cesos extraordinarios verificados. He ahi por qué con
el aumento del ntimero de los indicios, aumenta lo im-
probable de que sean engafiadores, 6 bien crece su
fuerza probatoria; por otra parte, este aumento de
fuerza probatoria es proporcional, no sélo al numero,
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sino también & la importancia de las pruebas particu-
lares que se acumulan, y tal es el argumento proba~
torio que llamamos convergencia de pruebas.

Pero gcudl es la naturaleza de tal argumento? Es
la de una presuncién. Siendo el mundo el reino de lo
ordinario, se presume que no pueden en él darse con-
Jjuntamente varias cosas extraordinarias. Ahora, cuan-
do varios indicios son concordantes, quiero decir, que
explicados como sucesos ordinarios, indican conjunta-
mente un hecho dado, para no creer en ellos, es pre-
«ciso explicar cada uno de ellos con sucesos extraordi-
narios, contra lo que se podia esperar de la presun-
«cién supradicha. En otros términos: bajo el aspecto
positivo, la convergencia de pruebas, se resuelve en la
intensa presuncién de la verdad del hecho ordinario,
que es el indicado por las pruebas concordantes.

6.° TUn solo hecho indiciario no puede dar lugar
més que & un solo indicio. Si se multiplican las prue-
bas diversas del mismo hecho, el indicio se fortificara
cada vez mAas subjetivamente; pero objetivamente
serd siempre un solo indicio. Y es esto cierto, aun
cuando las multiples pruebas aseveren parte diversa y
momentos diversos del mismo hecho, siempre que las
pruebas de estas partes 6 momentos se refieran sélo &
4 la prueba del hecho mismo.

Uno habra visto 4 Ticio salir de casa precipitada-~
mente; otro le habrad visto atravesar corriendo una
plaza; otro, en fin, tomar un carruaje y partir 4 esca~
pe. Estas tres declaraciones no sirven para dar fe mas
gue de un sélo hecho indiciario: la fuga, y este hecho,
por més que sea probado de mil maneras, nunca po-
dré constituir mas que un solo indicio.
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Pdrrafo 2.° del titulo 2.9—Indicios pariiculares.

Al querer hablar de los diferentes indicios, no es
nuestro proposito hacer una larga enumeraciéon de
los mismos, esto es, de todos aquellos hechos que pue-
den servir de indicio de un delito; nada de eso. Unica-
mente deseamos indicar 4 modo de ejemplo, cdmo los
diferentes indicios se clasifican en las dos clases de los
causales y de los de efecto.

A este fin elegiremos y examinaremos indicios ge-
néricos, cada uno de los cuales comprende en si mil
hechos que en concreto pueden ser indicios del delito;
de este modo la indicacién relativa & cada indicio ge-
nérico, valdra como aplicable & los diferentes indicios
particulares, que en é] se contienen.

El examen de los indicios servira para determinar
el valor probatorio. Ahora bien; conviene advertir
que cuando calificamos un indicio comno probable 6
como verosimil, no es que queramos, contradiciendo
lo expuesto, asignarle un valor invariable y absoluta-
mente determinado; nos limitamos & atribuirle aquel
que se nos figura tiene en la mayoria de los casos. El
indicio, ya lo hemos dicho, como todos los hechos con-
tingentes, puede concretarse ¢ individualizarse en una
variedad indefinida é indefinible, de contingencias ac-
cesorias, que concurren 4 determinar su valor, infirién-~
dose de aqui, que por un particular concurso de oir-
cunstanciasique lo acompaflan, el indicio ordinaria-
mente verosimil_puede, en ciertos casos especiales, te-
ner fuerza de probable, y el ordinariamente probable

puede también [4 veces, tener sélo fuerza de vero-
simil.
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Articulo 1.°—Indicio causal de la capacidad intelectual y fisica pava delingquir,

No cabe concebir el delito sin la accién inteligen~
te humana que lo pone por obra; y no puede conce-
birse la eficacia de esta accién, sin admitir en el hom-
bre una capacidad intelectual y fisica, que por tal
modo es condicion sine qua non del delito. Es, pues, la
capacidad intelectual y fisica del agente causa gené-
rica de la accién criminosa; y cuando ésta funciona de
indicio, no es més que un indicio causal.

Ahora, hay delitos para los cuales no se requiere
una capacidad especial en el agente; basta una capa-
cidad que todos 6 casi todos los hombres tienen. Para
robar lo que se encuentra en la via publica, confiado
4 la buena fe de todos, no se nécesita, en verdad, una
especial aptitud intelectual, ni una habilidad manual
particular. Para estuprar 4 una nifla, que no puede
por estar enferma resistir, no se requieren tampoco ca-~
pacidades excepcionales; el poder es lo ordinario, la
impotencia, la excepcién, para todos aquellos que no
estén decrépitos. Ahora bien; claro resulta que en ta-
les casos la capacidad fisica € intelectual, que se da en
todos, no puede servir de indicio para ninguno.

Pero hay otros delitos para cuya comisién es pre-
ciso una aptitud especial. Asi, para usar con eficacia.
los artificios engafiosos que inducen al propietario &
despojarse de su cosa, es necesario que el agente ten-
ga una mafia especial proporcionada al artificio em-
pleado y 4 la condicién del fraude; para el estelionato
se necesita pues una capacidad que no todos tienen.
Y lo mismo ocurre con otros delitos; para un dibujo
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injurioso es preciso un dibujante; para un libelo ca-
lumnioso, uno que escriba; para un libelo bien escrito
‘es preciso un buen escritor; y para uno redactado en
varias lenguas, un poliglota.

En estos casos, en los cuales se requiere una capa-
cidad fisica é intelectual no comtn, es cuando la ca-
pacidad funciona de indicio causal; indicio que tiene
tanta mas fuerza probatoria cuanto menor es el nume-
ro de los capaces, llegando & revestir los caracteres
de indicio necesario, si la capacidad adornase 4 un in-
dividuo tan sélo.

En otros términos; una vez realizado un hecho hu-
mano, si para su realizacién se requiere una especial
capacidad dada en un hombre, se la determina como
causa de su efecto, relacionandola con aguel hecho del
que se le considerara por eso mismo como indicio, indi-
cio que es mas 6 menos fuerte, segiin que tal capaci-
dad es méas 6 menos rara entre los hombres.

La capacidad fisico-intelectual considerada como
indicio causal de la accién criminosa, es de dos espe-
cies. O bien se encuentra en el sujeto de la accién, abs-
traccién hecha de su relacién con cosas determinadas
¥ concretas, pudiendo llamarse entonces subjetiva; 0
bien no existe, sino en la relacién de la persona del
agente, con cosas determinadas y concretas, pudien-
do, en tal supuesto, denominarse relativa.

Para tener una nomenclatura mas concisa y menos
expuesta & equivocos, parécenos mejor sefialar la
primera, esto es, la capacidad subjetiva con la sola
palabra de capacidad, sefialando la segunda con la de
oportunidad, Claro es que, al emplear aqui esta ulti-
ma palabra, lo hacemos d4ndola un sentido amplisi-

.mo, que comprende toda facilidad de accién nacida
de la relacién entre el agente y las cosas concretas: en
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tal supuesto, la oportunidad se refiere, no sélo 4 la.
ocasién del dicho y del hecho, sino al lugar, al tiempo
¥ & todas las circunstancias (1).

Diremos algunas palabras con el fin de explicar
cada una de estas dos especies de capacidad.

La cualidad de dibujante & propésito de imagenes
lujuriosas, la de grabador con respecto 4 la fabrica-
cién de monedas, etc., son indicios causales consisten-
tes en una capacidad propiamente sudjetiva, puesto
que, en tales hipodtesis, aunque la capacidad se tome
en consideracion 4 propésito de tales cosas, no consiste
en una relacion efectiva de la persona con el objeto.
respectivo, sino que subsiste en la misma, abstracion
hecha del hecho criminoso, concreto é individual. He
aht el caso de la capacidad propiamente dicha, por
antonomasia.

En cuanto & la oportunidad, esto es, la capacidad
proviniente de la relacion efectiva que el agente tiene
con cosas determinadas y concretas, puede verificarse.
por dos caminos distintos.

Puede 1a oportunidad nacer, ante todo, de la rela~
cién de la persona con el medio criminoso. La posesién
de los medios que hacen posible el delito, puede ser:
llamada & funcionar como indicio, El hecho de tener
los venenos antes del delito, puede, concurrentemente
con otras circunstancias, tomarse como indicio causal

(1) Tommaseo, en su Jibro de los sindnimos, si bien admite
que ln palabra opportunitd puede emplearse en tal sentido am-
plio (n. 8305) opina que no debe referirse sino al bien, siendo
inmoral ¢ impropio llamar opportunité 4 la facilidad de hacer el
mal, Pero tales eseripulos del lingitista deben someterse 4 las
recesidades del lenguaje. Hasta la focha, no tenemos una pala-
bra distinta que signifique especialmente la facilidad del mal,
por lo que no hay mds remedio que emplear la indicada.
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en el envenenamiento; el hecho de poseer una ganzua,
antes también del delito, puede llegar 4 ser un indicio
causal en el robo.

La oportunidad puede originarse, ademas, de la re-
lacién de la persona con el sujeto pasivo del delito,
esto es, con la cosa 6 persona sobre quien recae la
accién criminosa. Por supuesto, la misma persona, en
cuanto es objeto de la accién, es cosa; por lo que esta
hipé6tesis también cae dentro de la férmula general
afirmativa, de que la oportunidad nace siempre de la
relacién de la persona con las cosas concretas. Ahora
bien; por la proximidad respecto del sujeto pasivo del
delito, puede funcionar de indicio en el hurto el hecho
de haber tenido en su poder la cosa robada; puede
también ser indicio del homicidio el hecho de haber
estado con el muerto el dia de autos.

Resumiendo, pues, la oportunidad, como capacidad
nacida de la relacién efectiva de la persona con cosas
determinadas y concretas, puede consistir en la rela-
cién con los medios criminosos, y en la relacion con
el sujeto pasivo del delito. Mas para completar estas
nociones, conviene aitadir que, en uno y otro caso, la
oportunidad puede ser material y moral. Asf, es opor-
tunidad material referible al medio, la posesion del
veneno y de la ganzia en el envenenamiento y en el
robo; y en cambio es oportunidad moral, referible siem-
pre al medio, la posesién de un secreto vergonzoso en
el libelo que lo contiene. Y también es oportunidad
material referible al sujeto pasivo del delito, el haber
tenido en su poder 1a cosa robada, en el robo; y lo es,
en cambio, moral, referible siempre al sujeto pasivo
del delito, el hecho de saber el lugar donde estaba
escondida la cosa que después fué robada.

Lo dicho refiérese 4 la capacidad fisico-intelectual
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de delinquir, desde el punto de vista general. De las
nociones expuestas, infiérese cudles y cuantos subin-
dicios se comprenden en ella; los hay referibles 4 la
capacidad propiamente dicha, ésto es, subjetiva, y
consistentes en los hechos particulares que revelan las
aptitudes intelectuales y la habilidad fisica; y los hay
referibles 4 la capacidad relativa, que hemos llamado
oportunidad, y consistentes en las relaciones particu-
lares y efectivas de la persona con las cosas concretas.
Respecto de esta altima clase, conviene advertir que
sus hechos, como hechos probatorios, son proteiformes,
en razon de su existencia averiguada.

Los instrumentos criminosos, sin ver establecida su
relacién precedente al delito con una persona, consti-
tuyen subindicios causales de oportunidad; si se de-
muestra su relacion con una persona en el momento
mismo de la accidn, se confunden con la prueba direc-
ta de la misma; por Gltimo, sentada su relacién pos-
terior al delito con una persona, pueden constituir
indicios de efecto 6 causa. Sila aseveracién de la re-
lacién posterior al delito con la persona, sirve sdlo
para determinar la relacién anterior, y por tanto para
hacer suponer el funcionamiento probable del instru-
mento en el delito, se tendré siempre un indicio cau-
sal; pero si la fuerza probatoria del instrumento en-
contrado después del delito en poder del acusado, re-
sulta precisamente por una relacién posterior entre
la cosa y el hombre, por ejemplo, en virtud del acto
del acusado respecto del instrumento mismo, como el
hecho de tenerlo escondido 6 de no saber explicar
cémo lo posee, entonces el instrumento se convierte
en indicio de efecto, no por si, sino por lo de la oculta~
cién 6 por la falta de explicacién suficiente, hechos
que se presentan como efectos del delito cometido.
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Esto, en cuanto & la oportunidad proveniente de la
relacidn con los medios.

Lo mismo puede decirse para la oportunidad naecida
de la relacion con el sujeto pasivo del delito. En cuanto
se afirma que la persona ha estado cerca del sujeto
pasivo del delito antes de éste, se tendré el subindicio
causal de 1a oportunidad; si la persona ha sido vista
cerca del sujeto pasivo en el momento del acto crimi-
1noso, se tendré la prueba directa de la accién; por ul-
timo, si se afirma la proximidad de la persona con el
sujeto pasivo posteriormente al delito, el indicio resul-
tante es de efecto 4 causa, consistente en considerar
como consecuencia del acto eriminoso de una persona
su proximidad, inmediatamente después del delito, del
lugar donde se ha verificado.

No conceptuo necesario pasar al examen particular
de los varios subindicios que el indicio de la capa-
cidad subjetiva comprende: bastenos haber indicado
su propia y distinta naturaleza.

Hastaaquihemos visto que enla capacidad afirmada
de delinquir se encuentra un indicio méas 6 menos pro-
bable de delincuencia; conviene ahora afladir que en la
incapacidad afirmada, hay, en cambio, las pruebas
ciertas de la inocencia. La impotencia, la falta abso-
luta de medios, las coartadas, toda incredibilidad en
general, respecto del supuesto sujeto de la accioén,
constituyen la imposibilidad subjetiva del delito, al
modo cémo lo increible del supuesto hecho en si, cons-
tituye la objetiva.

Pero este indicio de la capacidad, en sentido lato
de delinquir, gtiene un gran valor? Ya hemos dicho
que es un indicio causal; realizado un delito, seen-
cuentra en un hombre la capacidad propia para co-
meterlo, y se refiere como causa ¢ efecto esta capa~
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cidad 4 aquel delito. Se dice, v. gr.: «Ticio ha podido
cometer tal delito», y se concluye, «luego Ticio lo ha
cometido». Lo tinico que se hace, pues, es afirmar en
vista de la potencia el acto. Basta, en verdad, fijarse en
la naturaleza sustancial de esta argumentacién, para
ponerse en guardia contra sus posibles equivocaciones.

Si la capacidad para un cierto delito no se encon-
trase mas que en una sola persona, la fuerza proba-
toria del indicio causal de capacidad seria notoria.
Se ha realizado un delito, nadie lo ha podido come-
ter mas que Ticio; luego Ticio lo ha cometido. Ahora
bien; aunque ahi el argumento est4 bien, no debe ol-
vidarse que esto es muy dificil. Es preciso, pues, no
obrar de ligero para no dejarse sorprender de cier-
tar apariencias, y afirmar, v. gr., que por estar Ticio
s6lo en la casa donde se ha robado 6 matado, sélo Ti-
cio pudo ser el ladrén 6 el homicida... Sélo Ticio
estaba... pero Jcéomo afirmar que no haya entrado
otro sin ser visto?

jCuéntas veces las prevenciones y las opiniones
precipitadas contra quien se sienta en el banquillo de
los acusados hacen ver como cierta una capacidad
criminosa exclusiva que no existe!

Para citar una sola, recordemos la historia del po-
bre Le-Brun.

Jacobo Le-Brun era servidor amante y fiel de la se-
fiora de Mazel. La noche del 27 de Noviembre de 1683
fué encontrada ésta sobre su lecho atravesada por cin-
cuenta pufialadas. Se vié que los ahorros de la victi-
ma habian sido robados. El cordén de la campanilla
de su habitacion encontrdse sujeto de modo que no
podia llamarse con él. Las otras habitaciones conti-
guas estaban todas cerradas con llave.

El pobre Le-Brun fué reducido 4 prisidn, ysometido

Légica.—Tomo 1. 19



290 LOGICA DT LAS PRUEBAS

al juez. Aun cuando se sabia que Le-Brun habia sido
siempre servidor amante de la sefiora Mazel; ;qué im-
portaba? Solo él podia haber enredado el cordon de la
campanilla, tnicamente él sabia de sus ahorros, y
dénde los guardaba. Tenia Le-Brun un pasado inta-
chable. ¢Y qué? En su poder se encontré una llave
que servia para abrir las diferentes puertas que daban
acceso & la habitacién de su ama. En suma, dadas las
condiciones de oportunidad, nadie mas que Le-Brun
podia ser el autor del delito; y asi fué sentenciado en
primera instancia el 18 de Enero de 1690 en Paris, &
ser descuartizado viva. Mientras la apelacién se sus-
tanciaba, sometido 4 tormentos ordinarios y extraordi-
narios, y bajo el peso del dolordel alma, Le-Brun murié.

En el mes de Abril siguiente descubridse el asesi-
no; y no era Le-Brun, sino Juan Gerlat, lamado
Bery, lacayo meses anfes de la sefiora de Mazel, y el
cual se habia introducido & escondidas de dia en la
casa, ocultdndose bajo el lecho de la victima. El reo
mismo referia los detalles todos de su atroz delito.
Entonces fué condenado Bery, siendo declarado ino-
cente Le-Brun. ¢Pero cudndo? ;Cuando el pobre Le-
Brun ya no existia! jEl indicio de 1a oportunidad para
delinquir lo habia ya asesinado!

Artieelo R.°~—Indicio causal de la capacidad moral de delinguir por la gené-
rica disposicion de animo de la persona.

El hombre, como ser racional, no puede realizar
una accion en general sin una razon suficiente, siendo
esto cierto aun respecto de las mismas acciones erimi-
nales. Mas para la accidn criminal se requiere todavia
algo mas.

El alma humana siente natural repugnancia hacia
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el delito. Esta repugnancia héllase fortificada por el
temor de la reprobacién y del desprecio social, con
mas, el miedo hacia la sancién penal de ultratumba y
de la justicia terrena. Y, pues, el hombre, como ser
racional, necesita siempre de un motivo para una ac-
cion cualquiera, cuando se trata de una criminosa; ne-
cesita un motivo mas poderoso, capaz de vencer toda
la repugnancia del 4nimo.

Ahora bien; es preciso notar que la repugnancia ha-
cia el delito de que hablamos no es igual en todos los
hombres. En algunos, especialmente, hallase debilita-
da por la corrupcién espiritual y el habito del mal,
siendo evidente, que en este caso los motivos particu-
lares criminosos tienen méas ficil el triunfo. Segln
estos, la adaptibilidad de la voluntad al delito, 6 en
otros términos, la capacidad moral para delinquir,
tienen dos causas: de un lado, el motivo concreto que
obra sobre el alma de un modo particular; de otro, la
débil resistencia que ésta opone por sus condiciones
generales. El hecho de plegarse la voluntad al delito
no es mas que el efecto de estas dos causas: una ne-
cesaria; el mévil particular criminoso, en el cual no
puede haber delito; la otra contingente; la disposicién
general criminosa, que puede 6 no haber contribuido
4 la efectuacién del delito.

Cuando en una persona determinada se encuentra
una de estas condiciones generadoras de la voluntad
criminosa, y més aun, cuando coinciden varias de
aquellas y unen la persona al delito como causa 4 su
efecto, con una probabilidad més 6 menos limitada,
se atribuye el delito & aquella persona determinada
en la cual se han comprobado las causas morales. En
esto estd el indicio causal de la capacidad moral para
delinquir.
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Del movil particuiar para delinquir hablaremos en
el capitulo siguiente. Aqui sélo hablaremos de la ge-
nérica y personal inclinacién hacia el delito. Esta in-
clinacién puede provenir de dos fuentes: de las accio-
nes de la persona hasta el momento del delito, ¢ de
las condiciones de su organismo fisico.

En cuanto 4 las acciones de la persona anteriores al
delito, las cuales arguyen en pro de la disposicion
criminosas, se concretan, bien en delitos anteriores,
bien en acciones simplemente reprobables, 6 bien en
manifestaciones verbales de la persona, reveladoras
de su animo criminoso; claro es que al comprender
como acciones estas Gltimas manifestaciones verbales,
¢s que consideramos la palabra accién en un sentido
generalisimo.

Naturalmente, se comprende que lo que mejor re-
vela la indole criminosa son los delitos auteriores;
tanto mejor cuanto mas numerosos, y siempre mejor
si son de la misma especie del delito imputado. Y tam-
bién se comprende que la indole criminosa se revela
menos bien por las acciones reprobables, y menos atn
por las simples manifestaciones verbales.

Iistas tres especies de manifestaciones de la disposi-
cién criminosa, se aseveran de ordinario por medio de
testimonios publicos y privades. Pero cuando se trata
de delitos anteriores, hay una forma especial de ase-
veracién, cual es la sentencia judicial (antecedente).
De todos modos, cuando se quiere considerar las ac-
ciones de una persona como manifestacién de la indole
criminosa, sea cual fuere el medio empleado, la ase-
veracién ha de resultar cierta.

Es aqui oportuna una observacién probatoria de
gran importancia. Ya hemos dicho que la ventaja de
nuestra clasificacion de los indicios en de causa &
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efecto y de efecto & causa, estd en la necesidad de
darse clara cuenta y razoén de la sustancia del indicio,
en que obliga & determinar en qué consiste propia-
mente el hecho indiciario, el indicado y su relacién.
Ahora bien; desde el punto de vista de nuestra clasifi-
cacién, hemos mostrado que el hecho indiciario del
indicio de que bablamos, es la inclinacién genérica 4
cometer el delito, y el hecho 4 que el indicio se refiere
el delito cometido. Por nuestra parte, sabemos que
para la legitimidad del indicio es indispensable que el
hecho indiciario conste de un modo cierto. Ahora bien;
ol haber probado de un modo cierto que una persona
ha pronunciado palabras malas, 6 cometido acciones
reprobables 6 aunque sea criminales, no guiere decir
«(fue se ha probado de un modo cierto el hecho del in-
dicio relativo 4 su disposicién criminosa. Tales pala-
bras y acciones deben ser capaces de probar & su vez
la disposicion criminosa; sin esto, el indicio no tiene
valor alguno legitimo; es sélo un indicio dubitativo de
indicio dubitativo. No suele repararse en ello, pero dé-
bese precisamente 4 que los indicios suelen hacerse
valer de un modo vago é indeterminado, sin darse
cuenta de lo que es propiamente el hecho que indica-
y el indicado, sin fijarse en la naturaleza de la re-
lacién que une al uno con el otro. Nuestra clasifica-
cidén tiene el mérito de imponer semejantes determina-
ciones.

Es preciso, pues, que las acciones aseveradas sean
tales 6 en numero tal, que provoquen la certeza dela.
disposicién criminosa, para que se haga valer legiti-
manente dicha disposicién, como hecho indiciario del
delito cometido. La prueba de acciones criminosas ¢
perversas, podra & veces servir para debilitar la ale-
gada incapacidad moral para dilinquir 6 para rechazar
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la posible afirmacién, sin que por ello valga para
hacer constar la inclinacién para delinquir

Hemos dicho que la propensién al delito puede infe-
rirse también de las condiciones fisicas de la persona.
Es tan intima la relacién entre alma y cuerpo, quc
parece razonable que entre ellos haya un influjo modi-
ficador; por esto es por lo que del examen del hombre
externo se quiere deducir el hombre interno, queriendo
encontrar en las apariencias exteriores visibles la re-
velacién de lo interior invisible.

El cuerpo, ante todo, puede servir 4 la indagacién
moral, en cuanto la actividad espiritual se refleja en
¢l. Los rasgos del rostro, el modo de vestir, de andar,
de hablar, de escribir; todo aquello, en suma, que
puede tener un sello particular en virtud de las espe-
ciales condiciones del espiritu, puede servir para reve-
larlo. En esto estriba la razén justificante y la mate-
ria de la fisonomia, comprendiendo en este concepto
general la craneoscopia, siempre que las conforma-
ciones del crineo, en que se cree ver la revelacién de
disposiciones especiales del espiritu, se consideren mas
como efecto que como causa de este.

Pero el cuerpo préstase también 4 la indagacion del
espiritu en cuanto influye & su vez en él. El fisico del
hombre, en ciertos términos, puede revelar lo moral,
no sélo en cuanto lo traduce y expresa, sino también
en cuanto tiene, por sus materiales condiciones, ne-
cesidades y habitos que se imponen al espiritu. Con
este criterio es como procederfan las doctrinas cra-
neoscépicas, si se considerasen las aptitudes especiales
antes que como causa como efecto de las materiales
conformaciones del craneo. Con este mismo eriterio
es como la edad y el sexo pueden ser reveladores de
tendencias morales varias. Asi, en el joven se supo-
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nen tendencias eréticas con mas probabilidad que en
el viejo; en la mujer se supone més ficilmente tenden-
cias al delito consumado con engaifio, que al consuma-
do con violencia abiertamente agresiva y luchadora.

El arte de percibir la indole moral del hombre &
través de su criterio fisico, y de indagar las recédndi-
tas disposiciones, ofrece, sf, ancho campo 4 la charla-
taneria, pero esto no obsta para que haya sido objeto
de las severas meditaciones de los sabios. Y 4 la ver-
dad, si la fisiologia en general, y la eraneoscopia en es-
pecial, hubieran alcanzado un grado tal cientifico que
autorizaran & sacar conclusiones infalibles de los datos
que presentan, seria esto un gran paso para la huma-
nidad. No se trataria tan sélo de una conquista desde
el punto de vista de la ciencia, sino que lo seria desde
¢l punto de vista de la vida. El malvado no podria ya
ocultar siempre, de modo seguro, su animo; el bueno
podria en cambio ponerse en guardia contra la mal-
dad latente, en cuanto ésta se revelaria con datos per-
ceptibles para la vista humana; y el arte del buen go-
bierno, consistente en la policia preventiva, habria
encontrado su camino seguro y facil. Y también la
teoria de las pruebas encontraria el modo seguro de
leer en el alma de los sometidos 4 la accién de la jus-
ticia, sus pasiones y tendencias, no pudiendo, en su
virtud, gozar el malvado de la posible y probable im-
punidad.

Pero, hoy por hoy, todo eso no es mas que un arte
equivoco é incierto de investigacién: reducese 4 una
tentativa cientifica, mas 6 menos racional, y practi-
camente 4 un habito, mas 6 menos conscio é instruc-
tivo. Y hablo aqui de habito practico, porque de él
hacemos nosotros mismos en la vida diaria una apli-
cacién continua é insconsciente de los criterios fisioné-~
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micos. Nuestro grado de estimacién respecto de aque-
llos & quienes apenas conocemos, se determina por tal
camino. Cuando, después de nuestro primer encuentro
con un hombre, del cual ignoramos todo cuanto esy
vale, nos dejamos llevar 4 la afirmacién clara y des-
nuda de: «es antipatico», no hacemos otra cosa que
afirmar instintivamente una opiniérn desfavorable so-
bre el hombre moral, infiriéndola de la observacién
del bombre fisico. Y cuando en cambio decimos j«es
simpatico», nuestra opinidn favorable sobre el hombre
interno ¢ invisible se infiere siempre, del propio modo,
de la observacién del hombre externo y visible. Perc
iqué de errores en tales criterios! Frecuentemente, al-
mas buenas y sanas, vense calumniadas por un exte-
rior repugnante, 6 4 lo menos desgraciado, mientras
almas malvadas se ofrecen bajo exteriores de bondad
y de gracia. Los criterios flsicos, para el juicio del
hombre moral, son pues atin muy inciertos, por lo que
la prueba no puede hacer en ellos gran hincapié. La in-
dole criminosa, no puede ser aseverada por la sim-
ple observacién del hombre externo. Las observacio-
nes de esta clase, pueden servir sélo de guia para la
investigacién de las pruebas sobre el hombre moral.
Asi, admitido que el exterior de un hombre acuse ¢ in-
dique cierta violencia de caracter, antes que tener esta
por demostrada, sera preciso dirigir la indagacion &
comprobar tal violencia por otros medios, violencia,
que una vez demostrada, debera servir como hecho de
indicio del delito cometido.

Hasta aqui bemos hablado de las dos fuentes de
donde mana la convicciéon de la propension 4 delin-
quir; y se ha visto que estando ésta llamada & funeio-
nar como hecho causal, indicador del delito cometido,
debe ser afirmada, como todo otro indicio, para que lo
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sea legitimo. Ahora, observaremos que aunque se lo-
gre la certeza de la propensién moral 4 delinquir, el
indicio que entonces resulta no es de una gran efi-
cacia.

La capacidad moral para delinquir, en general, no
es mas que un indicio de inculpacién, simplemente ve-
rosimil. Mas eficaz, es en cambio, el indicio de discul-
pacién de la genérica incapacidad moral para delin-
quir. Pero antes de nada, veamos en qué sentido ha-
blamos aqui de incapacidad moral para delinquir.

Si hubiere una incapacidad genérica, absoluta é im-
prescindible y si se llegase & asegurarla, no habra ya
posibilidad de delito, y toda imputacién caeria por tie-
rra. Pero tal incapacidad absoluta, no existe; unica-
mente puede ser relativa respecto del hombre: el libre
arbitrio, que tiene, puede hacerle siempre pasar por
encima de toda conviccién y de todo habito honesto de
su vida. Bajo este aspecto relativo es bajo el que con-
sideramos el indicio disculpante de la incapacidad.
Ahora bien; considerado asi, diremos que el indiciodela
incapacidad para delinquir es un indicio de disculpa-
cién, siempre mds eficaz que el inculpador de capa-
cidad.

En fecto, no se pasa de un salto de la vida honrada
al delito. La fuerza probatoria de la incapacidad ge-
nérica moral como indicio de disculpacién, se funda
en la experiencia comin, que ensefia que los hombres
que tienen un pasado honrado, ordinariamente no co-
meten delitos; asi, pues, si el acusado presenta un pa-
sado honrado, lgicamente puede concluirse en favor
de su probable inocencia.

Pero ¢cusl es en cambio la base del indicio de in~
culpacién de la genérica capacidad moral para delin-
quir? Pues que de ordinario los delitos se cometen por
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aquellos cuyo pasado ofrece hechos de hombre malva-
do. Asi, pues, la conclusién l6gicamente probable que
se puede sacar es, que el acusado cuyo pasado no es
honrado, es uno de los que probablemente han come-
tido el delito. Se tiene un indicio probable para la cla-
se de los malvados: respecto del individuo, sélo puede
ser un indicio simplemente verosimil.

Articulo 3.°—Indicio causal de la capacidad moral para delinguily por im-
puilso particular hacta el delito,

En el precedente articulo hemos dicho ya que el
hombre, como ser razonable, necesita siempre de una
razén determinante para realizar una aoccién, y que la
necesita en mayor medida cuando se trata de realizar
una accién criminosa, por sentir naturalmente el ani-
mo del hombre una ingénita repugnancia hacia el de-
lito, fotificada por las penas sociales, religiosas y le-
gales.

La razén determinante para delinquir se denomina
motivo, considerada sobre todo desde el punto de vista
de la potencialidad, pero ademéas puede ser considerada
como moévil desde el punto de vista del acto. Ahora
bien; facilmente se comprende que en este ultimo res-
pecto, esto es, en cuanto la razén 6 mévil hace que la
voluntad se acomode & la realizacién de un delito de-
terminado, tal razén es la causa moral particular del
mismo. Asi se explica que cuando se observa en una
persona un motivo particular, la mente lo refiere al
delito realizado como causa de un efecto; atribuyéndo-
se asi con una mayor 6 menor probabilidad el delifo &
aquella persona determinada, en la que se hubiese en-
contrado la causa particular moral, esto es, el motivo
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determinante; y he ahi el indicio causal del motivo
para delinquir.

Antes de pasar adelante en el desenvolvimiento de
este asunto, conviene hacer notar que el mévil puede
ser considerado bajo dos aspectos que dan lugar 4 la
distincion del mismo segtin es interno 6 externo, ya se
le contemple como afecto del 4nimo 6 como causa ex-
terna que aquél produce. La causa inmediata del de-
litoest4 siempre en el mévil interno; pero el externo
sirve para determinar, no s6lo la naturaleza del pri-
mero, sino también su medida, y por tanto su fuerza
probatoria. Es preciso, pues, tener presente este doble
aspecto del mévil para delinquir, si se quiere proceder
de un modo claro y preciso en el estudio del mismo.

El alma humana es naturalmente buena; no sabria
plegarse al mal y al delito sin el influjo perverso de
las pasiones. El estudio, pues, de los motivos para de-
linquir se resuelve en el estudio de las pasiones.

Es pasion fundamental del alma humana el amor;
de él nace el odio, como la sombra de la luz. Entre la
fuente de lu luz y su esfera de irradiacién péngase un
obstaculo material, y se producird Ia sombra, pues
bien, péngase entre el amor de un objeto y el objeto
mismo un obstaculo, y pronto surgiré el odio. El odio,
segun esto, es el hijo tenebroso del amor. En otros tér-
minos, y con lenguaje logicamente severo, el cdio tie-
ne por objeto el mal; el mal es la privacion del bien;
por tanto, el odio hacia el mal nace del amor al bien.
La tendencia, pues, predominante de la voluntad es
la tendencia hacia el bien; y asi, aun cuando el hom-
bre realice acciones malas y criminosas, no es porque
ame el mal por el mal, y odie el bien por ser bien, no;
va hacia el mal, porque las pasiones malas le domi-

nan y le ofuscan.
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Las pasiones humanas no dominan la voluntad, lle-
véndola 4 la accién, sin un impulso exterior; la acti-
vidad humana determinase siempre por influjo que del
exterior viene.

Los impulsos exteriores que obran sobre el alma hu-
mana son, segun lo dicho, de dos especies: unos
obran con la fuerza de la atraccioén, otros con la de 'a
repulsidn; bienes ¢ apariencias de bienes, los prime-
ros; males ¢ apariencias de males, los segundos. Ana-
licémoslos rdpidamente, comenzando por los impulsos
provinientes del aspecto del mal.

Hemos dicho que el sentimiento de repulsa que el
alma experimenta hacia el mal se llama odio. El odio,
en este sentido, comprende todo sentimiento de repul-
sa, que, en general, se tiene hacia el mal. Pero el odio
se entiende tambiér en un sentido especifico, que con-
viene determinar, junto con las otras formas especifi-
cas que reviste la repulsa hacia el mal.

El mal puede ejercer su influjo repulsivo en el 4nimo
del hombre de dos maneras, ya recayendo sobre el
hombre efectivamente, ya amenazandolo; mal sufrido
en el primer caso; mal que se puede llegar d sufrir en
el segundo.

El mal sufrido, en cuanto se sufre actualmente,
hace nacer, ante todo, respecto del mal en si mismo,
el deseo violento de rechazarlo y librarse de él; deseo
que suponemos violento, admitiendo que él sea de cier-
ta gravedad; pero en el supuesto contrario, el deseo de
rechazarlo, se resuelve, mas que en nada, en un deseo
del bien, clasificaindose entonces la pasiéon impulsiva
entre las que nacen del aspecto y contemplacién del
bien. El mismo mal sufrido, considerado respecto del
autor, lldmase ira, si el mal es actual 6 reciente; y lla-
mase odio en un sentido especifico, si el mal es remoto.
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El mal que amenaza, despierta en el 4nimo del hom-
bre otra pasién: el femor, el cual, para ser completo,
podemos distinguir como temor de un mal inminente y
de mal no inminente. Ahora bien; del mal y de la apa-
riencia del mal, surgen cinco pasiones: deseo violento
de rechazar el mal, ira, odio en sentido especifico, te-
mor del mal inminente, temor del mal lejano, esto es,
cinco méviles para delinquir, en cuanto se consideran
como influjos criminosos.

Del bien, 6 de la apariencia del bien, no surge més
que una pasién, que es el deseo inmoderado, que como
mévil del delito, consiste en el deseo desordenado ¥
potente hacia aquello que nos parece como bueno. Este
mévil es mayor é menor, segun la grandeza del bien
anhelado de un lado, y la privacién del mismo en el
que lo anhela del otro.

Considérense, pues, los motivos particulares que
pueden determinar la tendencia al delito; siempre se
encontrard que todos se reducen 4 las seis pasiones
genéricas indicadas.

Pero los impulsos externos no obran siempre del
mismo modo en el 4nimo del hombre. Ora obran de un
modo rapido y violento, provocando pasiones ciegas y
no razonadas; ora obran con accién més lenta, provo-
cando pasiones, criminosas sf, mas razonadas y refle-
xivas. En cuanto estas pasiones impulsan al delito, se
tienen en el primer caso los mdviles impetuosos, y en
el segundo los mdviles reflexivos.

Resuélvense en mdéviles impetuosos las pasiones
originadas en la contemplacion del mal préximo,
préximo pasado 6 futuro, reciente 6 inminente, la pa-
sién de la ira al igual que la del femor del mal inmi-
nente, temor que, por su gran intensidad, determina el
miedo. Facilmente se explica cémo la vivacidad del
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dolor del mal sufrido, 6 la agitacién repentina pro-
ducida por el mal inminente que amenaza, deben trun-~
car la lucidez del juicio y la calma de la razoén.

Pero si el mal proximo sufrido y el que amenaza,
dan lugar 4 dos méviles impetuosos, con mayor razon
debe dar lugar 4 un mévil de esa clase el mal presen-
te de cierta gravedad. Cuando se estd bajo la accion
de un mal dificilmente soportable, el espiritu ya no
razona con serenidad; siente violentamente la necesi-
dad de librarse de él, aunque sea 4 veces 4 costa do
un delito; de este modo se produce lo que yo llamo de
un modo general el impetu de la necesidad, en cuanto
consiste en la necesidad violenta de librarse del mal.
Cuando el mal que nos atormenta da vida 4unatenden-
ciadirigida 4 sublevarnos contra el atormentador, el
movimiento del 4nimo entonces es de ¢ra; pero cuando
el alma se dispone 4 obrar eventualmente en perjuicio
de tercero, para librarse de un mal que sufre, esta
digposicién ya no es de éra, siendo preciso designarla
con otra forma especial. El naufrago que arrebata la
tabla 4 otro naufrago para salvarse, no la arrebata
por ira, sino por necesidad imperiosa de salvarse & st
propio. Este impetu de la necesidad de que hablo, no
debe confundirse con la concupiscencia ¢ deseo inmo-
derado. El ladréon que acosado por el hambre roba un
pan, no roba por codicia; no es un simple deseo de ale-
jar de si un mal facilmente soportable, ni el de obte-
ner un goce mis lo que le mueva, sino la necesidad
poderosa de librarse del tormentoso mal del hambre,
tan dificil de soportar.

Cuando esta necesidad, por la fuerza del mal que sc
sufre, alcanza un grado tal que no puede resistirse, se
tiene el majoris rei impetus cui resisti mon potest, ce-
sando toda imputabilidad; lo cual ocurre, tanto por la
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fuerza de un mal actual, cuanto por el miedo invenci-
ble del mal préximo. En esta hipétesis, ya no se tiene
delante el caso de impetu en sentido estricto, sino el
de la coaccidn que domina la voluntad; no se trata ya
de excusa, sino de justificacion. Por lo demas, este tl-
timo punto de vista no cae dentro de los limites de
nuestro trabajo; bastaria, para el caso, indicar que los.
moviles impetuosos se convierten, con relacion 4 la im-
putacién en excusas ¢ justificaciones de la accién ma-
terialmente criminosa.

Resumiendo: los méviles de impetu son aguellos que
nacen del mal presente, reciente ¢ inminente, 4 saber:
el deseo violento de rechazar el mal, la ira y el temor
del mal préximo; impetus de la necesidad, de la ira,
del miedo.

Si el mal sufrido es un mal remoto, entonces aquel
violento y ciego sublevarse del alma que se produce
ante el mal que se sufre, cede el puesto & un senti-
miento mas quieto y més razonado de aversion; 4 la.
violencia ciega de la éra sucede la calma razonadora.
del odio en sentido especifico contra el autor del mal.
Kl odio, pues, es un movil reflexivo hacia el delito.

Y también, cuando el mal que se teme no es inmi-
nente, sino lejano, desde luego se comprende que no
puede determinar el impetu pronto pasional; viendo et
espiritu ante si tiempo suficiente para contener el
golpe del mal que amenaza, no pierde su calma. En
lugar del miedo impetuoso y ciego del mal inminente,
surge el temor calculador y sereno del mal lejano. La
amenaza de un mal lejano, da, pues, lugar 4 otro mo-
vil reflexivo para delinquir.

Por tanto, si del mal presente y préximo nacen tres.
méviles que son: el impetu de la necesidad, el de la ira
y el del miedo, del mal lejano nacen, por el contrario,



804 LOGICA DE LAS PRUEBAS

dos reflexivos: el odio en su sentido especifico y el
temor del mal lejano.

Ahorabien; el mévil que resulta de la contempla cién
de un bier puede considerarse siempre como reflexivo.
El deseo vivo de una cosa, el cual induce & ordenar
previamente los actos encaminados & conseguirla, an-
tes de ofuscar el espiritu, suele aguzar el ingenio. La
codicia es realmente, de un modo general, una pasién
razonadora; su m6vil es un mévil reflexivo.

No nos detenemos en mas amplias consideraciones,
porque en rigor estarian fuera de nuestro asunto. Lo
que queda dicho hasta aqui tiene por objeto tan sélo
ilustrar y aclarar la distincién entre el moévil impe-
tuoso y el reflexivo, distincién que, si tiene una impor-
tancia suma en materia de imputacién, no es inutil en
materia de pruebas.

En efecto, habiendo en las pasiones constitutivas de
un movimiento impetuoso un impulso mas fuerte que
en las del reflexivo, se infiere l6gicamente que la rela-
cién de causalidad entre el mévil impetuoso y el delito,
es mas eficaz; y por esto la existencia de un mé6vil del
primer género constituye un indicio mas vehemente
que el que resultaria de uno del segundo género. He
ahi, pues, una primera verdad probatoria, derivada
de esta clasificacion.

Debe afiadirse, ademés, que para que un movil re-
flexivo tenga una cierta fuerza de indicio, es preciso
que haya proporcionalidad entre é1 y el delito, porque
el alma humana bajo la accion de un mévil reflexivo,
no pierde, segtin queda dicho, su calma razonadora,
por lo que una causa pequefia y desproporcionada no
puede, hablando en general, determinar el delito. El
mo6vil reflejo, para funcionar como indicio, debe ser,
pues, proporcionado al delito, més atin que cuando se
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trata del impetuoso. He ahi una segunda verdad pro-
batoria que se colige de esta misma clasificacién. A
proposito de esta segunda verdad, debe advertirse que
la proporcionalidad de que hablamosse considerasiem-
pre con relacidn 4 la dispesicidn subjetiva de la per-
sona, en la cual se juzga que el mdvil ha obrado; para
impulsar 4 un homicidio 4 un camorrista pendenciero,
se necesita siempre menos, que si se tratase de un hom-
bre de temperamento y dnimo tranquilos.

Pasemos ahora 4 una ultima clasificacién que con-
ceptuamos importante para nuestro asunto, y quese
funda en la consideracion de la persona sobre cuyo
dnimo, en razén de su naturaleza, obran los impulsos
criminosos.

Hay motivos de delincuencia gue consisten en una
relacidon particular entre el supuesfo delincuente de
un lado, y el paciente 6 sujeto pasivo de la consuma-
cién del delito de otro. Asi, si & propdsito de un delito
contra la persona del ofendido, se presentan como mo-
tivos indiciarios relativos 4 la persona del delincuen-
te, 1a ira ¢ el odio por injurias sufridas, tales motivos
congisten tan sé6lo en una relacién particular entre el
ofendido y el supuesto ofensor. Sipor, ejemplo, habien-
do desaparecido de una coleccidn un objeto, se afirma
contra Ticio, coleccionista entusiasta, el motivo 6 in-
dicio de querer completar la suya en la cual faltaba
pecisamente el objeto desaparecido, tal motivo consis-
te también en una relacién particular entre la perso-
na del supuesto ladrén y la cosa misma robada. Ahora
bien; conviene denominar de alguna manera los moti-
vos de esta clase, creyendo, que originandose como
se originan en relaciones especiales de una persona
dada pueden llamarse personales.

Hay, ademas, otros motivos que obran sobre el es-

Légica.~Toxo 1. 20
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piritu humano, abstraccién hecha del sujeto pasivo in-
dividual y del paciente de un delito dado; por lo que
se encuentran en todos los hombres ¢ en una gran
parte de ellos; tales motivos lldmanse comunes. Asi, la
codicia manifiesta 6 latente, es general en los hombres,
excepto en aquellos que se elevan al supremo desinte-
rés en virtud de influjos morales y religiosos. La con-
cupiscencia sexual, manifiesta 6 latente, es también
general en los hombres; sustrayéndose 4 ella pocos,
bien por debilidad fisica bien por influjo moral. El
odio de partido que, en caso de luchas violentas, se pre-
senta como moévil 6 indicio contra Ticio por la muer-
te de Cayo, es comun & muchos otros ciudadanos, 4
todos aquellos gue militan en el mismo partido de
Ticio.

Hay, por ultimo, motivos en los cuales, si la pasién
fundamental es comun, el grado, esto es, la intensidad
pasional, es personal. Tales motivos pueden llamarse
comunes personales. Asi, por ejemplo, la codicia pue-
de ser comun, pero también puede alcanzar en un in-
dividuo determinado un grado tal de intensidad, que
constituya una sefla particular y caracteristica de su
persona. Lo mismo puede decirse de todo otro motivo
comun.

El motivo comun lo es tan sélo con relacién 4 su in-
tensidad media. Desde el momento en que alcanza un
gradodeintensidad superior 4 la media, gradopropiode
determinada persona, se hace personal, convirtiéndose
en un motivo de caracter mixto.

A estas pociones de los motivos comunes, comunes-
personales y personales, refiérense muchas verdades
importantes que conviene indicar.

Dado un delito y dada la existencia de un motivo
para cometerlo, en una persona, nace naturalmente 12



POR NICOLAS FRAMARINO 307

cuestion de si este motivo tendrs siempre la misma
fuerza probatoria. Ahora bien; la respuesta encuén-
trase en las nociones precedentes. Los motivos comu-
nes no pueden tener valor alguno probatorio, porque
lo que es comun 4 una gran parte de los hombres, no
puede servir para indicar 4 ninguno en particular.
Los motivos comunes personales tienen valor probato-
rio de indicios débiles, simplemente verosimiles; por-
que aun cuando consisten en una particular intensidad
de la pasioén, supuesta causa del delito, intensidad
afribuida & una persona dada, sin embargo, quien co-
noce el corazén humano y sabe el espontidneo desen-
volvimiento que las pasiones pueden alcanzar en los
hombres, dudard siempre, temiendo que aquella mis-
ma intensidad pudo facilmente producirse en otros, los
cuales tendrian asila pasién causa del delito. Precisa-
mente esto es lo que dificulta la determinacién causal
de tales indicios. Son sin duda indicios de una proba-
bilidad maés eficaz los motivos personales, porque con-
sisten en una relacioén conereta, y exclusivamente indi-
vidual, de una persona dada.

No ser4 inltil hacer notar aqui que, si bien los mo-
tivos de delinquir, como prueba de la delincuencia, 6
1o tienen valor alguno 6 tiexen un valor mas 6 menos
débil como indicios, en cambio la falta conveniente-
mente aseverada de motivos, tiene un valor decisivo,
.como prueba de la inocencia.

Si no se admite un motivo criminoso en el acusado
respecto del delito que se persigue, su accién no pue-
de considerarse como humana, por(iue el hombre tiene
siempre un fin en sus acciones; y al no poder conside-
rarse como accién humana, toda responsabilidad des-
aparece, con lo cual no cabe dictar legitimamente una
<ondena.
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¢Se necesitara, por tanto, ofrecer siempre una prue-
ba particular del mdvil del delito? Aqui también la
respuesta est4 relacionada con la anterior clasifica-
cién, siendo importante atender 4 otros distintos co-
rolarios.

Cuando un delito se explica por un mdévil comun, r.o-
es preciso aseveraric con una prueba especial; bas:a
la, simple presuncién para admitirlo en el acusado. <i
est4 probada, por ejemplo, en contra de Ticio la ma-
terialidad de un hurto, ¢ser4 necesario probar de un
modo especial el fin del lucro? No; el deseo del lucro
es comun 4 todos los hombres, bastando la simple pre-
suncién para admitirlo en Ticio, cuya accidn materiat
de hurto est4 averiguada. Si, por el contrario, se
quiere asignar como fin de la accién de Ticio, al reco-
ger una cosa ajena, el de recobrarla como propia, 6 el
de inferir un dafio, como tales objetivos se resuelven
ya en motivos personales, entonces se necesitaré pro-
barlos de un modo especial, antes de llegar 4 una con-
dena. Y pido aqui al lector fije su atencién sobre los
ejemplos indicados, para que advierta de qué modo la
diferencia de méviles, puede resolverse en diferencia
sustancial de delito; la misma accién material de apo-
derarse de una cosa puede ser hurto, ¢ bien dailo cau-
sado, segtin el motivo impelente. Ahora, prosiguiendo,
supongamos que se haya averignado la materialidad
de un estupro cometido por Ticio; ¢serd preciso pro-
bar con pruebas especiales, en él, el fin libidinoso?
iHe ahi un motivo com#n! Basta, pues, la simple pre-
suncién para admitirlo en Ticio. Si, por el contrario,
se quisiera asignar al hecho material del estupro, el fin
de inferir deshonra, como se trataria ya de un motivo
personal, la prueba especial serfa necegaria. Ka suma,
pues, el mévil comilin no requiere una prueba especial.
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Pasemos ahora & la comprobacién de los méviles
<omunes-personales. Hemos visto que éstos tienen un
valor probatorio superior al de los comunes, por lo que
los primeros se distinguen de los segundos, como he-
chos probatorios. Ahora conviene observar que, en
cuanto 4 la comprobacién del mévil, que es preciso
para condenar, los comunes-personales se confunden
con los simplemente comunes; por més que puedan
-aquellos tener uns cierta fuerza, no comun, como mé-
viles, en cuanto al delito que se persigue, sin embar-
go, el facil y tacito desenvolvimiento que las pasiones
puedan tener en todos los hombres, hace que se pre-
sSuma en el acusado, como cosa normal, desde el mo-
mento en gue resulta demostrada, por otros medios de
prueba, la materialidad del acto criminoso. Por esta
razén, cuando para explicar un delito se requiere un
moévil comuin-personal, no es necesario demostrarlo
‘con una prueba especial como subsistente en el acusa-
-do: basta para admitirlo la simple presuncién. El ha-
ber muerto 4 un hombre, pararobar, exige una codicia
no comun por su intensidad; pero no por esto habré
obligacién de probar particularmente este movil co-
mun-personal, cuando estd demostrada la materiali-
dad del homicidio y del robo, consumados por Ticio.

Mas, para ser exactos, conviene hacer notar que en
-estos casos, en que la presuncién basta para afirmar la
existencia del mévil en el acusado, tal presuncién estd
favorecida por un indicio eficacisimo. La materialidad
criminosa, una vez-atribuida con certeza al acusado,
es un hecho indiciario de gran valor, para admitir la
realidad del influjo del mévil en él. Tal indicio lega 4
ser necesario, cuando rechaza todas las hipétesis, hasta
Mo quedar en pie mas que la hipdtesis del mévil dado,
que explica el hecho material.
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Por esto, es necesario no olvidar nunca, que si el
movil comun personal, se considera, no en cuanto re~
sulta de los hechos criminosos probados, sino en cuan-
to debe & su vez probar los hechos; si se quiere, en
suma, que sirva como indicio de eriminalidad, enton-
ces es preciso una prueba especial, encaminada 4 de-
mostrar la particular intensidad en que consiste la in-
dividualidad del mévil, y por tanto, su fuerza comeo.
indicio causal.

Pasemos ahora & la prueba del mévil puramente-
personal. Cuando el delito no se explica por mdvil al-
guno comun 6 comun-personal, cuando se atribuye 4
un movil simplemente personal, entonces, para afir-
mar determinadamente la existencia de éste en un in-
individuo, es preciso procurar una prueba especial:
no se trata ya de motivos comunes ¢ comunes-perso-
nales, que pueden ser admitidos por simple presun-
cidn, en la forma dicha. La muerte de Ticio, por ejem-
plo, se imputa & Cayo. ¢Por qué habrs muerto &
Cayo? Pudo ser por codicia, por lucro, fundado en
una relacién personal que se necesita probar, como-
si aquel ‘hubiese tratado de apoderarse de una suma
prestada: pudo ser por ira producida er virtud de
una injuria reciente, 6 por odio suscitado por injuria
antigua; pudo ser por miedo 4 Ticio. De todos modos,
en la causa supuesta tratase siempre de motivos perso--
nales, que no pueden admitirse por simples presuncio-
nes, no siendo indicadas particularmente por la mate-
terialidad del delito. Es preciso, pues, probar en cada
¢aso el motivo personal del delito, y cuando resultase
demostrada la falta de todo motivo, tal falta, segiin ya.
se dijo, sera una gran prueha de inocencia.

Quizé4 parezca 4 algunos que en log delitos contra
las personas, esta prueba 4 que nos referimos de la
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inocencia, se resuelve mas bien en prueba de mayor
delincuencia. Se hars observar que la agravante del
impulso de brutal perversidad consiste precisamente
en la ausencia 6 falta de causa; se dird que, en efecto,
los Cédigos, al hablar de tal impulso, han afiadido; sin
causa, 0 bien del solo impulso de brutal perversidad;
alegarise, en fin, la autoridad de los escritores, los
cuales, 4 su vez, han afirmado explicitamente que
para que un impulso exista, debe estar demostrada la
falta de toda causa (1). Por mi parte, pido, en ver-
dad, perddn 4 los sabios legisladores y 4 los escritores
sapientisimos; pero no soy de su opinién, 4 lo menos
en la forma con que la exponen. Comprendo la mayor
imputabilidad del impulso, cuando se parte del su-
puesto de motivos minimos, desproporcionados, insu-
ficientes, que encuentran su eficacia impulsiva en la
general disposicién para delinquir, que por modo na-
tural provocaron especial alarma en la sociedad. Pero
si se parte del supuesto, de la fofal ausencia de causa,
no la admito. ¢No parece mas exacto que, en tal caso,
el agente sea un hombre responsable de sus actos?

Hise llamado al homicidio inmotivado homicidio
bestial; pero, pido perdén: me parece que ahi se calum-
nia & las mismas bestias. Las bestias, en verdad, no
matan absolutamente sin motivo. Una bestia mata a
otra porque lucha por la vida, por hambre, por con-
currencia de apetitos, por rivalidad de amor; y si es
un macho, puede matar 4 la hembra por satisfacer ins-
tintos sexuales no satisfechos. En suma, hay siempre
un motivo para obrar.

El homicidio sin causa no es bestial; es de un loco.
Dada la ausencia absoluta y averiguada de todo moti-

{1) Véase Pessina, Diritto Penale, vol. 11, § 24.
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vo, por minimo que sea, una de dos: 6 la imputacion
del homicidio es una cosa moralmente imposihie, ¢
aquel se ha cometido en un acceso de locura. La vo-
luntad que se determina & una grave y criminosa ac-
cién, sin motivo alguno, y desafiando, no obstante, la
reprobacién y el desprecio sociales, tiene que ser una
voluntad extraviada; tratase de voluntad enferma,
por estar enferma la inteligencia, de un caso patolo-
gico, no de un caso penal, que pide el manicomio y no
la cércel. Pero debemos detenernos aqui, so pena de
salirnos de nuestro propio asunto.

Volviendo atras, es preciso resumir las clasificacio-
nes hechas de los motivos criminosos. Hay tres es-
pecies.

Considerando los motivos internos en cuanto & su
naturaleza sustancial, derivada de la diferencia del
impulsoexterno generador,loshemos clasificado en de-
seo violento de rechazar el mal, ira, odio, miedo de un
mal inminente, temor de un mal lejano y codicia; los
primeros cinco, son hijos del odio en sentido genérico,
6 sea del sentimiento repulsivo del 4nimo hacia o que
le parece un mal; el ditimo viene & ser la genérica
determinacién del sentimiento de atraccién del &nimo,
hacia lo que reputa un bien. Total, seis motivos para
delinquir.

Considerando luego los motivos internos con rela-
cién 4 su naturaleza modal, derivada del modo con-
creto como el impulso obra en el 4nimo, los distingui-
mos en impetuosos y reflexivos. Delos seis posibles moé-
viles son impetuosos, el impetu de la necesidad, el de
la.ira, y el del miedo; y reflexivos, el odio, el temor
del mal lejano, la codicia.

Considerando, por ultimo, los motivos con respecto
al sujeto que parecen modificar, esto es, en cuanto se
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presentan obrando, bien sobre muchas personas, 6 so-
bre una en particular, los hemos diversificado como
motivos comunes, personales y comunes-personales.

No podemos terminar el presente capitulo sin diri-
gir una ultima ojeada & la naturaleza genérica de los
motivos criminosos. Ya hemos dicho que el motivo, en
acto, esto es, en cuanto realmente obra sobre la vo-
luntad, es més propiamente ya mévil, (es ya movi-
miento). Ahora bien; conviene notar que el interno se
resuelve con relacién 4 la voluntad que tiende al de-
lito en la intencidn. En efecto, la intencié.l ro es méas
que un esfuerzo de la voluntad hacia el delii: ,:egin
dice Carrara, 6 bien es tendencia efectiva de 1.\ o-
luntad hacia el delito. Esta tendencia tiene por punto
de partida y por punto de llegada, el mévil; de parti-
da, en cuanto de él procede el primer impulso de la
voluntad hacia el delito; de llegada, en cuanto por él
se determina la meta hacia la cual se dirige la volun-
tad, meta optata criminis.

Dado esto, para la integridad y precisién de las teo-
rias, es importantisimo notar que la intencién no es
elemento del delito, sino en cuanto es concomitante con
Ia accién. La intencién precedente al delito, si no apa-
rece sin soluciéon de continuidad unida al acto crimi-
noso, es un hecho distinto del delito, que puede pro-
barlo de modo indirecto. Asi, las manifestaciones, aun-
que sean indirectas, de la intencién anterior al delito,
consideradas aparte del delito, tienen siempre conie-
nido de prueba indirecta; son otros tantos indicios cau-
sales, que sirven para indicar como la causa al efecto,
la intencién, determinada y sucesiva concomitante con
1a accién y constitutiva de verdadero elemento crimi-
noso. La amenaza dirigida al ofendido, por ejemplo,
antes del delito, 6 los consejos pedidos 4 otro sobre el
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modo de consumarlo, aun cuando por su determina-
cién sean una revelacién directa de la intencion, pre-
sentadas como manifestaciones de una intencién ante-
rior al delito y desdigada de éste, no son mas que sub-
indicios causales de la tendencia moral, particular y
efectiva 4 delinquir, en la cual consiste propiamentc
el elemento subjetivo del delito, que se llama inten-
cién criminosa.

Todos aguellos hechos que arguyen la tendencia es-
pecial criminosa, en cuanto son una consecuencia mas
6 menos probable, son indicios de efecto de la particu-
lar tendencia criminal; revelan tal tendencia como el
efecto la causa. Asi, ciertos actos que se consideran
simplemente preparatorios del delito: adquisicién de
armas, por ejemplo, son indicios de efecto de la ten-
dencia hacia el delito. Conviene, si, notar que tales in-
dicios, considerados como reveladores de una tenden-
cia & delinquir anterior al delito, y desligada de éste,
son de efecto 4 causa de tal tendencia y no del delito,
porque aquella no constituye el elemento criminoso de
la intencién, sino considerada unida al delito sin solu-
cién de continuidad. Son, pues, indicios de efecto de la
intencién criminosa, y por tanto, del delito en su ele-

-mento subjetivo, aquellos hechos tan sélo que se con-
sideran capaces de argiir la intencién dicha, come
perseverante en la verificaciéon del acto.

Articulo 4.°—Indicio de efecto por las huellas materiales dol dolito.

Una causa no revela su efecto sino por su modali-
dad natural, extrinseca 6 intrinseca: modalidad moral
6 fisica. Por la modalidad de la causa es como siempre
se arguye en cuanto al efecto. Un efecto, en cambio,
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revela su causa por diversa razén; pero siempre que
una cosa sirve para indicar otra, presentindose comeo
su efecto, el indicio resultante es de los indicios de efec-
to. En el capitulo siguiente hablaremos del modo cémo.
un efecto puede indicar moralmente su causa; en el
presente trataremos de la diversa manera con que un
efecto puede indicar fisicamente su causa.

Un efecto puede revelar fisicamente su causa, bien
sea por su modalidad natural, bien por cambio en la
modalidad.

Un hecho revela su causa por la propia modalidad
natural, cuando se produce generativamente, cuando
puede considerarse en si mismo, como teniendo vida
propia distinta de las demds cosas, sin consistir ex-
clusivamente en modificaciones de otra cosa. En estas
condiciones es como un hecho puede revelar su cau-
sa, no por modificaciones sufridas, sino por su misma
natural modalidad, extrinseca 6 intrinseca. Asi, el
nifio, que por sus condiciones naturales de recién na-~
cido, revela el parto reciente de una mujer, lo revela,
no sélo por cambios en su natural modalidad, sino por
su mismo modo natural de ser.

Por otra parte, esta manera de revelar las cosas no
tiene, en general, importancia respecto del delito. El
delito no es un hecho que tiene vida propia 6 auténoma
en medio de los demas hechos. La materialidad del de-
lito consiste siempre en modificaciones de las cosas 6.
de las personas, y en esto estriba su ilegitimidad: en
la perturbacién del legitimo modo de ser de las cosas.
y de las personas, conculcando el derecho de la per-
sona respecto de si propia, respecto de otra 6 respecto
de las cosas.

Mas hay, decfamos, otra manera por la cual puede
el efecto indicar fisicamente la causa: por las modifica-
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ciones experimentadas. Para que materialmente una
nuevarealidad coexistaconotrasrealidades, se requiere
una especie de adaptacion fisica de las primeras, al me-
dio de las segundas, en perjuicio de ellas. Todo acon-
tecimiento en general, y todo delito, por tanto, en es-
pecial, en el curso de su realizacién material en el es-
pacio, choca con las demés realidades existentes, pro-
duciendo modificaciones fisicas. Estas modificaciones
no pueden ser més que de dos especies: cambio en
cuanto al modo de ser, cambio en cuanto al lugar, al-
teracién y traslacién. He ahi la gran fuente de las
pruebas reales directas é indirectas.

En cuanto la alteracion y la traslacién, se verifi-
can en el sujeto pasivo de la consumacion (1), reali-
zando el evento criminoso, resultan las pruebas direc-
tas. Bl cadaver, la lesién, la casa quemada, y otras
analogas, son pruebas directas por alteracién. La per-
sona secuestrada en prisién arbitraria por un parti-
cular,la eosarobadaencontradaencasadelladrén, ete.,
son pruebas directas por traslacién. No debemos tra-
tar aqui de pruebas directas; pero si debemos llamar
una vez mas la atencién del lector, acerca de una ver-
dad antes indicada. El elemento criminoso, constitu-
tivo de la prueba directa en cuanto 4 sf, puede funcio-
nar de prueba indirecta con respecto & los demés ele-
mentos deldelito. Asi,las modalidades que presentan el
cadaver, la lesion, la casa incendiada, pueden ser un
indicio del matador, del que ha herido y del incendia-
rio. El lugar en que ha estado prisionero el secuestra-
do, 6 el en que se encontré la cosa robada, puede ser
indicio de la persona del secuestrador 6 del ladrén.

(1) Es, repito,sujeto pasivo del delito, 12 cosa 6 persona sobre
quien recas la accién consumadors del mismo.
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Pero la alteracién y la traslacién pueden recaer
sobre cosa distinta del delito. Entonces la prueba
resultante es simplemente indirecta; tratase de una
distinta del delito, que prueba el delito, lo que tiene
cosa siempre efecto por una de aquellas dos ma-
neras.

No habiendo, pues, mas que dos especies de modifi-
caciones materiales reveladoras del delito, derivanse
también de ellas dos especies de indicios por modifica~
ciones de las cosas; indicios por alteracién y por trasla-
cién. Sise someten 4 un examen todos los indicios del
delito consistentes en modificaciones materiales de las
cosas, se vera siempre su sustancia probatoria en la
alteracién 6 en la traslacién. Digamos algunas pala-
bras que sirvan como aclaracién y ejemplo.

No sélo del desenvolvimiento de la acecién crimino-
sa propiamente dicha, sino también de lo que la pre-
cede inmediatamente, de lo que la acompafia y de lo
que la sigue, puede nacer la modificacién por altera-
cién, que puede funcionar de prueba indirecta de efec-
to del delito. Mil y mil son los hechos concretos que
pueden coordinarse en esta categoria,

Un individuo ha sido muerto de una cuchillada en
pleno campo; en el terreno, cerca de la huella del pie
del muerto, hay otra que corresponde & la del pie del
procesado.

Se ha verificado un robo en una casa de campo
abandonada; sobre una mesa cubierta de polvo, se ha
encontrado la huella de una mano que ha debido de
apoyarse abierta: tal huella es exactamente igual 4 la
de la mano del procesado.

En casa del procesado por las lesiones se ha encon--
trado un arma salpicada de sangre.

La huella del pie, la de la mano, el arma ensan-.
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grentada, son otros tantos indicios de efecto 6 causa,
consistentes en una alteracién de la cosa.

Y es un indicio del mismo género el del material
cambio de estado econdmico, en los delitos que impli-
can lucro; cambio que se revela en gastos excesivos 6
en el pago de antiguas deudas después del delito, y el
cual cambio se hace depender como de su causa, del
delito.

Recordando ahora que la persona misma es cosa en
cuanto es objeto de modificaciones fisicas, siguese de
ahi que en los indicios por alteracién de cosas, se
comprenden los que nacen de alteraciones particula-
res en la persona de la victima: asi, en el caso de es-
tupro, la sifilis contagiada 4 la estuprada, prueba di-
recta como efecto del delito sobre el sujeto pasivo, es
indirecta respecto de la persona del delincuente 4
quien por indicacién se refiere. Por la misma razoén se
comprenden en la general nomenclatura los indicios
originados en las alteraciones de la persona del delin-~
cuente, sea por reaccion de la victima, sea por acei-
dente consecuencia del delito. Asi encontrando al
muerto con una porcién de cabellos en el puilo, la
falta de aquellos en la cabeza del acusado es un indi-
-cio en contra del mismo, que se origina en una reac-
-¢i6n de la victima; si hubiera habido lucha, otro indi-
cio de analogo origen seria la herida que se encontra-
ra en la persona del procesado. La herida esta, pue-
de también ser consecuencia de un accidente; como
cuando el delincuente hubiera caido, por ejemplo, al
huir.

Al igual que por la alteracién, por la traslacién
pueden sefialarse infinitos hechos concretos que tienen
en ellas su fuerza como indicios de efecto. La modifi-
cacién, en cuanto al lugar, es la que da fuerza de fal
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indicio, al hecho de encontrar en poder del procesado
una cosa perteneciente al delito, 6 el de encontrar una
cosa perteneciente al primero en el lugar del delito.
Y he ahi dos grandes categorias de indicios. En el pri-
mer supuesto, se razona de este modo: seémo podia un
objeto del delito encontrarse en poder del procesado,
si éste no hubiera cometido tal delito? En el segundo
se dice: ¢como explicar que un objeto del procesado
se encuentre en el lugar del delito, si aquel no lo hu-
biese dejado alli al perpetrar el hecho criminoso?

Creemos inutil detenernos 4 hacer una enumeracién
més detallada de los indicios de esta clase, provenien-
tes de las huellas materiales del delito; el lector puede
facilmente suponerlos. Lo que aqui nos conviene so-
bre todo, es fijar los conceptos genéricos y superiores
de las pruebas, valiéndonos de la indicacién de los de-
talles, sélo en términos suficientes para hacer com-
prender de qué modo, en nuestra opinién, estan ague-
llos coordinados.

No hemos hablado de la relacién de mayor 6 menor
valor probatorio, que respectivamente tienen los indi~
cios por alteracién y por traslacién, porque no hay
razén alguna general que lleve 4 decidir el mayor
valor probatorio de los unos frente de los otros.

La fuerza probatoria de cada indicio de estos re-
lativo & las huellas fisicas, ya pertenezcan & esta ya
aquella categoria, debe, pues, ser estudiada tan sélo en
la concreta realizacion del indicio mismo, segtin el in-
flujo de las particulares que lo acompa,ﬁa,n,‘y 4 1a luz
del descargo personal que ofrezca al acusado.

Y conviene notar & este propésito la gran impor-
tancia del descargo en la recta evaluacion de los in-
dicios en general. Por graves indicios que abstracta-
mente supongamos acumulados en contra de un hom-
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bre, siempre seré posible un descargo que los aniqui-
le. Veadmoslo:

Ticio paseaba en su jardin; un desconocido le ataca,
se defiende. Sigue una lucha cuerpo 4 cuerpo; ambos
caen estrechamente cogidos por el suelo; el agresor
logra librarse del agredido, y puesto ya de pie, con
un estoque le mata. Se encuentra el cddaver con una
herida, y encima de ella la punta del estoque, que se
habia roto al chocar con un hueso. No so6lo esto: por
tierra se encuentra una cartera, gque no se demuestra
ser del muerto y se supone sea del delincuente.

Ahora bien; supongamos que la cartera lleva las
iniciales de Cayo, y que se reconozca de otro modo
también como suya. Supongamos que en casa de
Cayo se haya encontrado el resto del estoque, el
cual se adapta completamente 4 la punta recogida en
la herida. Supongamos, en fin, que en la misma casi
de Cayo se encuentra una prenda de vestir suya, cu-
bierta de tierra y manchada de sangre. ¢Qué se diria
del valor probatorio de semejantes indicios contra
Cayo? La conciencia de todos gritaria sin duda: Cayo
es el reo.

Pues no; el terrible indicio de la cartera se desva-
necers en cuanto Cayo pruebe que le habia sido ro-
bada dias antes del crimen, segiin éi mismo habia de-
nunciado: el no menos terrible del pedazo de estoque,
se desvanecers también, cuando Cayo demuestre de
un modo indubitable, que lo habia encontrado y reco-
gido en la calle, un dia después del crimen; y en cuan-
to al tercero, se desvanecers igualmente, cuando Ca-
yo pruebe que lo de las manchas de tierra y sangre
ge explica porque antes del delito, y estando de caza,
fué agredido y echado al suelo por un jabali, al cual
¢l habia herido; cosa que afirmarin los amigos que le
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acompafiaban. Y véase como tres indicios abstracta-
mente formidables pueden perder en un caso concre-
to todo su valor, por el descargo del acusado.

Es preciso no olvidar jamés que la fuerza proba-
toria particular de todo indicio, debe apreciarse en
concreto; la consideracién de las circunstancias par-
ticulares en las cuales aquél se determina, y en que
en descargo ofrece el procesado: he ahi lo que es ne~
cesario tener presente para fijar el valor del indicio,
cualquiera que sea su genero.

Artizulo b.%—Indicio de efecto por las huellas morales del delito,

Un suceso cualquiera, al realizarse en el mundo, no
sé6lo puede dejar huellas en los cuerpos, sino también
en las almas: son materiales las primeras, y morales
las segundas.

Las huellas morales nacen de la percepcién del su-
ceso y se resuelven en impresiones de recuerdos.

Los recuerdos, consciente y voluntariamente reve-
lados por la persona, dan lugar 4 las pruebas subje-
tivas llamadas testimonios personales 6 pruebas per-
sonales. Ahora bien; el testimonio personal puede te-
ner contenido de prueba, bien directa, bien indirecta,
seglin que tiene por objeto el delito 6 una cosa distinta
del delito, pero que lo arguye. Mas no se trata aqui
de considerar las pruebas morales desde ese punto de
vista. Y si los tratadistas confunden la prueba éndirec-
ta con la imperfecta, y al hablar de indicios hablan de
las confusiones extrajudiciales y de otras formas im-
perfectas del testimonio personal, no habremos de se-
guirles por tan equivocada via, ya que & su tiempo
combatimos semejante confusion.

Légica.—Tomo 1. 21
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Prescindamos en este caso de las huellas morales
que voluntaria y conscientemente se ofrecen, para
fijarnos en las que se revelan de un modo involunta-
rio é inconsciente. La conciencia del delito cometido
despierta en el &nimo sentimientos que 4 veces se ma-
nifiestan en un dicho 6 en unhecho de la persona; esos
sentimientos asi manifestados se enlazan, como el
efecto 4 su causa, con la conciencia criminal, y desde
el momento en que los indican 6 arguyen su existen-
cia, constituyen indicios en razén del efecto. Tal es el
campo y la materia de los indicios de efecto 4 causa,
de las huellas morales del delito. Detengédmonos uncs
instantes & apalizarlos.

De la conciencia del delito cometido nace en el &ni-
mo de todos los delincuentes el ¢emor de la pena; en
muchisimos el remordimiento; en los mas perversos la
complacencia por haber logrado el fin del crimen. El
temor y el remordimiento se originan del delito con-
siderado como mal; la complacencia originase en
cuanto el delito se le considera como bien. Examine-
mos cada uno de estos sentimientos, para ver de qué
modo se manifiestan en dichos 6 hechos exteriores,
constitutivos de otros tantos indicios, comenzando por
el temor, rica fuente de indicios criminosos:

Con el 4nimo agitado por el temor de 1a pena, el de-
lincuente adopta por lo comiin medidas para sustraer-
se 4 la misma; dos clases de medidas se le presentan
para lograr tal fin: mediatas é inmediatas.

Como ante todo sabe que la verdad averiguada del
delito es lo que necesariamente conduce 4 la pena, el
delincuente intenta 4 menudo oscurecer y ocultar de
frente tal verdad: quiere contenerla en su origen para
que no surja y se extienda hasta el &nimo del juez. Asi,
pues, para huir de la pena, acude al medio mediato de
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ocultar al juez la verdad criminosa: intenta esto por
su parte; intenta ocultarla por parte de las demds per-
sonas atestantes; lo intenta, en fin, también por parte
de las cosas que la pueden revelar.

1.° Por su parte, acude 4 las dos maneras con las
cuales se puede ocultar lo verdadero: 6 dice lo contra-
rio 4 lo verdadero, 6 se calla la verdad; mentiray fal-
sedad propiamente dicha, 6 silencio.

El acusado que en el juicio llega 4 afirmar 4 sa-
biendas lo falso, 6 4 negar lo que le consta como ver-
dadero, revelando interés en ocultar la verdad, des-
pierta la sospecha de que esta verdad le es contraria
¥ que es culpable: he ahi el indicio de 1a mentira. Las
contradicciones y las inverosimilitudes se clasifican
equivocadamente por algunos tratadistas, como indi-
cios especiales: no son sino formas de aparecer la men-
tira, y de esto proviene su fuerza indiciaria. Al incu-
rrir el acusado en contradiccién con lo mismo que ha
dicho, demuestra que ha mentido antes 6 después;
al caer en inverosimilitudes, puede sospecharse que
miente, si por inverosimil se entiende lo probable, y
provocar la certeza de la mentira, silo inverosimil se
toma como increible. Las contradicciones del acusado
y sus inverosimilitudes, tomadas como indicios, redu-
cense, pues, 4 la mentira.

Debe notarse, sin embargo, que la simple sospecha
de la mentira, que nace de la inverosimilitud tomada
como improbabilidad, no puede funcionar legitima-
mente como indicio de delincuencia; lo improbable del
dicho del acusado arguye de sospecha el dicho; pero
¢como llegar de ahi &4 la delincuencia admitida y
aceptada?

La mentira del acusado, ya resulte de su contradic-
cién 6 de lo increible de su aserto, ya de otras fuentes,
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como el testimonio de terceros, para que pueda legiti-
mamente funcionar como indicio de delincuencia, es
preciso que sea cierta. S6lo entonces se tiene un indi-
cio legitimo.

Pero aun entonces es preciso no dar & tal indicio
una importancia excesiva exagerando su valor. No
siempre el acusado miente por ser delincuente: 4 ve-
ces, su mentira es hija del temor de que la verdad pura
y simple de su inocencia no pueda triunfar, y miente
para destruir las apariencias que cree le perjudican y
condenan. Otras veces, lo que cree mentira es una
equivocacién, y otras, en fin, los peligros y los pade-
cimientos que siempre imponen un juicio criminal,
perturban totalmente el d4nimo del procesado inocen-
te, hasta el punto de que contra su voluntad se con-
tradice y no se expresa con la exactitud debida. He
ahi, ciertamente, no pocos motivos que debilitan la
fuerza del indicio de la mentira.

Hemos dicho que la verdad se oculta, no sélo min~
tiendo, sino también simplemente callando. Ahora
bien; el acusado que calla, demuestra también tener in-
terés en ocultar la verdad; y esto lleva 4 sospechar
que la verdad le es contraria, y que por tanto es cul-
pable; he ahi el indicio del silencio, indicio méas débil
ain que el de la mentira.

El silencio puede ser total 6 parcial.

Cuando el silencio es parcial, cuando no se calla mas
que una circunstancia dada, es preciso penetrarse
bien de que tal circunstancia era conocida por el acusa-
do, y que no podia haberla olvidado, ni prescindir de
ella casualmente en su deposicién, biensea por la natu-
raleza de la misma, bien por la indole y forma del in-
terrogatorio; todo esto hace falta antes de admitir que
el silencio parcial sea un medio de ocultar la verdad.
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Pero el silencio puede ser también total, como cuan-
do el acusado se niega sisteméticamente & contestar 6
contesta con evasivas; mas no importa, serd siempre
el silencio un muy débil indicio, aun cuando haya ha-
bido un tiempo en que se le ha considerado como una
t4cita confesién.

A menudo el acusado, aunque inocente, calla ante
el temor de un peligro desconocido, en el hecho de
pronunciar tales ¢ cuales palabras; calla, por el aba-
timiento que le domina, y que le hace ver como inutil
toda defensa ante una acusacién formidable; & veces
enmudece de estupor, otras de célera.

Y ¢como olvidar que el acusado inocente puede ca-
llar por un sentimiento nobilisimo? Desprecia su sal-
vacién con tal de evitar la condena 6 simplemente la
deshonra de la persona querida. Francisco Majenc fué
acusado de asesinato y se negé 4 justificarse, limitan-
dose & decir: soy inocente. El tribunal de Gers lo con-
dend, y condené 4 un hombre de noble corazén, por-
que Majenc era inocente, y habia callado por evitar
que condenasen & su padre, que era el verdadero ase-
sino (1).

JQuién no conoce la triste historia del noble vene-
ciano Antonio Foscarini? Reunfase todas las noches
con su amada en una casa préxima al palacio del em-
bajador de Espafia. Sorprendido una noche disfraza-
do por aquellos lugares, fué acusado de estar en se-
cretas maquininaciones con un embajador extranjero,
delito de muerte en la republica veneciana. Podia
justificarse nombrando 4 de dama que le recibia en
sus citas nocturnas; pero cubriendo la ignominia el
nombre de su amada. Prefirié callar; fué condenado

(1) Brugnoli, Certezza e prova criminale, § 567,
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por el Consejo de los Diez, y fué degollado en la
céarcel.

Antes de pasar adelante, conviene advertir que la
rebeldia, como indicio de delincuencia, es un indicio
por razén del silencio, del cual es una forma especial.
Elrebelde no se oculta, no huye; se limita & no pre-
sentarse en juicio cuando ha sido citado en forma. No
podria la rebeldia arglir en pro del delito, si no se
se viese en ella la voluntad del rebelde de callar por
su parte la verdad & los jueces. En vez de presentar-
se y callar, el rebelde calla no presentandose, es una
manera como cualquier otra de callar; y el indicio no
se funda sino en el silencio deliberado y total del re-
belde.

2.° Pero & veces el delincuente, comprendiendo
que su mentira y su silencio son medios débiles para
que la verdad del delito no Ilegue al juez, en cuanto
hay otras personas cuyo testimonio puede darle luz ne-
cesaria, recurre al medio no dificil de intentar que la
verdad quede oculta por parte de esas otras personas.
E] delincuente puede dirigirse 4 este fin por dos cami-
nos. Puede intentar impedir la presentacién material
del testigo ante el juez, 6 inducir al testigo & ocultar
la. verdad, 6 sea puede intentar que el testigo no com-
parezca, 6 que compareciendo mienta.

Para que el testigo no comparezca, puede el testigo
recurrir 4 la violencia material 6 al engafto. Recurri-
ria al primer medio, matando al testigo temido, 6 bien
secuestrandolo. Recurriria al engafio, creando artifi-
ciosamente un motivo que induzca al testigo 4 ale-
jarse, hasta el punto de resultar imposible su presen-
tacién; como si, por ejemplo, hiciese llegar al testigo un
falso llamamiento para que se presente en América 4
recoger unaherencia, 4 finde que, ausentandose aquél,
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no le fuera posible presentarse ante los tribunales
italianos. Se comprenders sin gran esfuerzo que la
gravedad indiciaria de tales hechos debe, como nunca,
juzgarse en cada caso particular.

Pero podemos en general decir, que los indicios fun-
dados en violencias sobre la persona, son de una gra-
vedad grandisima y superior 4 la de los que se fundan
en el engailo. El quellegue hasta el extremo de emplear
una violencia criminosa para ocultar la-verdad, es
probable, en sumo grado, que sea reo. El indicio del
engafio tiene en contra un moiivo infirmante que no
tiene valor en el caso de violencia : se puede acudir 4
la estratagema de alejar & un testigo, porque el acu-
sada lo cree su enemigo y capaz de mentir en su
dafio. Se comprende que este motivo infirmante no
tenga valor alguno cuando se presenta para explicar
una violencia criminosa ejercida; porque no hay pro-
porcidn entre una simple sospecha del acusado y la
violencia indicada.

I3l lector habra advertido que no hemos. tomado en
cuenta la violencia moral y las lisonjas, como medios
adoptados para hacer que los testigos no comparez-
can. Lo hemos hecho de propésito, porque la violgncia
moral y las lisonjas, son medios débiles y frustrables,
ante la fuerza de la ley que obliga al testigo & com-
parecer.

Pero realmente, de cualquier manera que sea, el
intento para que un testigo no se presente es arduo
siempre y de dificil logro. M4s sencillo y més eficaz es
procurar que el testigo comparezca y mienta.

Y 4 este fin puede el acusado servirse eficazmente
del temor & un mal, 6 de la esperanza en un bien,
para dominar la voluntad del testigo y hacer que
mienta : eabe entonces valerse de la violencia moral
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y de las lisonjas, las promesas, etc., de donde resultan
las amenazas y el soborno, que son otros dos graves
indicios de efecto, en cuanto los inspira la conciencia
criminosa, y se encaminan 4 ocultar la verdad ha~
ciendo mentir 4 los testigos.

Como, adema4s, la accién del delincuente para ocul-
tar la verdad, puede dirigirse, no s6lo sobre el testigo,
sino sobre el ofendido 4 fin de que calle, de tal accidrn
resultan dos indicios andlogos 4 los anteriores, en la
amenaza contra el ofendido, y en la éransaccién con él.

8.° Pero la verdad no surge sélo de las personas:
con frecuencia resulta directamente de las cosas.

Hay en las cosas apariencias fisicas reveladoras del
delito, pudiendo la accién del delincuente dirigirse
para ocultarlas hacia ellas. En el presente caso, com~
prendemos en la genérica denominacién de cosas, la
misma forma material que puede revestir el testimonic
personal; la forma material, distinta de la persona
que testifica. Asi, por ejemplo, el escrito, forma per-
manente de la deposicién personal, considerado en
si mismo,-y en las modificaciones que puede experi-
tar, se comprende en la denominacion genérica de las
cosas,

El delincuente puede, pues, para ocultar la verdad,
dirigirsu accién sobre las cosas en general 4 fin de al-
- terar las apariencias reveladoras: en tal supuesto, re-
sulta el grave indicio de la adulteracién de las cosas,
la cual puede naturalmente ser en cuanto al modo y en
cuanto al lugar de las mismas.

El acusado de quien se sepa y conste que ha ocul-
tado, distraido 6 alterado el cuerpo del delito, v. gr.,
arrojandole al mar, desfigurando 6 quemando un ca-
d4aver, 6 bien quemando 6 alterando un documento
inculpador, 6 llevando maliciosamente & casa de otro
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un objeto perteneciente al delito y que tenia en la
suya, 6 arrojando 4 un pozo el arma homicida, da lu~
gar siempre al grave indicio contrario de querer
con la adulteracién de las cosas ocultar la verdad de
su delito.

Es sin duda grave, como decimos, este indicio; pero
es necesario no olvidar que el hecho en que consiste,
puede también ser obra de un inocente, en virtud del
temor de ser tomado como reo 4 causa de fatales apa-
riencias de las cosas, por donde se muestra un moti-
vo infirmante que se debe tener en cuenta segun los
casos.

Hasta aqui hemos hablado de la ocultacién de la
verdad al juez como medio mediato de eludir la pena.
Pero el delincuente puede acudir & un medio de otro.
género. Ante la imposibilidad de lograr oscurecer la
verdad en su origen, y viendo que ésta fatalmente
llegar4 hasta el juez, puede el delincuente dirigir su
accidn sobre el 4nimo del juez mismo, para que se
haga el sordo 4 la voz de la verdad, ocultindola 4 la
sociedad, no procesando 6 no condenando. Asinace el
gravisimo indicio de la corrupcién del magistrado, in-
dicio que se funda también en el temor de la pena.

Hay, por ultimo, un medio propiamente inmediatc
para eludir la pena, y que se resuelve 4 suvez en otro.
indicio. El delincuente, prescindiendo de toda accién
para detener en la marcha triunfal & la verdad, que
empieza en la prueba y acaba en la imposicién de la
pena, intenta sustraerse & la material ejecucién de
ésta y se esconde,.

No trata de ocultar la verdad para que la pena no.
se dicte: trata de ocultar su persona para que la
pena no se ejecute.

He aqui el tltimo indicio originado.en el femor de
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la pena; indicio de la ocultacidn de la propia persona,
el cual puede concretarse en la fuga, 6 en el simple
hecho de esconderse en un lugar secreto, aunque sea
en el lugar mismo del delito.

Kl indicio de la ocultacién de la persona no siempre
©s completamente eficaz en pro de la delincuencia. El
inocente también huye 6 se esconde por natural per-
turbacién del 4nimo, 6 por sentimiento de su debili-
dad frente 4 la gran fuerza de una acusacién : sobre
todo, si sabe que para defenderse debe combatir con-
tra un prejuicio, contra un partido, contra un fana-
tismo religioso ¢ politico. El inocente huye y se es-
conde también por miedo & las vejaciones personales,
a pesar de su inocencia; y este motivo infirmante
tendréd tanta mayor fuerza, cuanto mayor sea la fuer-
za preponderante concedida 4 la acusacién, cuanto
mas arbitrarios sean los jueces, cuanto méas amena-
zadores sean las prisiones preventivas, tormento de
inocentes y de reos.

Hasta ahora hemos tratado de los indicios origina-
dos propiamente en el ¢emor de la pena. Pasemos ya
&los indicios originados en el remordimiento, que es el
segundo sentimiento, como queda dichv, que surge de
la conciencia del delito cometido, considerado como
un mal.

A propésito del remordimiento, como de toda huella
moral, no nos fijemos en las manifestaciones concisas
Y voluntarias del acusado, las cuales equivaldrian &
una prueba directa, sino en las involuntarias ¢ incons-
cientes. Hay signos fisicos de la persona, reveladores
del sentimiento interno; estos signos son los que que-
remos considerar aqui, como hechos indiciarios de la
delincuencia.

El Horar, palidecer, temblar, suspirar, las exclama-
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ciones involuntarias, el balbucear y demé4s, son ma-
nifestaciones fisicas, referibles tanto al remordimien-
to como al temor de la pena; pero preferimos elasi-
ficarlas como expresiones del remordimiento, para no
confundirlas con aquellos indicios consistentes en el
temor, y de los que ya hemos hablado.

Ahora, todas las manifestaciones fisicas antes ex-
puestas y las andlogas, ya se consideren como mani-
festaciones del remordimiento, ya como manifestacio-
nes del temor de la pena, tienen, en general, un valor
debilisimo de indicio. Por otra parte, ademas de los
dos sentimientos supradichos, pueden ser producto de
una causa fisica, como en el caso de una simple agi-
tacion nerviosa; pueden ser producidos también por
el dolor que se experimenta, al verse victima de sos-
pechas criminosas, 6 nacer de la célera que provoca
elhechode verseinjustamente objetode una falsa acusa-
cién, ¢Qué es lo que valida y légicamente puede con-
cluirse en vista de semejantes hechos? Son hechos, ha-
blando en términos generales, coordinables eon causas
distintas, por lo que como indicios se prestan 4 con-
clusiones opuestas. He ahi por qué se ve al mismo pu-
blico acusador decidirse, unas veces contra un acusa-
do, por su turbacién al verse detenido, otras contra
otro por sw serenidad imperturbable ante la fuerza pu-
blica, encontrando indicio de criminalidad en dos he-
chos 6 manifestaciones tan contradictorias. Retérica
perjudicial, en verdad, la de tal modo de argumentar,
que si puede consentirse en disertaciones académicas,
cuando no est4 en juego la libertad de un hombre, im-
plica ignorancia, y ferocidad, cuando se usa en un
juicio.

Kl delito se presenta, antes cometerlo siempre, y
después cometerlo algunas veces, como un bien & la
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vista del delicuente, esto es, como cosa que responde
4 sus propios deseos; he aqui otro indicio, el indicio de
la complacencia por el delito cometido.

Pero, & la verdad, este indicio no tiene casi valor
alguno. Se puede estar contento por un delito come-
tido sin ser autor de él; antes bien, semejante con-
tento no se revelade ordinario mas que en los extraifios
al delito. Para el verdadero delincuente, la satisfac-
cién de haber logrado su propésito criminal, no puede
jamas ser tan plena y tan violenta, que prorrumpa
involuntariamente en dichos que lo revelén; porque tal
satisfaccion veseen élsiempre constrefiida y dominada,
por el grave peligro de la condena; la mas elemental
¥y comun prudencia la ensefiarad méas bien, 4 ocultar
la propia satisfaccién.

Por todo lo dicho, puede afirmarse que este indicio
es uno de aquellos de que pocas pruebas puede obte-
nerse.

Hemos, pues, hablado del temor de la pena, del re-
mordimiento y de la complacencia, como de sentimien-
tos nacidos de la conciencia criminal, y que mas 6 me-
nos sirven para indicarla, con sus varias manifesta-~
ciones, al modo que el efecto indica la causa, constitu-~
yendo asi los diversos indicios efectuales de las huellas
morales,

El lector habra notado que, en esta rapida exposi-
¢ion, nos hemos referido siempre al presunto autor del
delito. Ahora bien; fuera del remordimiento, que es un
sentimi ento incomunicable, tanto el temor de la pena,
como la complacencia del delito, son sentimientos en
que pueden participar terceros. Se puede temer y ma~
nifestar el temor, no sélo por la pens que amenaza 4
la propia persona, sino por la pena que amenace & Un
pariente, 4 un amante, 4 un amigo. Se puede, parti-
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cipando estrechamente de los amores y de los odios de
una persona querida, que se sabe es autor de un de-
lito, tomar parte en sus manifestaciones de contento,
por haber logrado el fin criminoso.

Todo esto es cierto; pero también lo es que las ma-
nifestaciones de semejantes sentimientos, no pueden
legitimamente ser indicios de criminalidad 4 cargo de
otro. Que se muestra complacido por el delito cometi-
do el pariente, el amante, el amigo del procesado; ¢y
qué? Tal complacencia puede ser personal: no hay ra-
z6n para que deba estimarse una participacién en la
satisfaccion del delincuente. El pariente, el amigo, el
amante, intentan acaso sobornar 4 los testigos, 6 bien
transigir con el ofendido, ¢ adulterar las pruebas rea-
les, 6 corromper & los jueces en favor del acusado.
Y qué significa esto? Todas esas acciones pueden ha-
ber sido inspiradas, no en la certeza, sino en la simple
duda de su criminalidad, hasta salvarlo 4 toda costa,
¥ en cualquir supuesto.

El acusado, si es inocente, sabe que no ha cometido
delito alguno: en su virtud tiene una gran fuerza y se”
guridad para conocer por entero sus actos. Para quien
lo ama intensamente, la dificultad es mayor; aun sa-
biendo que es inocente, no conoce nunca de un modo
completo todos los actos de su vida, y acude con su
imaginacién exaltada & suponer hechos que lo hacen
aparecer como reo 4 pesar de suinocencia; entonces,
s cuando procura librar de la pena 4 la persona que-
rida, como si realmente fuese delincuente. Fécilmen-
te se comprendera, que semejantes hechos del tercero,
nunca pueden ofrecer un indicio de la criminalidad del

procesado.



CAPITULO 1V

Pruebas indirectas «juris et de jure»

Queriendo la ley determinar la fuerza probatoria
de algunas pruebas indirectas, ya les concede la vir-
tud de imponer su fe, salvo pruebas en contrario, ya
les concede la de imponer su fe, d pesar de las prue-
bas en conmtrario. Llamando 4 las pruebas indirectas
presunciones, los antiguos doctores denominaban pre-
sunciones juris tantum & las primeras, y juris et de
Jure 4 las segundas.

Realmente, tal nomenclatura no es indiscutible, pero
estd tan admitida en el lenguaje comun cientifico,
que es preciso aceptarla. De la presuncion legal juris
tantum, no vale la pena ocuparse de un modo especial:
es una prueba legal como cualquier otra, contra la
cual basta la contra-prueba general admitida contra
la prueba legal.

No se puede, sin embargo, menos de hablar de las
llamadas presunciones juris et de jure, por la gran im-
portancia que han tenido en el juicio criminal, y que
disimuladamente 4 veces pretenden tener hoy todavia.
Solo que al tratar aqui de este punto, no hablaremo®
de presurciones, sino de pruebas indirectas juris et de
Jure: y no hablaremos de presunciones, porque éstas
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tienen en nuestro concepto un sentido especial, como.
advertiamos al combatir su confusién con los indi-
cios. Hablaremos en general de pruebas indirectas,
porque entre las mismas que se llamen presunciones
Juris et de jure, hay, al lado de verdaderas presuncio-
nes, indicios més 6 menos numerosos.

Cuando la costumbre de Beauvoisis establecié que
el que hubiese amenazado con un mal, se debia consi-
derar necesariamente como su autor, si el mal sobreve-
nia, no daba valor juris et de jure 4 una presuncién,
sino & un éindicio; afirmaba como necesaria la relacién
de causa & efecto entre la tendencia particular 4 delin-
quir de un individuo dado, manifestada en la amena-
za, y el delito realizado.

Cuando la misma costumbre establecia que el acu-
sado que se evade de la carcel durante el proceso, se
debe considerar necesariamente culpable, afirmaba
otro indicio juris et de jure : elevaba por ministerio de
la ley 4 indicio necesario, el contingente de la fuga.

Del propio modo, cuando en algunas antiguas legis-
laciones se afirmaba que las que ocultan su parto, se
debian considerar necesariamente infanticidas, ddbase
también valor juris et de jure & otro indicio; se eleva~
ba, por la ley, & indicio necesario de delito cometido
el contingente de la ocultacidén de parto.

No puede, pues, limitarse esta materia 4 las pre-
sunciones en sentido propio; es preciso tratarla bajo
una denominacién mas general, que abrace las pre-
sunciones y los indicios. He ahi por qué el epigrafe de
este capitulo dice : Pruebas indirectas juris et de jure;
y he ahi por qué tratamos de este asunto después .de
haber tratado especialmente, de las presunciones y de
los indicios. :

Al hablar de la certeza, hemos demostrado lo ab-

¢ eIl
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surdo de la certeza legal; al hablar de las pruebas,
hemos demostrado lo inadmisible de las legales: ahora
bien; esto supuesto, podriamos aqui, en virtud de un
simple corolario, como ya hicimos con la prueba indi-
recta juristantum, rechazar sin mas las juris et de jure,
pues que no son éstas mas que pruebas legales, eleva-
das 4 la méxima potencia, absolutas é incontrastables.
Mas teniendo en cuenta su importancia, es preciso de-
cir algo, aunque sea para mostrar, cudl es la especie
de pruebas indirectas juris et de jure, que aun amena-
zan con invadir el campo de las pruebas criminales.

En época lejana 4 la nuestra, cuando empezaba el
arte de recoger las pruebas, y apenas si existia una po-
licla judicial, la dificultad de reunir las pruebas di-
rectas de la criminalidad, y la supersticién, hicieron
que alcanzaran valor absoluto de pruebas, hechos que
no tenian relacién alguna con el delito. Al propio
tiempo, introdujeron en la probatoria las extraiias
pruebas indirectas juris et de jure; pruebas artificiales
y arbitrarias, consistentes en someter al acusado 4
experiencias, cuyos resultados debian mostrar clara-
mente la criminalidad 6 la inocencia. Estas experien-
cias, que se denominaron ordalias, se multiplicaron
grandemente en la Edad Media.

Indicaremos alguna.

Se obligaba, v. gr., al acusado 4 poner su mano al
contacto de un hierro candente, é 4 sumergirla en agua
hirviendo; tal mano se envolvia después en un saqui-
to, Si pasados tres dias, descubierta la mano, tenia
huellas de quemaduras, el acusado se consideraba
sin mas reo; sila mano estaba ilesa, se le declaraba
inocente. La inocencia 6 la delincuencia se asevera-
ban de ese modo con la prueba del fuego 6 del agua
hirviendo: pruebas indirectas juris et de jure.
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Otra : cuando un hombre habia sido muerto, y no
se conocia al matador, se obligaba & aquellos sobre
quienes recaian sospechas, 4 presentarse y 4 tocar el
cuerpeo de la victima, colocado en un féretro. Si al
contacto de un hombre el cadadver dejaba caer uns
gota de sangre, aquel hombre era el reo: una prueba
mé4s indirecta juris et de jure.

De todas las experiencias probatorias, la que méas
importancia tuvo en la Edad Media, no sélo en lo pe-
nal, sino en lo civil, fué el duelo judicial. Se combatia,
segun los casos, entre acusador y acusado, entre acu-
sado y juez, y hasta entre acusador y testigo. El ven-
cedor tenia siempre razén, el vencido no.

Todas estas experiencias se resolvian propiamente
en otros tantos indicios juris et de jure, consistentes en
cosas que, aun siendo distintas de la delincuencia y
de la inocencia, servian, sin embargo, para probar,
indiscutiblemente, la una 6 la otra. Nada importaba
que no tuvieran relacién alguna esas supuestas prue-
bas, con lo que se estimaba probado: la relacién entre
1as experiencias de un lado, y la delincuencia 6 la ino-
cencia del otro, se consideraba obra de la Providencia.
Establecidas y organizadas &4 su modo, por el barbaro
procedimiento de aquellos tiempos, las experiencias
judiciales indicadas y otras mas, se crefa que Dios,
suprimiendo las leyes naturales, debia intervenir 4 fin
de que los signos correspondieran & la verdad de las
cosas. Se pensaba que, tratindose de un inocente, no
podia permitir que su mano, puesta en contacto con el
hierro candente & con el agua hirviendo, sufriera
quemaduras, que dejasen huellas, ni que sucumbiera
en el combate judicial. Y viceversa, si se trataba de
un culpable, las quemaduras tenian que producirse, y
en el duelo debia aquél resultar vencido.

Légica.—~ToMo I. 22
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Asi, pues, en los resultados de las experiencias,
velanse otros tantos efectos mediatos y sobrenaturales
de la criminalidad y de la inocencia. No se trataba de
estimar aquellos resultados, como efectos derivados
natural é inmediatamente de la criminalidad 6 de la
inocencia: se los consideraba mas bien como deriva-
dos de la voluntad de Dios, que conformandose con
las normas vigentes los producia diversos, segin que
se era reo 6 inocente: de este modo se tenian losindi-
cios de efectos mediatos, juris et de jure.

En suma, al ordenar una de estas experiencias, no
se hacia méas que intimar al Altisimo una compare-
cencia 4 hora fija: se le pedia hacer su atestado, no
con un milagro cualquiera, sino con un milagro de-
terminado y previsto en el procedimiento. Tratasec,
pues, de los llamados juicios de Dios, en los cuales.
Dios era llamado 4 presentar la prueba decisiva, en
pro de la acusacién 6 de la defensa. Hoy ya estos
juicios de Dios, no son mas que un recuerdo histérico:
ni 4 hacer su critica nos detendremos para sefialar las
razones que los produjeron y que los hicieron desapa-
recer: esta critica al fin se ha hecho admirablemen-
te por ofros: toda adicion seria aqui superflua. Nos
hemos referido & ellos para mostrar con el ejem-
plo de tan extrafias pruebas, la sustancia probatoria
que, en nuestro concepto, ofrecen los indicios de efec-
tos mediatos, juris et de jure: sustancia probatoria
que de ese modo cae dentro del asunto que aqui tra-
tamos.

Fuera ya de las extrafias y arbitrarias pruebas ab-
solutas, que resultaban de las experiencias judiciales,
pruebas indirectas sobrenaturales y fantésticas, pue-
den sefialarse también pruebas indirectas naturales,
4 las cuales 4 veces la ley ha querido conceder valor
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absoluto de pruebas indirectas, juris ef de jure, en
materia criminal.

Tratase, v. gr., de la amenaza anterior al delito,
de la fuga de la carcel durante el proceso, de la ocul-
tacidn del parto con relacién al infanticidio... y de
otras por este estilo.

Pero también’estas pruebasnaturales, juris ef de jure,
son hoy un mero recuerdo histérico en la ciencia pe-
nal. En armonia con los argumentos 16gicos antes ex-
puestos, 4 propésito de la certeza y de las pruebas le-
gales, debemos sentar la teoria de que no pueden ad-
mitirse pruebas criminales, juris et de jure; puesto que
para que la certeza criminul sea legitima debe ser
sustancial y no formal.

Ahora bien; merced 4 los progresos de la ciencia, el
tnico campo en que pueden florecer las pruebas indi-
rectas juris et de jure, es en el de la probataria civil.

Pero sin esta esfera son admisibles, débese més 4 1a
consideracién del derecho, que & la del hecho; las
pruebas juris et de jure en lo civil tienen su razén de
ser, especialmente, en ciertos motivos sociales, que
aconsejan darles un valor absoluto. Veamos si no en
breves términos lo que pasa con las pruebas concretas
Juris et de jure.

La ley civil determina una categoria de personas in-
capaces de recibir por donacioén 6 por testamento. Aho-
ra bien; las donaciones y las disposiciones testamen-
tarias 4 favor de algunos parientes de aquellos, se re-
putan, por presuncion juris et de jure, hechas en frau-
de la ley, considerandolas como dirigidas & las perso-
nas de las incapaces, por intermedio de las personas
indicadas; lo que es verdad en la mayoria de los casos.
Pero si en lo civil si procede de ese modo, no es en
virtud de una ilusién légica de las pruebas, no. La
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16gica de las pruebas civiles no puede dejar de reco-
nocer que la liberalidad & favor de un cényuge del in-
capaz, puede, en caso dado, ser hecha de buena fe, sin
idea de burlar la ley, ni de transmisién & favor del
incapaz. Pero si la 16gica de las pruebas lo reconoce
asi, la del derecho cree mejor afirmar indiscutible-
mente, para todos los casos, 1a presuncién del fraude
legal, ya para evitar litigios, ya para no encontrarse
siempre ante la facil afirmacién de la buena fe, que
obligaria 4 la dificil prueba de la voluntad de bur-
larse de la ley. Y he ahf bien claro como el funda-
mento de la indicada presuncion juris et de jure, no
estd en la real 6 sustancial fuerza 'probatoria de la
presuncion, sino mas bien en el calculo de la utilidad
social.

Asi también, cuando en lo civil se hace depender la
propiedad 6 la liberacién, de una presuncién juris ef de
jure, apoyada en determinadas circunstancias, no es
que de hecho no se admita en absoluto la probabilidad
concreta de lo contfrario; es que se conecptua mejor
evitar la larga oscilacién de los derechos, y la multi-
plicacién de los litigios.

Por Gltimo, cuando en lo civil se presume que tie-
ne un valor de verdad absoluto, en casos dados,
la confesién 6 el juramento, no admitiendo la prueba
de su falsedad, no es que la légica de las pruebas no
reconozca la posibilidad de que una confesién y jura-
mento sean en un caso falsos; lo que hay es que la
l6gica del derecho conceptia mejor darles en ciertos
€a308, por presuncién juris et de jure, un valor abso-
luto de verdad, bien sea para alargar indefinidamente
log litigios, bien sea, porque tratandose de derechos
privados que es licito enajenar, la confesién, como el
juramento, aunque no respondan 4 la verdad, pueden
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no obstante valer en determinados casos, de medios
de transaccién 6 de renuncia.

En suma, las pruebas indirectas juris et de jure en
lo civil, tienen su razoén de ser, no tanto en su real y
sustancial eficacia probatoria, cuanto en motivos ju-
ridicos, y en el calculo de la utilidad social.

Hemos considerado conveniente determinarlarazon
de ser de la prueba indirecta juris et de jure en dere-
cho civil, para preparar la solucién de un importante
problema de critica criminal.

Que en lo crimiral no se deben admitir pruebas in-
directas juris et de jure, cosa es, hemos dicho que
no hay quien la impugne. Pero cuando se trata de
pruebas juris et de jure, ya establecidas en el dere-
cho comun, no se siente repugnancia para afirmar que
deben tener fuerza también en lo criminal. ¢Y por
qué? Por la unidad, se dice del sistema probatorio,
toda vez que no deben las pruebas cambiar con el cam-
bio de jurisdicciones.

¢Pero tiene esto razdn de ser?

Parécenos que no.

Esta pretendida unidad del sistema probatorio, to-
mada en sentido general y literal, est4 contradicha por
todas las legislaciones, en razén de la distinta y espe-
cifica organizacién de las pruebas en lo penal y en lo
civil. Pero en tal sentido, la oposicién no tendria im-
portancia, y por esto no se toma de ese modo.

Los opositores quieren decir que una misma cosa
no puede probarse de dos modos diferentes, segin las
distintas jurisdiceiones, y que cuando para la averi-
guacién de una relacién juridica, se ha afirmado como
suficiente en lo civiluna prueba dada, esta misma prue-
ba, no puede considerarse insuficiente en lo penal, para
averiguar aquella misma relacidn.
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Ahora bien; esto es verdad; pero con una condicién
que los adversarios no tienen en cuenta. Es verdad, 4
condicién de que la declarada suficiencia de la prue-
ba civil no sea sustancialmente contraria al fin de la
probatoria penal. Y precisamente, tal es el caso de
las pruebas indirectas que se declaran juris et de jure
en lo civil. En lo civil, segun hemos visto, se declaran
tales, no sélo por razones de eficacia infrinseca proba-
toria, sino por razones de derecho y por célculo de uti-
lidad social; consideraciones accesorias estas que no
tienen el mismo valor en lo criminal. En lo civil aque-
llas pruebas se declaran absplutas, porque no se busca
en io civil sino una certeza artificial correspondiente
4 una verdad formal ¢ hipotética; en cambio, en lo
penal el fin de la prueba es la certeza natural, corres-
pondiente 4 la verdad real y efectiva de la delincuen-
cia. He aqui por-qué las pruebas indirectas juris ef de
jure segun el derecho civil, no pueden considerarse ta-
les para la imposicién de las penas en lo criminal.

En materia penal no puede afirmarse la delincuen-
cia si ésta no se presenta como real y efectiva. Ahora
bien; la prueba civil indirecta juris et de jure, no es
la expresién de la verdad real y efectiva; por lo que
no puede servir de base de una condena penal.

Veamos esto con relacién 4 un caso concreto. Resul-
tarsa asi mas claro. Tomemos una prueba indirecta ju-
ris et de jure, y del campo civil transportémosla al
criminal.

En lo civil, admitida la prueba del matrimonio no
impugnado entre Ticio y Casia, el hijo habido de
ésta, fuera de algunos casos determinados de impug-
nacion de la legitimidad, debe considerarse hijo de Ti-
cio; es un indicio juris et de jure, originado en el he-
cho indicado de la relacién matrimonial entre an hom-
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bre y una mujer; y no es licito probar lo contrario, ab-
solutamente, en manera alguna. Entales casos no puede
ni aun valer siempre el recurso de impugnar el acta
de donde surge la prueba indirecta; el acta 6 docu-
mento puede ser muy verdadero, y como tal inata-
cable; pudiendo la falsedad encontrarse por entero en
la prueba indirecta que se supone, y que no puede ser
combatida.

Ahora, ¢podria esta prueba civiljuris et de jure, apli-
cada en materia penal, legitimar una condena? De
ningtn modo.

Supongamos en el supuesto que estamos examinan-
do que Sempronio, hijo de Casia, considerado civilmen-
te como hijo de Ticio, porque pater is est quem justae
nuptiae demonstrant, no sea realmente hijo de Ticio,
sino hijo adulterino de Casia. Supongamos que acusa-
do Ticio de haber dado muerte 4 su presunto hijo,
aungue no se encuentre en los casos que le permiten
impugnar la legitimidad, tenga pruebas para producir
en el 4nimo del juez la certeza moral de que Sempro-
nio sea hijo adulterino de su mujer, y que el odio en-
tre &l y éste su supueste hijo, habla sido originado en
lo, notoriedad de la filiacién adulterina. ¢Se debers
imponer silencio al acusado, y tomando como buena
la paternidad ficticia de las leyes civiles, castigarle
con los rigores propios del Codigo penal? ¢Puede en
verdad una filiacion supuesta en virtud de las normas
y criterio delderecho civil generar un parricidio putaiti-
vo en materia penal? Preguntddselo alsentido comtn
libre de los prejuicios académicos, y el sentido comun
responder4 resueltamente que no. La conciencia social
no sabrd nunca admitir la imposicién de una pena en
virtud de una ficeidn juridica. Cuando tal se haga, con-
siderars victima al condenado y delincuente 4 la ley.
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Pero si sostepemos que la prueba civil juris et de
jureno puede servir en dafio del acusado, es preciso,
sin embargo, afladir que debe hacerse valer en su fa-
vor. Y se comprende por qué. Si para la condena sc
niega valor juris et de jure & la prueba legal civil, ex
porque se requiere Ja averiguacion de la delincuencia
efectiva, cosa que no da la prueba civil. En cambio.
para la absolucién no hay esta dificultad; basta par..
absolver la simple duda. Las pruebas civiles juris et d.
Jjure estadn sustancialmente en contradicién conla jus-
ticia penal para la condena, y por esto, deben ser re-
chazadas ; como no estdn en contradiccién sustancial
con la absolucién, deben ser admitidas. Esto en cuarn-
to 4 los principios superiores de la organizacién de
las pruebas.

La misma tesis debe sustentarse respecto del dere-
cho escrito que no acoge ni rechaza expresamente las
pruebas civiles juris et de jure. Para la legitimidad
de la condena, no basta que esté dictada secundum
Jus scriptum, debe ser también secumdum justitiam.
Ahora bien ; condenando en virtud de una prueba in-
directa juris et de jure, no es seguro que se proceda
secundum justitiam. En cambio, se debe dictar la ab-
solucién legitimamente cuando se presenta conforme
al simple jus scriptum. Asi, pues, cuando la prueba
indirecta juris et de jure es favorable al acusado, no
se puede prescindir de ella para condenar, sin dictar
una sentencia arbitraria, infringiendo una norma ge~
neral probatoria que el Cédigo de procedimiento penal
n0 ha rechazado expresamente.

Veamos un caso. concreto referente 4 esta segunda
parte de nuestra tesis.

Aludiremos & la misma hipétesis anterior, en la cual
Sempronio se reputa hijo legitimo de Ticio, por el in=
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dicio juris et de jure del matrimonio; supongamos que
Sempronio ha robado & su supuesto padre, y que éste,
por no haber accién penal por hurto entre padre ¢
hijo, quiere probar que Sempronio no es su hijo para
que sea castigado. ¢Podrd admitirse la prueba de
Ticio? No: se opone la relacién civilmente inalterable
de la filiacién : pater is est quem justae nuptie de-
monstrant. La ley civil reconoce como prueba in-
atacable de la filiacién el legitimo matrimonio; no esta
permitido proceder contra esta disposicién absoluta
no rechazada expresamente por la ley penal, para
imponer una pena que seria arbitraria é ilegal.

En suma, siendo el fin supremo del juicio penal la
verdad real y efectiva, no caben en él pruebas indi-
rectas juris et de jure; y las establecidas en el civil
pueden, y en su caso deben, tener eficacia en favor del
acusado, pero no en contra.

Solo al fin del juicio cabe, dentro de ciertos limites,
como legitima una prueba indirecta juris et de jure;
tal es la presuncién de verdad que resulia de la cosa
juzgada. La cosa juzgada en razén de las garantias
en que se elabora, se presume verdadera con pre-
suncién juris et de jure que la hace inatacable. No se
trata de una simple presuncién de verdad material
intrinseca ¢ extrinseca, sino de una presuncién de
verdad ide oldgica, consistente en presumirde un modo
absoluto que lo que se ka juzgado es conforme & la
verdad objetiva : res judicata pro veritate habetur.

Lejos de ser esta presuncién contraria al fin de la
justicia, es necesaria para su consecucion.

Dado un campo libre & todas las pruebas en el
eurso del juicio, permitiendo probar todo lo que se
quiera para la propia inocencia, preciso es que alguna
vez se cierre este debate, entre el acusado y la socie-
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dad, de un modo completamente definitivo. Si la justi-
cia penal no tuviere una sentencia ultima, segura y
definitiva, 4 cuya sombra pueda descansar trangui-
la la conciencia social, lejos de ser instrumento de
tranquilidad, seria causa de interminables perturba-
ciones.

Pero tambien aqui conviene distinguir. Si lag razo-
nes politicas expuestas inducen & considerar absoluta
¢ inquebrantable la presuncién de verdad de la cosa
Jjuzgada, en cuanto 4 la absolucidn, no tiene, sin em-
bargo, la misma fuerza para rechazar todo limite en
cuanto 4 la condena. Que por razones politicas se deje
impune, aunque sea al reo, cuando ha sido legitima-
mente absuelto, cosa es que no repugna la conciencia
social, que ve en todo ello el fin de la tranquilidad
civil y de la estabilidad del derecho. Pero que se deba
-seguir atormentando con una pena & aquel que es evi-
dentemente inocente, sélo porque ha sido condenado
por error, no puede admitirse tranguilamente por la
misma conciencia social. Las razones politicas pueden
legitimamente valer, cuando se trata de la absolucién,
nunca, cuando se trate de 1a condena. No puede haber
condena legitima sin justicia intrinseca.

Si, pues, la presuncién de verdad conviene que sea
absoluta para la cosa juzgada absolutoria, debe en
cambio tener limites cuando es condenatoria. Estos
limites racionalmente originanse de la evidencia dela
verdad real, en contradiccion con la presuncién de ver-
dad de la cosa juzgada condenatoria.

Cunando la verdad real y evidente, es contraria & la
verdad presunta de la cosa juzgada condenatoria, obs-
tinarse en sostener la inviolabilidad de ésta, seria
contrariar los fines mismos-de la justicia penal. La
verdad presunta debe ceder entonces su puesto 4 la



POR NICOLAS FRAMARINO 247

verdad real; la ficcién juridica debe en ese caso, ser
sustituida, por la verdad del derecho.

La verdad presunta de la cosa juzgada condenato-
ria, puede aparecer evidentemente insostenible, bien
porque su contenido resulte en contradiciéon con el
de otra cosa juzgada, lo cual hace que uno de los dos
sea falso, bien porque resulten falsas las pruebas en
que se hubiere apoyado el convencimiento generador
de la sentencia, 6 bien todavia, porque resulte falsa la
conciencia de que la misma sentencia emanare ¢ el
hecho sobre cuya existencia se basara la decisién ju-
dicial.

1. Cuando una sentencia definitiva, de condena
se encontrare en contradiccion directa con otra, si
sus respectivos contenidos son inconciliables, resulta-
ran dos presunciones iguales y opuestas de verdad, las
cuales se destrnyen. Una de las dos sentencias debe
de ser necesariamente falsa (1).

2.° Cuando una de las pruebas que hubiese con-
tribuido 4 la formacién del convencimiento resulte
evidentemente falsa, como no se sabe qué eficacia ha
podido tener cada prueba en el 4nimo del magistrado,
1a condena preséntase como resultado posible de la
prueba falsa, y en su virtud la presuncién de verdad de
la cosa juzgada cae por tierra.

Para que no falte la estabilidad necesaria de las co-

(1) Nuestro procedimierto al admitir como caso de revisién
in contradiccion de las sentencias definitivas, se limita £ la
contradicein entre dos sentencias condenatorias, Hsta limita-
ci6a es arbitraria ¢ irracional, porque la contradiceidn directa €
ineonciliable puede darse también en las sentencias absolutorias.
8i Ticio s condenado como autor de un delito dado, y posterior~
mente, procesado Uayo como autor de aquel mismo delito, se de-
«clara no haber lugar al procedisniento por no haber delito,  po-
drén acaso conciliarse las dos sentencias?
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sas juzgadas, es preciso que la falsedad de la pruebic
esté bien averiguada; sélo asi podré destruir la pre-
suncién de verdad inherente & toda ejecutoria. El
arte judicial aconseja que no se considere 4 este pro-
posito como averiguada la falsedad de la prueba, sinv
en virtud de sentencia judicial (1).

3.° Pero sila falsedad de las pruebas destruye la
presuncién de verdad de la cosa juzgada, con mayor
razoén la destruird la falsedad de la conciencia del
juez.

Si la conciencia del juez que dicté la sentencia re-
gultare evidentemente falseada por corrupcién, la pre-
suncion jurisiety de jure de la verdad de su sentencia,
no puede ser ya admitida (2).

Pero aqui también, para no perjudicar la estabilidad
necesaria de la cosa juzgada, es preciso que la falsedad
de que tratamos conste de un modo irrefutable, cual
es por una sentencia judicial.

Admitido procesalmente que la falsa prueba, como
la falsa conciencia del juez, debe resultar de otra sen-
tencia, para que tengan fuerza en contra de la presun-
cidn juris ef de jure de la verdad de la anterior senten-
cia condenatoria, siguese de ahi que tanto en un caso
como en otro, la cuestién se resuelve en contradiceio-
nes entre cosas fundadas. Son estos dos casos de con-
tradicciénjindirecta, mientras que el examinado en el
num. 1 es un caso de contradiccién directa.

{1) Agqui también impone nuestro procedimiento una limi-
tacion ilégica. No considera para la revisién més que el caso de
falso testimonio. Si ge trata de un documento falgo 6 de un die~
tamen pericial falso, ;no hay una razén igual para reviser la
sentencia condenatoria?

() Nuestro procedimiento no admite este como caso de re-
visidn.,
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4.° Por tiltimo, la presuncién de verdad de la cosa
Jjuzgada, no tiene tampoco razén de ser, cuando los
hechos sobre cuya existencia se hubiese fundado, apa-
recen evidentemente como falsos.

Ticio fué condenado por homicidio en la persona de
Cayo: posteriormente se averigua que Cayo estd vivo
Y sano. Sempronio fué condenado por haber sustraido
un objeto dado de Mevio: luego se sabe que Mevio ha
tenido siempre en su poder dicho objeto, 6 bien un
tercero declara que fué él el autor del robo. La pre-
suncién de verdad, en tales casos, conceptuarise ven-
cida ante la evidencia de los hechos. Verdad es que en
estos dos ultimos casos puede haber engafio, colocan~
do maliciosamente el objeto en manos del robado, 6
confesandose falsamente autor del delito para salvar
al condenado. Perono esesta razon suficiente, para que
la légica de las pruebas no deba considerar también,
semejantes casos, como comprendidos en la evidente
falgedad de los hechos, propia para destruir la pre-
suncion de verdad de la cosa juzgada. Al arte judicial
corresponders en todo caso, buscar y apreciar los me-~
dios oportunos, para que la justicia social resulte ga~
rantida contra los engafios posibles (1).

Y basta & nuestro parecer con lo dicho acerca de la
presuncién juris et de jure de la cosa juzgada penal.

Réstanos tan soélo una ultima observacién comple-
mentaria.

Sabido es que también la cosa juzgada civil se pre-
sume verdad por presuncion juris et de jure. Ahora
bien; desde luego se ocurre preguntar si esta cosa juz-

(1) Nuestro procedimiento considera como capaz de revisién
finicamente el caso en que después de una condena por homici~
dio, resulta viva la persona que ge creia muerta,
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gada civil debe 6 no tener fuerza completa en materia
penal. La respuesta es facil, en vista de las conside-
raciones precedentes.

El juicio civil atiende & un fin distinto del que es
propio del juicio penal: el primero conténtase con al-
canzar la verdad formal; el segundo busca la verdad
sustancial. El juicio civil se funda asi sobre pruebas
que no siempre pueden tener el mismo valor en el pe-
nal; segun hemos visto precisamente que pasa, con
las pruebas indirectas juris et de jure civiles. La di-
ferencia de fines y de valor de las pruebas en los
dos juicios, lleva claramente 4 afirmar, que la presun-
cién juris et de jure de la verdad de la cosa juzgada
civil, no puede tener en lo penal més fuerza que cual-
quiera otra presuncién civil del mismo género.



CUARTA PARTE

IDivision subjetiva de las pruebas,

Prueba real.—Prueba personal.



INDICE DE LA CUARTA PARTE

FruiMBULO.

Cariruro I.—-Divisién subjetiva de la prueba en real y per-
sonal.

Caer. II.—Presencia en juicio del sujeto intrinseco de la prueba:
Originalidad.



PREAMBULO

Al hablar de las pruebas en general hemos dicho
que tanto con relacion al sujeto como con relacién &
la forma, no es posible determinar la naturaleza de
las pruebas, & no ser refiriendo éstas, como 4 su punto
fijo, &4 la conciencia sobre la cual deben obrar, con-
ciencia que en el juicio penal es la del juez sentencia-
dor. Ahora bien; el sujeto de la prueba no puede con-
cretamente presentarse al conocimiento del jue:,
como al de cualquier otra persona, sino bajo una for-
ma particular, que es la forma de la prueba. Ya se
trate de testimonios personales, bien de atestaciones de
cosas, no se podra ofrecerlos al juez, si no bajo una
forma determinada: la persona testificante no podra
presentarse 4 la conciencia del juez, si no en cuanto
manifiesta su declaracion, bajo la forma del testimonio
6 del documento, que son las dos Gnicas especies for-
males de la declaracién personal; la cosa no podra
probar ante la conciencia del juez, sino ofreciéndose
bajo la forma de prueba material, que es la tnica es-
pecie formal de la atestacién real.

Por tanto, pues, si de un lado no se puede, en la

Légica.—~Tomo 1, 23
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prueba concreta, concebir un sujeto de prueba, sino en
cuanto se revela en una forma determinada probato-
ria, de ofro sujeto y forma deben ser estudiados y de-
terminados en la logica criminal con relacién & la
conciencia del juez del debate. Por esto el estudio de
la prueba, en cuanto al sujeto, no puede separarse com-
pletamente del estudio de la prueba, en cuanto & la
forma. La divisién, pues, de las pruebas con relacién
al sujeto es una divisién abstracta, que tiene su desen-
volvimiento en la divisién concreta de las pruebas, con
relacion 4§ la forma: ahora bien; esta parte del libro
que trata de la divisién subjetiva de la prueba no tiene
propiamente més que un valor preparatorio, para el
estudio de las pruebas bajo su aspecto formal. Y val-
ga esto para explicar, por qué en esta parte nos con-
traemos 4 los mas reducidos limites, reservindonos
méas amplias consideraciones, para la parte siguiente
de este trabajo.



CAPITULO PRIMERO

Divisién subjetiva de la prueba en real y parsonal.

Se produce un acontecimiento cualquiera; una vez
producido y realizado en el mundo exterior, desapa-
rece. Ya no es posible posteriormente percibir el con-
junto integro de los elementos que constituyen tal
acontecimiento; pero es preciso de todos modos ave-~
riguar la realidad de su pasada existencia, haciéndole,
por decirlo asi, revivir & los ojos del espiritu. ¢ Cémo
sera esto posible?

Ante todo, cualquier acontecimiento, producido en
medio de otras realidades subsistentes todavia, puede
haber dejado sobre ellas, huellas mas é menos paten-
tes de su paso, huellas reales y huellas morales: estas
huellassonlas grandes reveladoras del acontecimiento
que ya no existe: ahora bien; siguiéndolas es como se
suele llegar & la deseada certeza, estando ahi la rica
fuente de las pruebas.

Segtin hemos dicho, las huellas que un suceso puede
dejar tras de si son de dos clases: reales y morales.
Las huellas reales consisten en las modalidades efec-
tuales, que s presentan como adheridas 4 la incons-
ciente realidad de las cosas; estas modalidades dan
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lugar & una especie de pruebas que se llaman reales.
Las huellas morales consisten en las impresiones pro-
ducidas en el espiritu humano, y las cuales pueden ser
de dos clases, segin que se revelan consciente ¢ in-
conscientemente: la revelacién inconsciente de la im-
presion en el recuerdo, no puede dar lugar méas que &
una prueba real, puesto que el espiritu inconsciente se
reputa mas bien cosa que persona; la revelacidn cons-
ciente, en cambio, da vida 4 otra especic de pruebas
que se llaman personales.

El sujeto de las primeras es la cosa misma, en sen-
tido general, & quien las modalidades se refieren,
siendo la prueba que resulta de la percepcion de estas
modalidades, inconscientemente manifestadas, verda-
dero testimonio de cosas, ¢, en otros términos, prue-
ba real. El sujeto de las segundas es la persona, cuyo
espiritu recibe la impresién y la revela consciente-
mente, resultando un testimonio de persona, 6,en ofrus
términos, una prueba personal.

Desde el punto de vista de las huellas, que un suceso
puede haber dejado detras de si, hay, pues, dos sujetos
posibles de prueba: 6 una cosa 6 una persona que lo
testifiquen; por lo que, desde el punto de vista del su-
jeto, la prueba se divide en dos especies: testimonio de
cosa 6 prueba real, y de persona 6 personal. La cosa
produce testimonio, presentando inconscientemente 4
la percepcion de quien se quiere convencer, las moda-
lidades reales que ha sufrido, relativas al suceso que
se trata de averiguar. La persona produce testimo-
nios, revelando conscientemente el recuerdo de la im-
presién psiquica recibida, con relacidn al sujeto inves-
tigado.

Hasta aqui bemos considerado, tanto las cosas como
las personas, desde el punto de vista de los efectos que
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un suceso pudo haber causado en ellas, y del modo
¢émo cosas ¥ personas pueden revelarlo en virtud de
los efectos sufridos, distinguiendo, desde este punto de
vista, las pruebas en realesy personaies. Pero es pre-
ciso notar, que todo suceso debe considerarse, no sélo
como una causa con relacién & sus efectos, sino como
un efecto con relacién & sus causas. Todo suceso, ade-
més de producir efectos, tiene una causa que lo ha
producido, causa fisica 6 moral; y esta causa, consi-
derada en su modo natugal de ser, como potencia cau-
sal, puede llevar al pensamiento & afirmar el suceso
como su efecto. Ahora bien; importa observar que, si
las pruebas, como consecuencia del suceso probado,
se distinguen en reales y personales, son, en cambio,
reales siempre, en cuanto consisten en una causalidad
del suceso.

Es prueba real siempre, sin excepcién, la que re-
sulta de la percepcién de la modalidad de un sujeto
(sea cosa 6 persona), cuando las modalidades se perci-
ben y consideran, no como huellas propiamente di-

“chas: efectos, sino como revelando una eficiencia cau-
sal en el sujeto, fisico 6 moral, & que se refiera, efi-
ciencia causal que lleva & pensar en el sujeto como en
un efecto. Dan vida, pues, & una prueba real, no solo
las modalidades de la cosa, que revelan una eficiencia
causal en la cosa material misma, sino también las
del espiritn humano, que revelan en éste la causa-
lidad del suceso. En este ultimo caso, aunque se trate
de modalidades simplemente morales, la prueba que
de ellas se deriva, no congiste en un testimonio de la
persona, sino en un estado del almsa, considerado en
si mismo como una cosa causante de un efecto, que es
el suceso que se trata de averiguar.

Tste estado del alma que se considera como causal,
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por ejemplo, de un delito, no puede percibirse direc-
tamente en el alma misma: es preciso percibirlo 4 tra-
vés de la materialidad de un hecho exterior que lo
manifieste, hecho que puede ser hasta la palabra de
la persona misma, en cuya alma se afirma la causa
moral del delito. Ahora bien; es necesario advertir
que en esta Ultima hipétesis cabe que con la palabra
revele la persona conscientemente, la existencia del
motivo propio para delinquir en su alma; y en tal hi-
poétesis conviene notar también, que serad personal la
prueba de la existencia del motivo causante; pero el
motivo causante como prueba del delito cometido sera
siempre prueba real; preséntase aquila palabra cons-
cientedelapersona,comodestinada & dar fedela verdad
de la existencia del motivo, y no de la supuesta relacion
que tal motivo tiene con el delito cometido; esta rela-
cion se admite por el juez, no sobre la fe de la cons-
ciente atestacién de la persona, sino por la propia per-
cepcién del motivo (de cuya existencia estd cierto ya
por prueba personal) como una cosa ligada al delito
cometido, cual causa 4 efecto; por lo que el motivo
causante, considerado en si como prueba del delito co-
metido, es respecto una prueba real. En su consecuen-
cia, un estado del alma que, considerado como causal
del delito, funciona de prueba del delito cometido,
considerado en si mismo como prueba, se presentara
siempre como prueba real, manifiéstese consciente 6
inconscientemente por la persona. Pero, segun lo di-
cho, un estado semejante del alma, considerado como
causal de un suceso dado, cuando resulta consciente-
mente revelado por la persona-sujeto, preséntase, no
como una prueba real pura, sino mas bien como mixta
de personal y real: en rigor, es una prueba personal
con contenido de prueba real. En suma, lo que nos
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proponiamos demostrar, y que nos parece haber de-
mostrado, es que de la consideracion de las causas (gue
en cuanto han producido un suceso pueden servir para
probarlo) no se obtiene mas que la nocién de las prue-
bas reales.

A esta especie de pruebas reales, consistentes en las
modalidades que revelan en el sujeto & que se refieren
una eficacia causal, pertenecen todas las pruebas in-
directas, que desde el punto de vista del juicio penal
llamamos indicios causales del delito, ya consistan en
una realidad fisica, ya en una moral percibida como
causa del delito realizado.

Resumiendo: la distincién de las pruebas en perso-
nales ¥ reales, se deriva de la consideracién de las hue-
llas que un suceso puede dejar tras de si, y del modo
cémo tales huellas pueden revelar el suceso; en cam-
bio, la consideracién de las causas, que habiendo pro-
ducido un suceso pueden revelarlo, nos recluye siem-
pre en el campo de las pruebas reales.

Ahora bien; volviendo nuevamente 4 la distincién
de las pruebas en personales y reales, procuraremos
aclarar su noci6én determinando el contenido.

Ante todo, al hablar de pruebas personales se re-
cordari, que hemos dicho que la prueba personal de
un suceso, consiste en la revelacion consciente hecha
por la persona, del recuerdo que el suceso ha impreso
en su espiritu, Ahora bien; es preciso advertir que por
suceso no se entiende tan sélo un hecho externo. La
persona produce también prueba personal, revelando
conscientemente un hecho interno propio; como, por
ejemplo, revelando la intencién criminosa de cometer
una accion. Se debe notur ademés que la persona pro-
duce prueba personal, no sélo cuando revela cons-
cientemente un hecho interno de su espiritu como he-
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cho pasado, sino también cuando lo revela como he-
cho actual, por ejemplo, sus actuales convicciones y
su actual voluntad: en tal caso pareceréd que no se
trata de revelaciones de recuerdos, y que en su viriud
16 es bastante comprensiva la féormula que hemos
usado como nocién de la prueba personal. Pero si se
tiene en cuenta que el mismo fenémeno actual del es-
piritu, no puede revelarse sino en cuanto la coucien-
cia tiene la visién y una consiguiente impresion ideolo-
gica, se comprendera, que en este caso, se trata tam-
bién de revelacion de recuerdo en sentido lato; y loes
con relacién & la funcién originaria de la memoria,
que consiste en recibir conscientemente la impresién
ideologica, y no con relacién 4 las funciones sucesivas,
en virtud de las cuales las impresiones se conservan
para lo porvenir. De todas suertes valga, esta indica-
¢ién para completar y determinar la nocién de la prue-
ba personal.

De la rapida nocién anteriormente expuesta acerca
de lo que es prueba personal y prueba real, se deduce
también claramente que la persona misma, en cuan-
to presenta modificaciones corporales, es cosa. Asi, la
herida que presenta la persona fisica no es méas que
una prueba real: lo que se comprende facilmente.

Pero importa notar que la persona da lugar & prue-
bas reales, no sélo por las modificaciones corporales
sufridas. Hay casos en que se trata de modificaciones
psiquicas producidas en la conciencia de la persona,
Y por esta manifestadas, las cuales sin .embargo, no
son sino pruebas propiamente reales. Para distin-
guir claramente cuando las manifestaciones del 4nimo
internas por parte de la persona, constituyen prueba
personal y no real, es preciso tener presente las dos
condiciones esenciales, necesarias, para que la mani-
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festacién del 4nimo sea una prueba de la primera cla-
se . es esencial, de un iado, la conciencia de tal mani-
:ostacion, y de otro, que tal manifestacién se presente
~omo destinada 4 hacer fe de la verdad de los hechos
por ella afirmados. Si las manifestaciones del espiritu
humano no son conscientes, y no se consideran como
destinadas d hacer fe segun queda dicho, no se tendra
la prueba personal, sino la real.

Sin la conciencia de los propios actos, el espiritu
humano se consideraria como cosa, ¥y no como perscna.
Tal conciencia se requiere, no sélo en la manifestacion
'lel hecho humano como hecho (voluntario), sino tam-
hién con respecto d la revelacién del 4nimo. En su
funcién de prueba del estado interno del alma, son
pruebas reales y no personales, no sélo el palidecer,
el temblar, 6 cualquier otro hecho involuntario de la
persona, sino también todos aquellos otros hechos vo-
luntarios humanos, que, aun cuando realizados cons-
cientemente como hechos, se verifican inconscientemente
como revelaciones concretas del estado del alma; todos
estos hechos, voluntarios é involuntarios, en cuanto
funcionan de pruebas, como revelaciones no conscias
del alma, constituyen pruebas reales; y en tal concep-
to, son pruebas reales en el juicio penal, las que deno-~
minamos indicios de efecto de las huellas morales del
delito.

La misma palabra, no puede considerarse como
prueba personal, si no se dirige conscientemente & reve-
lar el estado del alma. Cuando es una incomsciente
expresién del espiritu, no puede ser sino una prueba
real. Es prueba real, no sélo el frotar de manos de
lady Macbeth, para hacer desaparecer aquella man-
cha que el remordimiento le hace ver, sino también
sus terribles delirios. No producia para quien la escu-
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chaba mas que una prueba real, cuando escondiendo
su mano sanguinaria de nuevo, exclamaba:

«;Siempre el olor de la sangre! Todos los perfumes
de la Arabia no bastarian para quitar de esta pequeila
mano mia ese olor.»

Y por la misma razén, hasta la confesiéon escrita
del propio delito, hecha por el acusado, en un mo-
mento de somnambulismo, ser4d una prueba real; por-
que al fin es esencial para la personal la conciencia
de la propia manifestacién. Sin la conciencia en rigor,
daqué queda? La manifestacién de un estado espiri-
tual que no puede ser sino enfermedad. En la mayo-
ria de las pruebas reales, que son las reales-corpéreas,
tratase de modificaciones materiales, inmediatamente
percibidas en la cosa; aqui tritase de modificaciones
espirituales percibidas por via mediata en la persona.
Pero ¢qué importa eso? Una y otras, se presentan
del mismo modo por sus respectivos sujetos & la con-
sideracién del juez. Suprimase la diferencia accesoria,
nacida de la diversa naturaleza de los sujetos, por la
cual el espiritual necesita expresar sus modificaciones
para que se perciban, mientras el material las pre-
senta ya manifiestas; suprimase, repito, tal diferen-
cia, y quedara siempre la misma naturaleza probato-
ria; modificaciones, en suma, inconscientemente ofre-
cida por sus sujetos & la percepcidn, y que por esto se
comprenden entre las pruebas reales. Sin conciencia,
sblo se tiene la cosa, aun en la parte espiritual de la
persona; la manifestacién inconsciente del fendmeno
espiritual por parte de la persona-sujeto, reducese 4
una evolucion fatal del fendmeno mismo, que se resuel-
Ve en una prueba real.

Mas po sélo constituye prueba real la palabra arti-
culada 6 escrita inconscientemente, sino que no toda
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palabra conscia es prueba personal. La palabra cons-
cia para ser personal debe presentarse como destina-
da & dar fe de la verdad de los hechos con ella afir-
mados.

Ya hemos visto antes que el motivo para delinquir,
considerado como indicio causal del delito cometido,
es s0lo prueba real; hemos notado, ademds, que la
existencia de un motivo semejante, puede ser conscia-
mente revelada por la persona misma, en cuyo 4nimo
se afirma; y hemos demostrado que, en tal caso, se
tendrs una prueba personal de la existencia del motivo
causante, pero que éste como prueba del delito cometido
es prueba real: ahora bien; la razén de esto, estd pre-
cisamente en que la supuesta palabra consciade la
persona, no se presenta como destinada & hacer fe de
la verdad de los hechos que afirma, sino en cuanto 4
la existencia del motivo, y no en cuanto 4 su relacién
con el delito. He ahi por qué tal prueba se presenta,
no como real pura, sino como mixta de personal y
Teal, 6 sea personal con contenido de prueba real. Y,
dicho sea entre paréntesis: en este sentido y bajo este
aspecto, todas las atestaciones indiciarias persenales,
son pruebas personales con contenido de pruebas rea-
les, aun cuando tengan propiamente por contenido in-
dicios de efecto (1). Asi, cuando un testigo llega cons-
cientemente & referir que ha visto, después del deiito,
huir al acusado, se tiene una prueba personal en cuan-

(1) Respecto 4 los testimonios directos de personas, en cuunio
son directos, no tienen propiamente por contenido una pruche
rea) del delito, sino la realided del delito mismo. La realidad
del delito considerada en sf, no puede en razén llamarse prueba,
en sentido especifico del delito, en cuanto es la evidencia misma
de la verdad criminose, segiin se dijo en la parte segunda de
este libro (cap. I).
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to 4 la verdad de la fuga, y real en cuanto la fuga se
refiere como indicio de efecto al delito cometido. Y
basta de paréntesis.

Ahora importa notar que la palabra consciente, no
puede considerarse como destinada & hacer fe de la
verdad de los hechos con ella afirmados, cuando se
presenta, no como una simple revelacidén del aima in-
terior, sino como una forma concreta de la realidad;
y por esto, en tal caso, es una prueba real y no per-
sonal. En los delitos que consisten en la palabra, como
injurias 6 amenazas, la palabra constitutiva del delito,
si suponemos que seapronunciada ante el juez, no sera
sino una prueba real. Tratase de delitos cuya esencia
de hecho est4 en la material manifestacién de los pen-
samientos; y asf la palabra injuriosa, 6 la de amenaza,
no es sino el delito mismo, en su material existencia,
que se somete al juez, y no una conscia atestacién
personal, destinada & convencer de la verdad de los
hechos testificados; la palabra en tales casos se con-
sidera como concrecion del delito, y eso desde el punto
de vista de su destino para hacer fe de los hechos por
ella afirmados, punto de vista esencial para la prueba
personal. Al igual que la palabra articulada, la es-
crita es prueba real, cuando se la considera como cons-
titutiva de delito. Asi, el documento falsificado, el libelo
injurioso, la carta amenazadora, cuando se someten al
jnez son pruebas reales, en cuanto representan 'a con-
crecién material del delito, y no la revelacién de un
hecho dado, destinada 4 hacer fe.

Resumiendo, pues; las dos condiciones esenciales de
la naturaleza del testimonio personal, son la concien-
cia del testimonio de un lado, y de otro el destino del
mismo para hacer fe de la verdad de los hechos que
con ¢l se afirman. Por tanto, prueba personal es toda.
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manifestacién consciente y personal del recuerdo, des-
tinada & bacer fe de la verdad de los hechos con ella
afirmados. Mas brevemente, lamando testimonio per-
sonal & la manifestacién del recuerdo por parte de la
persona, puede decirse que es prueba personal toda
manifestacion personal consciente, destinada 4 dar fe
de la verdad de los hechos con ella afirmados. Toda,
otra prueba es real.

En cuanto 4 las pruebas puramente reales, que con-
sisten en manifestaciones inconscientes, podrian lla-
marse pruebas reales psiquicas. Pero no ocurre lo
mismo con aquellas otras pruebas puramente reales,
que consisten en manifestaciones del espiritu, que sepre-
sentan como una forma concreta de la realidad, y no
destinadas & dar fe de 1a verdad de los hechos por elia,
afirmados; estas tltimas no son, y no pueden llamarse
sino pruebas reales-corpdreas Kﬁsicas), como todas las
demas pruebas propiamente reales.

Siempre que falta la conciencia en la palabra ha-
blada 6 escrita, lo que la palabra revela, es una im-
presion de recuerdo del espiritu inconsciente, en su
manifestacién del espiritu en cuanto cosa, no como
persona; la palabra entonces es una prueba real. Pero
si, por las razones dichas, la prueba es real, sin em-
bargo, no se trata de una prueba material, sino espi-
ritual; por lo que esta prueba puede llamarse prueba
reat-psiquica.

No ocurre lo mismo con la palabra articulada ¢ es-
crita que constituye el delito; confindese entre todas
las pruebas reales-fisicas. La palabra articulada ¢ es-
crita constitutiva de delito, se considera también
como prueba real, no porque se presente como mani-
festacién inconsciente del espiritu: muy al contrario,
si fuese inconsciente, no podria constituir delito. Si la




366 LOGICA DE LAS PRUEBAS

palabra constitutiva de delito se considera como prue-
ba real, es porque se presenta, no como simple revela-
cion de una modificacién, sino como accién de un
agente espiritual, violador del derecho ajeno. Tratase
de una accidn externa y malerial que viola el derecho
ajeno, y la cual se ha manifestado bajo forma de pa-
labra hablada 6 escrita; tratase de una exterioridad
material constitutiva de un delito. La palabra, como
sonido 6 como signo grafico, no es en ese caso mas
que el medio de concrecién material del delito mismo,
como el puilal que hiere, como la mecha que incendia.
Nos encontramos precisamente ante la materialidad
del delito; no estamos, pues, en el caso de una prueba
real-psiquica, sino en el de la real-fisica. Y si tal pala-
bra, aun como delito, se refiere siempre & la persona
de quien se deriva, es, no como 4 sujeto cuyas modifi-
caciones revela—prueba,—sino como 4 awutor moral
responsable, ni més ni menos que cualquier otra ma-
terialidad producida por el delincuente, y que constitu-
ye el delito.

Parécenos, pues, fuera de duda que pueda llamarse
prueba real-psiquica toda palabra inconseciente, y
cualquier otra manifestacién inconsciente del espiritu;
no es ni puede llamarse més que prueba real-fisica,
como cualquier otra, la palabra constitutiva del de-
lito. Y he aqui aclarado el concepto, de la subdivi-
sién que de las pruebas reales cabria hacer, en fisicas
Y psiquicas.

Hasta ahora hemos procurado determinar la natu-
raleza sustancial de las pruebas reales y de las perso-
nales. Mas para completar las nociones, es preciso
determinar también con relacién &4 quién se considera
Ia naturaleza de estas dos especies de pruebas.

A este propdsito, recordaremos una vez mds lo que
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antes deciamos: la distincién subjetiva de las pruebas,
en personales y reales, se considera con relacién 4 la
conciencia del juez del debate ¢ sentenciador. Si no fue-
se -asf, si se considerasen las pruebas con relacién &
sus fuentes originarias, sélo habria pruebas reales. No
hay testimonio de propia ciencia, testimonio de donde
toman su fuerza probatoria todos los testimonios no
originales de la persona, que no implique una prueba
(en sentido general) real, con relacién al mismo, que
originariamente atestigua desde el punto de vista del
_sujeto que se la ha presentado como probatoria. Re-
sulta siempre una prueba real con relacién al que tes-
tifica, en cuanto ha tenido la percepcién directa de las
cosas que refiere; la voz de las cosas ha hablado en él,
y él la trasmite al juez. En este sentido, toda prueba
comienza por ser real. Se divide después en personal
y real, segin el sujeto que en definitiva se presenta
ante el juez, para producir la certidumbre en su dnimo,
siendo este el momento en el cual se ha estudiado la
naturaleza subjetiva de las pruebas, y se ha diferen -
ciado la naturaleza subjetiva de las pruebas en las in-
dicadas clases.

Por lo demds, si para distinguir la prueba personal
de 1a real, atendemos al sujeto que en definitiva se
presenta, para producir en el apimo del juez la certi-
dumbre, no es porque para tener la prueba personal
exijamos la presencia material en juicio de la persona
del testigo, no. Hay formas del testimonio personal
que se separan materialmente de la persona, quedan-
do s6lo moralmente ligadas; el escrito, como declara-
cién consciente, encarna en si el testimonio de Ia per-
sona, aun después de separado de la persona fisica del
testificante; por lo que, siempre que el escrito es una
conscia manifestaciéon personal, destinada & dar fe de
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los hechos por ella afirmados, es una prueba personal,
aunque la persona fisica no comparezca. El juez, en
tal caso, tras de la materialidad del documento, vera
siempre la persona moral del testigo, debiendo adver-
tir, que el documento influird como prueba en su ani-
mo, en concepto de declaracién consciente personal.

Con esto, creemos haber aclarado la nocién de las
pruebas reales y personales, por lo que conceptuamos
util volver al examen de una de nuestras premisas, te-
niendo en cuenta quese puedellegar al conocimiento de
un suceso ya pasado, por la consideracion de sus causas
¥ de sus efectos; del examen de los efectos, 6 del exa-
men de las huellas morales y reales que el suceso deja
tras de si, hemos deducido que siendo dos solos los su-
jetos posibles de la prueba: la persona consciente y la
cosa inconsciente, las pruebas, desde el punto de vista
del sujeto, se dividen en personales y reales. Ahora
-queremos volver 4 la consideracién de cémo un suceso,
que ya no existe, puede ser revelado por sus causas y
por sus efectos.

En cuanto & lo que indica el suceso referido & si
propio como la causa al efecto, no tenemos por qué
tratarlo aqui mas detenidamente. Una cosa no puede
revelar su efecto mas que por su modo natural de ser.
Bl puifial triangular que se ofrece como indicio cau-
sal, respecto de la herida que presenta el ofendido, no
aparece como causa de aquel efecto, sino por su modo
natural de ser; no por una modificacién sabita.

Los efectos del suceso hemos dicho que se resuelven
en huellas morales y reales.

Las huellas morales, dicho queda que nacen de la
percepcién del suceso por el espiritu humano, yse con-
crefan en el recuerdo: en cuanto estas modificaciones
del espirifu se revelan conscientemente por la perso-
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na, resultan las pruebas personales; siendo incons-
cientemente, resultan aquellas especies de pruebas
reales, que denominamos reales-psiquicas.

Conviene aun detenerse un poco 4 considerar la na-
turaleza de las huellas fisicas, de los efectos reales fi-
sicos que el suceso deja tras de si.

Un efecto puede revelar fisicamente su causa, bien
sea por su modalidad natural, bien por los cambios su-
fridos en su modalidad.

Prescindiendo del caso, por lo demds rarisimo, de
que una cosa revele su causa por su modalidad natu-
ral, parécenos util insistir atin sobre lo que ya hemos
dicho, respecto del supuesto de que una cosa revela su
causa por un cambio experimentado en su modo de
ser, por una modificacién fisica (1).

Para que una realidad nueva, entre materialmente
en coexistencia con otra realidad, es preciso una espe-
cie de adaptacion fisica de la primera en el medio de
la segunda. Todo suceso en general, y por lo mismo,
todo delito en particular, en el curso de su realizacion
en el espacio, tropieza en las demas realidades existen-
tes, produciendo modificaciones fisicas. Estas modifi-
caciones no pueden ser mas que de dos especies: mo-
dificaciones en cuanto al modo de ser, modificaciones
en cuanto al Jugar: alteraciones y traslaciones. Exa-~
minense todas las pruebas reales, directas é indirec-
tas, consistentes en modificaciones fisicas: s6lo se en-
contraran 6 cosas alteradas 6 cosas movidas.

El cadéver, la lesién, la casa incendiada y otras por
el estilo, son pruebas directas por alteracidn. La per-
sona secuestrada, 1a cosa robada encontrada en casa
del ladrén, etc., son pruebas directas por traslacidn.

(1) Véase en la parte tercera el cap. ur y el art. 4.°
Légica.—Tomo 1. 24
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El sombrero del acusado, encontrado cerca del lu-
gar del delito, es una prueba indirecta por traslacion.
El agua sucia con brasas encontrada en la cubeta del
acusado por incendio, es una prueba indirecta por al-
teracidn,

Asli, pues, las modificaciones materiales fisicamente
perceptibles, no consisten mas que en alteraciones y
traslaciones de la cosa.

E importa también observar que cuando se trata de
cosas materiales, que el delincuente ha puesto en ca-
lidad de medios, dentro del orden de la propia activi-
dad criminosa, y que por esto funcionan como indicios
causales del delito, como en el caso de un puiial ¢ de
una palanca, que se consideran como agentes causa-
les de la herida y de la puerta forzada; importa,
digo, observar, que esta especie de cosas materiales
que se unen como causa 6 efecto 4 un hecho dado, no
encuentran su eficacia probatoria, sino, en su corres-
pondencia con una alteracién 6 traslacién producida.

El puilal la tiene con relacidn & la alteracién que
implica la forma de la herida: la palanca en cuanto se
corresponde con la puerta forzada y con las huellas
del forzamiento: alteracion fisica de la persona en el
primer caso, alteraciones fisicas de 1as cosas en el se-
gundo. La posesion de un veneno, sélo tiene eficacia
acusadora cuando la alteracién fisica del organismo
del envenenado, alteracién derivada de la naturaleza
del veneno suministrado, esté en armonia con la na-
turaleza del veneno poseido. Si Ticio es acusado de
haber robado cosa no transportable sino en un carro,
y el carro se encuentra en su patio, este carro no
tendrid eficacia acusadora contra Ticio, sino porque
se armoniza con la supuesta locomocién 6 traslacion
de las cosas.
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Y basta acerca de este punto.

Ya hemos indicado en una de las partes anteriores,
Y en la parte segunda de este libro volveremos sobre
el asunto, cémo el fundamento de Ia credibilidad de 1a
prueba personal, estd en la presuncién de veracidad de
la persona, esto es, en cuanto la personani seequivoca é
engafla ni quiere engafiar: seguidamente veremos de
qué modo se aprecia subjetivamente la prueba personal.

Antes ya hemos indicado, y pronto lo confirmaremos
de nuevo, céomo el fundamento de la credibilidad real,
es la presuncién de verdad de las cosas, presuncién que
tiene por base la creencia de que las cosas son preci-
samente tal cual parecen ser, y que no estan falseadas
por obra maliciosa del hombre: seguidamente veremos
como concretamente se aprecia de un modo subjetivo
la prueba real.

Sélo nos resta dar fin 4 este capitulo; y parécenos
util terminarlo, conuna consideracién complementaria,
respecto 4 una condicién del sujeto probatorio, necesa-
ria en ciertos casos, para que las huellas reales 6 mora-
les tengan eficacia de pruebas: esta condicidén descansa
en la identificacién material del sujeto de la prueba.

Empecemos por las pruebas reales,

Hemos dicho que las cosas modificadas no pueden
ser reveladoras del delito, sino por traslacién 6 por
alteracién.

Ahora bien; cuando las cosas revelan por su trasla-
cién, para que tengan la eficacia de pruebas, es de or-
dinario, muy importante, identificarlas. Tratdndose,
por el contrario, de pruebas consistentes en aléeracién
de las cosas, la identificacién no tiene de ordinario,
tanta importancia.

En otros términos:

Para que la cosa revele por traslacién 6 por altera~
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cién, es preciso, que tanto la primera modalidad como
la segunda, estén averiguadas. Ahora bien; para ave-
riguar la primera es preciso, de ordinario, probar que
la cosa que se encuentra en un lugar, es precisamente
aquella que se encontraba en otro; necesitase, en su-
ma, identificarla. Cuando, por el contrario, se trata de
alteraciones, no se discute de ordinario la identidad de
la cosa alterada; para la eficacia de la prueba, no es
por esto, de ordinario, lo importante la identificacion;
mas bien suele ser necesario lo contrario: esto es, pro-
bar que la cosa no tenia, antes del acto criminoso, tal
modificacién que se crea reveladora del delito. En su
virtud, por lo comin, cuando se trata de pruebas rea-
les por alteracién, sélo queda la observacién de la
alteracién en si misma, para ver si tiene aquella na-
turaleza acusadora que se le atribuye. Unicamente,
si de un modo extraordinario, se pusiera 4 discusién la
identidad de la cosa alterada, seria preciso recurrir &
su identificacion.

En cuanto 4 los testimonios personales concretados
en la palabra hablada, nunca podra ocurrirse la iden-
tificacién, porque siendo dicha palabra inseparable
de la persona fisica que la pronuncia, no se puede po-
ner en duda su autenticidad. Cuando se concretan en
la palabra escrita, entonces el escrito, siendo manifes-
tacién material que se separa de la persona fisica que
lo escribe, siguese que ésta puede impugnar la auten-
ticidad, imponiéndose la necesidad de la identificacion
respecto de semejante prueba personal.

Y damos fin aqui 4 esta indicacién acerca de 1a iden-
tificacién material del sujeto de la prueba, porque su
mayor desarrollo en el estudio de esta cuestion, nos
haria salir de nuestro campo, para introducirnos en el
del arte criminal.



CAPITULO It

Presencia en juicio del sujeto intrinseco de la prueba:
Originalidad.

Supuesto que, en definitiva, no puede materialmente
presentarse como prueba en juicio, mas que una per-
sona 6 una cosa, las pruebas se han dividido en per-
sonales y reales, precisando el contenido respectivo
de las mismas, con las determinaciones aconsejadas
por la razén. Ahora bien; esta divisidn subjetiva de
las pruebas, refiérese al sujeto que la prueba puede
presentar, considerada extrénsecamente, en la sustan-
cia probatoria de su contenido. Pero la prueba puede
ademas considerarse de otro modo; esto es, inirinseca-
mente, en la sustancia probatoria de su contenido. Con-
viene tener en cuenta, que el sujeto de la prueba in-
trinseca, no siempre coincide con el de la extrinseca;
y si la simple consideracién del primero nos lleva 4
dividir las pruebas en personales y reales, la del se-
gundo nos lleva 4 dividirlas, en originales y no arigi-
nales,

Ticio, como persona consciente, reflere en juicio la
escena del delito, segiin la ha contado Cayo, que lo
ha presenciado. Considerando extrinsecamente el tes-
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timonio de Ticio, encontramos que es un testimonio
que tiene por sujeto una persona, la persona de Ticio,
que material y conscientemente depone en juicio, lo
que basta para considerar este testimonio como prue-
ba personal. Pero si lo consideramos intrinsecamente
en la sustancia probatoria de su contenido, nos en-
contramos con que la verdadera prueba del delito, es
la afirmada presencia 6 visién del mismo por Cayo, y
que la deposicién de Ticio, que refiere lo que Cayo le
ha contado, no es propiamente prueba del delito, sino
una prueba de la prueba del delito; el testimonio de
Ticio, s6lo sirve para probar la narracién de Cayo, en
la cual consiste sustancialmente la prueba del delito.
El sujeto de la prueba extrinsecamente considerada
es Ticio, que depone, como persona conscia; el de la
prueba considerada intrinsecamente, es Cayo que ha
percibido el delito, y cuya afirmacién constituye pro-
piamente la prueba del delito. Por la simple conside-~
racién del sujeto extrinseco, el testimonio de Ticio es
personal; por la ulterior consideracién del intrinseco
no presente en juicio, su testimonio %o es original. Se~
ria original, si el extrinseco coincidiese con el intrin-
seco, si Ticio, que depone en juicio, lo hiciera respec-
to de lo que él mismo hubiese visto.

La originalidad de la prueba, pues, no es otra cosa
que una condicién subjetiva de la prueba, considera-
da en su sustancia; viene 4 ser la presencia en jui-
cio del sujeto intrinseco de la prueba, 6, en otros tér~
minos, la identidad del sujeto extrinseco y del intrin-
geco de la misma.

Veamos brevey distintamente, como se concreta la
originalidad por el testimonio de las cosas y por el de
las personas.

Con relacién al primero , es preciso empezar recor-
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dando nuestra subclasificacién de las pruebas, como
reales fisicas y reales psiquicas, para ver claramente
£O6mo epn unas y otras se verifica la originalidad.

Para las reales fisicas s6lo hay un modo de perci-
bir la modalidad material, como adherida al sujeto
corpoéreo; la presencia efectiva del cuerpo cuya mo-
dalidad probatoria se percibe. Asi, el cuerpo muerto
0 herido, el pufial ensangrentado, directa ¢ inmedia-
tamente percibidos, son pruebas reales fisicas, origi-
nales. Y lo serdn también el libelo injurioso, la letra
de cambio falsificada, y otras en que se concretan los
delitos.

Pasando & considerar las pruebas reales psiquicas,
consistentes en las inconscientes manifestaciones del
pensamiento, la originalidad puede concretarse de dos
modos.

Ante todo, la palabra bhablada, como prueba origi-
nal, sélo puede considerarse en cuanto se pronuncia
ante el juez. Ahora bien; tomando asf la palabra in-
consciente, y considerando del propio modo ¢l escrito
inconsciente presentado ante el juez, y, en general,
considerando producida ante el juez, cualguier otra
manifestacién inconsciente del dnimo, se tiene una
primer especie de originalidad, que es la mas perfec-
ta; la adherencia inmediatamente percibida de la ma-~
nifestacién material del pensamiento, sujeto el hom-
bre, en el integro conjunto 6 compuesto de cuerpo y de
alma. Asi, el palidecer del reo, sus temblores, sus pa-
labras proferidas sin darse cuenta, producidas en jui-
cio, constifuyen otras tantas pruebas reales psigui-
cas, originales por la razén indicada.

Hemos dicho que la palabra hablada, como forms
pasajera de manifestacién, no puede presentarse como
prueba original, mas que en su inmediata conjuncién.
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con la persona fisica que la profiere. El escrito, en
cambio, al igual que toda otra forma de manifesta-
cién del 4nimo, que se fija de una manera duradera en
algo material, distinto de la persona, puede presentar-
se, por este motivo, separada de la misma, resultan-
do asi, otra manera menos perfecta de la originalidad
de la prueba real psiquica.

Después de haber dicho antes que la originalidad
es la presencia del sujeto que prueba, no debe creerse
que nos contradecimos al afirmar la posibilidad de
una prueba original separada del sujeto. No hemos.
hablado més que de la separacién del sujeto fisico. Es
preciso fijarse, en que por la naturaleza especial delas
pruebas, consistentes en la material manifestacién del
alma, cuando el escrito 6 cualquier otra forma perma-
nente de manifestacién, se presente separado del
sujeto fisico, resulta siempre unido al sujeto psiquico,
que es su original sujeto, el que se presenta mediante
¢l, en juicio; en el espiritu del que ha escrito, en su
presencia ideoldgica, estéd la originalidad del documen-
to que el juez examina. Y he ah{ la segunda especie
de originalidad de la prueba real-psiquica, que puede
denominarse imperfecta, y que implica la adherencia
de la prueba al mero sujeto psiquico. Un documento
escrito inconscientemente fuera del juicio, y que se
presente al juez, es una prueba original de la segunda
manera.

Con lo dicho quedan casi indicados los modos de
concretarse la originalidad de la prueba real, tanto
fisica como psiquica.

Sobre la prueba real no original, séloes preciso de-
cir algunas palabras. Fundandose la clasificacién sub~
jetiva de las pruebas en la naturaleza que preseptan-
ante quien debe juzgar, y no pudiendo presentarse la.
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prueba real propiamente dicha, no originariamente
ante el juez, mas que como confenido del testimonio.
personal, infiérese que en nuestro concepto no hay
verdaderas pruebas reales no originales. Si la perso-
na es quien acude 4 referir al juez sus percepciones
de las cosas, la prueba es personal. Cuando, pues, se
habla de prueba real en sentido especifico, se quiere
siempre hablar de prueba real original. No siendo
posible tener un puro testimonio de cosa, sino en cuan-
to la cosa misma, en su inconsciencia, presenta una
materialidad probatoria &4 la inmediata percepcién
del juez, resulta que en lo tocante 4 la prueba real
propiamente dicha, el sujeto intrinseco y extrinseco
de la prueba son siempre idénticos, por lo que tal
prueba es siempre original.

Esta prueba esencialmente original, que llamamos.
real desde el punto de vista del sujeto, es la misma.
que llamaremos material desde el de su forma. Pero
si desde el primer punto de vista, la prueba real se
subdivide en real-fisica y real-psiquica, en cambio
desde el segundo, esta especie de prueba, proveniente
de la directa percepcién de las cosas, es siempre tan
s6lo material; la misma prueba de origen espiritual,
no es perceptible directamente, sino se concreta en una
materialidad dada. La prueba real, fisica 6 psiquica.
en cuanto al sujeto, serd siempre material en cuanto a
su forma. Desde el punto de vista de la forma, se ha~
blard mas adelante de esta especie de prueba.

Pasemos ahora & considerar, cémo se concreta la
originalidad en el testimonio personal.

Precisamente, las pruebas personales son las que se
dividen en originales y no originales. Como la perso-~
na del que testifica, en la conciencia de sus afirma-
ciones, puede afirmar distintamente, tanto sus percep-~
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ciones acerca del hecho que se trata de averiguar,
cuanto las de ofro que se le hubiesen referido, resulta
que, en materia de testimonios personales, el sujeto
extrinseco, que acude & presentar la prueba en juicio,
no siempre es idéntico al extrinseco de la prueba mis-
‘ma. Ahora, cuando hay esta identidad, esto es, cuan-
do la persona de quien proviene la atestacién en juicio,
afirma que ha percibido el hecho que se trata de ave-
riguar, su testimonio es original, y no lo es, cuando la
persona no afirma por directa percepcién, el referide
hecho.

El testimonio personal no puede, pues, considerarse
‘original, sino en cuanto se refiere 4 un contenido per-
cibido directamente por la persona declarante; el tes-
timonio de propia ciencia; pues la persona no atesti-
gua originalmente mas que lo que personalmente ha
percibido.

Esto dado, veamos las formas bajo que puede con-
cretarse la originalidad del testimonio personal.

Como hemos visto al tratar de las manifestaciones
inconscientes personales, el mismo testimonio perso-
nal consciente de propia ciencia puede tener dos for-
mas de manifestacién; 6 1a forma transitoria de la pa-
labrahablada, forma fugaz, 6 la permanente del escrito
¥ de cualquier otra materia. Estas dos formas dan
vida 4 dos modos diversos de orinalidad.

Cuando el testimonio personal de ciencia propia se
manifiesta con la palabra hablada, se tiene la primera
¥ mis perfecta forma de originalidad; hay en tal caso
la adherencia del testimonio 4 su sujeto intrinseco. El
Juez, percibiendo el testimonio, percibe al propio tiem-
po, directamente, su génesis de la persona fisica y de
1a moral; y he ahi en materia de pruebas personales,
1a superioridad de las pruebas personales sobre todas
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ias demas. Inntil es decir que aun cuando el testimo-
nio de ciencia propia no fuese oral, sino escrito, ante
€l juez, tendria el mismo walor de originalidad que el
oral.

Si el testimcenio propio personal se manifiesta bajo
la forma permanente del escrito, entonces fijo ya de
un modo duradero, en una materialidad separada de
la persona, puede presentarse al juez & partir de la
persona de quien proviene; y asi es como de ordinario
se presenta. Tras la materialidad del escrito que se
lee, percibese el espiritu del autor, 6 sea el sujeto in-
trinseco espiritual del testimonio personal de propia
ciencia ; porque por la complicidad del alma humana,
no puede percibirse el pensamiento de una persona,
sin percibir el espiritu pensante. Y tal presencia de la
persona moral de este sujeto intrinseco espiritual, es lo
que da originalidad 4 esta forma de testimonio perso-
nal. Pero tratase siempre de una originalidad menos
perfecta; porque el sujeto de la prueba no estd pre-
sente en su intima unién de espiritu y de cuerpo; sélo
esta presente de un modo ideoldgico, en su parte espi-
ritual.

Esta segunda manera de originalidad, determinada
por la persona moral no unida con la fisica, la hemos
considerado con relacién & lo escrito, que es la mas
perfecta de las formas permanentes de manifestacién
del pensamiento. Pero no quiere esto decir, que sea
esta la tinica forma posible de manifestacién perma-
nente del testimonio personal; hay otras: los signos
blasénicos, un monumento sepulcral, una cruz puesta
en el sitio donde fué enterrado un hombre, anunciando
1a forma defectuosa por la indeterminacién de su sig-
nificado; son, sin embargo, formas permanentes del
testimonio personal; porque en todos esos casos no se
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trata simplemente de cosas, de las cuales resulte es-
pontineamente una revelaciéon, sino de cosas que en
definitiva son medios, de que & sabiendas se sirve el
hombre para producir de un modo permanente un tes-
timonio claro. Asi, pues, la segunda manera de origi-
nalidad del testimonio personal refiérese, no sélo al
documento escrito, sino también 4 todas aquellas for-
mas, menos perfectas, de testificar, que consisten en la
manifestacién 4 fijacién del pensamiento en una mate-
rialidad permanente cualquiera distinta de la escrita.

En cuanto al testimonio no original, personal, ya he-
mos dicho que no es propiamente una prueba, sino
una prueba de prueba. Cuando Ticio acude para afir-
mar, no su percepcién del hecho que se trata de ave-
riguar, sino la de Cayo que se la ha referido, la ver-
dadera prueba del hecho es la afirmacién de Cayo; el
testimonio de Ticio no atestigua el hecho, sino la
prueba que sirve para atestiguarlo; no es, por tanto,
prueba del hecho, tino prueba de prueba. Como la
prueba no original, no es més que un« prueba de prue-
ba, presenta doble posibilidad de engafio; la inherente
4 la prueba misma, y la inherente 4 la prueba original
que contiene., La no originalidad puede ser de un gra-
do, de dos 6 de varios; el testimonio de Ticio puede te-
ner por contenido, no la declaracién original de Cayo,
sino el testimonio no original de Sempronio, que pudo
recibir inmediatamenie la declaracién de Cayo, refirién-
dosela & Tieio, etc., ete. A medida que aumentan los
grados de la falta de originalidad , aumentan también
las posibilidades del engaifio; en el testimonio no origi-
nal de primer grado, 4 la posibilidad de engaiiarse y de
querer engaflar del primer testigo, hay que afiadir la
misma posibilidad del segundo testigo, 4 esta en el de
segundo grado es preciso sumar la del tercero y 4 la-
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del tercero la del cuarto, y asi sucesivamente. La prue-
ba no original segun esto es siempre inferior 4 la origi-
nal; y 4 medida que aumentan los grados de la falta de
originalidad, la mayor posibilidad del engaifio, aumen-
ta también la inferioridad de tal prueba, acentuando-
se hasta perder casi por entero su valor. Con respecto
4 la diminucién del valor de las pruebas no originales
4 medida gque aumentan los grados, es muy adecuado
el simil de la visién 4 través de varios cristales super-
puestos; segun se aumentan éstos, la claridad con que
los objetos se perciben va siendo menor, hasta poder
perderse por entero la visién del objeto contemplado.

Pero veamos en qué especialidades puede concre-
tarse la falta de originalidad del testimonio personal.

Las posibilidades de la falta de originalidad del tes-
timonio personal son cuatro: dos referibles 4 la hipé-
tesis de la originalidad en forma oral, y las otras
dos 4 la de la originalidad en forma escrita. Si el tes-
timonio original personal es oral, puede transmitirse
su originalidad, ya por otro testimonio oral, ya por otro
testimonio escrito. Y también, si el testimonio origi-
nal es escrito, puede transmitirse, sin ser original, ya
en forma oral, ya en forma escrita.

Veamos mas especialmente cada una de estas espe-
cies de falta de originalidad:

1.° Si el testimonio original es oral, puede ocurrir,
ante todo, que la transmisién no original sea oral tam-
bién. Ticio ha tenido la percepeién directa de unhecho;
Cayo ha oido 4 Ticio contarle, y se presenta en juicio
refiriéndolo: he ahi un testimonio no original de pri-
mer grado. A la posibilidad de engafiarse, 6 de volun-
tario engafio, del primer testigo, se ailade la del se-
gundo; si fueran més los grados, las posibilidades irian
en aumento.
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Por de contado, las posibilidades llegan 4 ser in-
numerables cuando la cadena del oi decir, se pierde
en lo desconocido. Tal es el caso de la voz publica, 6
de la ptiblica fama 6 notoriedad. El testigo primitive
original es una simple hipétesis misteriosa. En vano
se interrogard 4 las mil voces particulares de que la
voz publica se compone; los mil rumores, de origen
desconocido, son el eco irresponsable de la opinién in-
definida y vaga; todas esas voces, y todos esos rumores,
nunca podran revelar su fliacion legitima y su deri-
vacién de un testigo de ciencia propia. He ahi, en
suma, el colmo de la falta de originalidad del testimo-
nio personal andénimo.

El primero en pronunciar la palabra aquella, que
luego el eco popular repite multiplicandola hasta lo in-
finito, el primero en referir la historia que luego se
difunde impunemente, el primero, en fin, que dice ha-
ber oido... no es muchas veces méas que un testigo
falso; los que propagan lo oido, gentes crédulas; la
conjuncion del delito de uno con la ficil credulidad de
mil, tal es, no pocas veces, lo que llamamos voz pu-
blica, notoriedad... En tales casos, por la multiplica-
cién epidémica del testimonio original, se verifica un
fenémeno analogo al que ocurre con la moneda falsa;
la fabrica el delincuente, y la pone en circulacién la
gente sencilla y de buena fe.

Mientras Ticio dice haber oido & Cayo, testigo de
eiencia propia, 6 bien si Cayo afirma & su vez haber
ofido & Mevio, testigo originario, el testimonio sera de
primero 6 de segundo grado; pero al fin ser4 siempre
un testimonio que se transmite mediante personas de-
terminadas, las cuales tienen su fuente fija en el testi-
monio original de una persona dada, como la de Cayo
6 Mevio. Todo sera cuestién de la confianza que me-~
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rezean Mevio, Cayo y Ticio; una vez admitido que sus.
asertos, originarios y no originarios, son crefbles, 16~
gicamente serd necesario creer el delito 6 el indicio.
del delito, segiin sea el contenido del testimonio. Su-
pongamos que se hayan muerto Mevio y Cayo; el tes-
timonio crefble, por si, de Ticio apoyado en las referen-
cias, por si creibles, de Mevio y Cayo, inducird siem-
pre 4 tener fe en el contenido del testimonio, se-
gun su diversa naturaleza, como prueba directa 6 in-
directa.

En cambio, cuando la falta de originalidad del tes-
timonio se pierde en el anénimo, su contenido, sea di-
recto sea indirecto, no tendra méas que un simple wva-~
lor de indicio. Esta voz ptblica, cuya paternidad se-
ignora, este testimonio multiforme y sin perfiles deter-
minados, que constituye la opinién ptiblica, aun cuan~
do llegara 4 afirmar directamente el hecho criminoso,.
no es suficientemente creible, para poder generar una.
certidumbre completa. No es, en verdad, la autoridad
de la ptblica opinién la que puede servir de base para
el razonamiento de las pruebas directas, segun el cual
de 1a creencia en la prueba se infiere la creencia en lo
probado. No se podra ciertamente razonar si no de
este modo; hay tal determinacién ostensible de la.
opinién publica, determinacion cuya fuente se igno-
ra: ahora bien; dada ésta ¢qué se debe deducir en
cuanto 4 la verdad del delito? La voz piiblica, cuando.
tenga por contenido el delito y tenga por tanto aspec-
to de prueba directa, no puede funcionar en la proba-
toria, sino como un simple y dudoso indicio. He ahila
razén que la cual no se habla por los tratadistas de la
voz piblica, sino inexactamente, &4 propésito de indi-
cios, sin tener en cuenta que la voz publica no tiens
importancia més que cuando tiene por contenido pro-
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pio el delito. Si no tiene este contenido, si tiene un he-
cho distinto llamado & funcionar de simple indicio del
delito, paréceme que la voz publica no tendri dere-
cho 4 ser tomada en consideracién; porque el indicio,
para presentarse entre las pruebas, no debe dejar
lugar 4 duda alguna sobre la veracidad del hecho
indicador. Ahora, jquién sabe si la opinién publica
tiene su origen en una falsedad puesta en circula-
cién 6 en un aserto veraz del hecho indicador! ¢Qué
medios hay para saber esto? ;Comoremontarse hasta la
fuente original?

2.° Considerando como oral €l testimonio original,
puede tenerse, en segundo lugar, la transmisiéon no
original por escrito. Ticio, testigo de presencia directa,
refiere el hecho & Cayo: Cayo escribe como oida la re-
lacién del mismo: he aqui un testimonio no original
escrito de primer grado, de un testimonio originaria-
mente oral.

3.° Pasemos al supuesto del testimonio original,
escrito. Puede, en primer lugar, ser transmitido no
originalmente, en forma oral. Ticio refiere en juicio lo
que ha leido respecto de un hecho, en un escrito que
ha tenido 4 la vista, escrito redactado por un testigo
original: he ahi un testimonio, no original oral de pri-~
mer grado, de un testimonio original escrito.

4.° En el mismo supuesto del testimonio original es~
crito, puede surgir un testimonio no original tambien
escrito. Ticio escribe lo que ha leido en un documento
dado. El testimonio de Ticio, considerado en relacién
con el original que reproduce, constituye una copia en
sentido general. Pero teniendo en cuenta el diverso
modoparticular como esta copia, ensentido general, re-
produce el original, puede presentarse como una re-
produccién material completa, y se tiene la copia en
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sentido especifico, 6 bien, puede presentarse una repro-
duccién material, en la parte que se refiere 4 un ob-
jeto dado, y se tendrs el extracto material: 6 bien, por
fin, puede presentarse como una reproduccién ideold-
gica, sea en todo 6 en parte, y se tiene el extracto ideo-
légico. Si la reproduccion del escrito se hiciese en otra
lengua, la reproduccién constituye la traduccién: co-
pia en senfido especifico, extracto material 6 ideolégi-
ca, del original, en lengua distinta de la del original.

Y he ahf las diferentes especies de falta de origina-
lidad de la prueba personal.

En cuanto 4 la prueba real, hemos demostrado cémo
no puede ser no origiral. Las cosas no pueden atesti-
guar sino en cuanto con su inconsciencia, suponen la
propia materialidad probatoria, sometida 4 la inme-
diata observacién del juez: en tal supuesto, se com-
prende por qué la prueba real es siempre original.
Cuando las cosas se someten & la inmediata observa-
ciép de una persona distinta del juez, quien refiere 4
éste sus impresiones, el juez no tiene una prueba real,
sino personal: la voz de las cosas ha hablado & la per-
sona, y ésta ha transmitido aguella voz al juez. La prue-
ba real, que no lo es en sentido especifico, sino presen-
tdndose en juicio como tal, no puede suponerse sino
original, 4 no ser distinguiendo su naturaleza: conside-
randola como contenido del testimonio de una persona,
ya no es mas que prueba personal. De todo lo expuesto
resulta, no s6lo que las pruebas reales, como tales, son
todas originales, sino también que las personales son
inferiores 4 las reales. Y lo son, porque mientras en
las reales se tiene 4 la vista la cosa, en las personales,
la voz de la cosa puede, por error de la persona, lle-
gar desfigurada & oidos del juez. En el testimonio per-
sonal, el sentido del juez no percibe mas que la exte-

Légica,~Tomo 1. 2
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rioridad de la prueba, la palabra 6 el documento: en
cambio, en el testimonio original de la cosa, el sentido
del juez percibe 1a exterioridad de lo prodado, el ele-
mento criminoso en si, 6 el indicio en si, con lo cual
puede aquél llegar al conocimiento del delito, por obra
exclusiva de su raciocinio.

Conviene, no obstante, advertir, que la verdadera
prueba real, que es esencialmente original y superior
4 la personal, no puede obienerse, como veremos en su
lugar propio, sino muy rara vez en juicio.

Bs necesario recordar aqui el canon sexto de la cri-
tica judicial, expuesto al hablar de la prueba en gene-
ral: en lo penal, es preciso siempre buscar las mejores
pruebas. De este canon, aplicado al sujeto de las prue-
bas, derivanse varias reglas subsiguientes,

En primer lugar, divididas las pruebas en cuanto al
sujeto extrinseco, en reales y personales, y siendo las
reales superiores 4 1as personales, es preciso no conten-
tarse con éstas, cnando es posible obtener aquéllas.

En segundo lugar, divididas 1as pruebas personales,
en cuanfo al sujeto intrinseco, en originales y no ori-
ginales, y siendo las primeras superiores 4 las segun-
das, es preciso, en general, no atenerse 4 éstas, cuando
es posible obtener aquéllas.

En tercer lugar, como las pruebas personales origi-
nales pueden ser orales y escritas, y siendo las orales
superiores 4 las escritas, es preciso, en general, no
contentarse con éstas, 6, cuando menos, es preciso,
generalmente hablando, comprobar las escritas con la
oralidad de su autor. Hay, sin embargo, testimonios
escritos que tienen tan alia su credibilidad, que son
superiores 4 los orales, bien por la cualidad del autor,
bien por el contenido 6 las formas particulares del es-
crito. Pero de la especialidad de estas pruebas nos ocu-
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paremos 4 su debido tiempo, cuando las consideremos
¢on relacién & la forma de su realizacion.

En cuanto 4 la indicada inferioridad de las pruebas
no originales respecto de las originales, conviene de-
cir una ltima palabra. No es initil advertir que su
inferioridad no se deriva sélo de las mayores posibili-
dades ordinarias del engaiio, inherentes 4 la multipli-
cidad de personas testificantes, posibilidades que se
reducen 4 una sola, cuando se trata del testigo origi-
nal; derivase también de otra causa. La prueba no
original en juicio, supone la original fuera de juicio.
Ahora bien; de un lado, el que hace una declaracién
fuera del juicio, la sucle hacer frecuentemente 4 la 1i-
gera, sin pesar y medir sus palabras. De otro lado, el
que hace esa declaracién, no se encuentra frente 4 las
graves penas de falso testimonio, que se ciernen sobre
quien depone con las solemnidad s del debate judicial.
De todo lo cual resulta una mayor facilidad para
mentir de parte del testigo original. En cuanto al tes-
tigo de oidas, tiene también en muchos casos la espe-
ranza de la impunidad si miente. Cuando sabe que el
testigo original no podra ser interrogado, 6 que el tes-
timonio escrito no podrd ser leido, puede mentir sin
miedo; siendo precisamente este el caso en que la cri-
tica criminal permite dirigirse de lleno 4 la prueba
no original. Asi, pues, en el testimonio no original per-
sonal, ademds del aumento de las posibilidades de en=
gafios, derivadas de la muiltiplicacién de las personas
testificantes, hay también un aumento, por decirlo asf,
éntensivo en razoén de la mayor facilidad para mentir,
tanto del testigo original como del iransmisor,

Salvanse de la general roprobacién de las pruebas
no originales, algunas pruebas escritas, que por la
cualidad del autor, por las solemnidades que las acom~
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pailan, son dignas de crédito, no obstante su falta
de originalidad. Pero repetimos que de semejantes es-
pecialidades probatorias trataremos en la divisién for-
mal de las pruebas.

Por el momento, desde el punto de vista general,
puede concluirse, reafirmando, que cuando sea posible
obtener una prueba superior, es preciso no darse por
satisfecho con la inferior; y respecto del sujeto, es su-~
perior la prueba real con relacidn 4 1a personal; la ori-
ginal frente & la no original, la original oral frente 4
1a escrita.

La produccién de la prueba inferior no se justifica
mds que en dos hipétesis.

Justificase, en primer lugar, en caso de imposibili-
dad, en sentido relativo de la prucba superior; acép-
tage la prueba inferior, porque es la mejor que puede
obtenerse.

Justificase, en segundo lugar, en caso de oportuni-
dad de la comparacién entre la prueba superior pro-
ducida en juicio, y una prueba inferior relativa. Hay
en un juicio una prueba real; surge la duda de que
haya sido maliciosamente alterada por un tercero, y
se llama 4 declarar acerca del estado de la cosa en el
momento anterior & la supuesta alteracion. En este
caso, se tiene un testimonio original y oral personal;
puede ser oportuno comparar esta declaracién que el
testigo original haga en juicio, con la declaracién que
hubiese hecho oralmente & otros fuera del juicio, 6 que
hubiese escrito y leido & otros antes del juicio; en tal
supuesto, este testigo no original del hecho, se llama
para que refiera las palabras oidas 6 leidas al testigo
original presentado en juicio. Por supuesto, en el caso
de palabras leidas que se pronuncian en un juicio, nos
referimos & la hipétesis de que el escrito del testigu
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original no exista, 6 no sea posible encontrarie, por-
que si existiese y fuese posible encontrarle, entonces
se produciria el documento mismo, comparandose con
esta forma menos perfecta del testimonio original per-
sonal, la declaracién original subjetivamente més per-
fecta que el testigo ha hecho oralmente en juicio. Des-
de luego se comprendera, que la produccién de 1a
prueba inferior, lo mismo cuando sirve para corrobo-
rar, que cuando se dirige 4 debilitar la prueba supe-
rior, su fin Giltimo seré siempre el triunfo de la verdad.

Una ultima reflexién & propésito de originalidad
¥ terminamos.

Hemos dicho que la originalidad es la adherencia de
la prueba 4 un sujeto intrinseco, 6, en otros términos,
la presencia en juicio del sujeto intrinseco de la prue-
ba. Ahora bien; es preciso advertir que la originali-
-dad de las pruebas se tiene, no sélo cuando las cosas,
6 las personas, se presentan directamente ante el juez,
sino también cuando, no pudiendo las cosas 6 las per-
sonas llegar ante el juez, el juez va hacia ellas; y digo
que va el juez hacia ellas, entendiendo que va trans-
portando, por decirlo asi, el ambiente judicial, con la
intervencion de las partes, y enloslimites de lo posible,
de up modo publico. El tribunal, con la inspeccién ju-
dicial en tal sentido interpretada, no haria més que
trasladarse temporalmente, hasta colocarse frente &
las pruebas. '

Hay cosas que no pueden ser llevadas al juicio, y
entonces se impone la visita ad rem del juez, gue re-
coge de ese modo la prueba real en su origen. Hay
personas que no pueden acudir al juicio para ser
interrogadas, y el juez, con la visita ad personam,
Tecoge también la prueba personal en su origen. En
ol procedimiento positivo, para la visita ad perso-
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nam, se recurre con frecuencia al medio de la delega-
cién en un juez extraiio 4 la causa; presentandose en-
tonces la prueba en juicio no originalmente, en la for-
ma del escrito del juez delegado. En mi opinién, atn
seria no original la prueba, cuando el juez del procesc
recogiese la prueba, sin las garantias mas 6 menos fir-
mes, de la publicidad; porque la originalidad de las
pruebas es preciso considerarla con relacion 4 la con-
ciencia del juez del debate, pero debiendo tal concien-
cia ser integrada por la coneiercia social. Sin esto, la
prueba ser original personalmente para el juez, y ne
original para la conciencia social. Es preciso no olvi-
dar que las pruebas, como ya se dijo, refiérense & este
doble tribunal que el juez debe representar concreta-
mente.

Por supuesto, aunque no originales, estas pruebas.
recogidas por un juez delegado 6 por el juez del pro-
ceso, pueden ser crefbles en extremo; pero no por esto
podran llamarse originales. Y también, aun cuando
semejantes pruebas no originales, se consideren menos
perfectas que las respectivas pruebas verdaderamen-
te originales, posibles de recogerse, es preciso tener
en cuenta que la necesidad de las cosas obliga, & veces,
4 contentarse con lo menos, cuando lo mas presenta
inconvenientes sociales superiores 4 sus ventajas.
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