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Naturaleza jurídica
La palabra indicio viene de la voz latina indicium, significa señal o signo aparente y probable de que existe una cosa.

En el campo procesal los indicios son los signos, señales, rastros o huellas sirvientes para presumir que un hecho o acto pudo suceder o que ha sucedido. En otras palabras, toda acción o circunstancia relacionada con el hecho que se investiga, y que permite inferir su existencia y modalidades, es un indicio; así todo hecho que guarde relación con otro, puede ser llamado indicio.

Definimos al indicio, pues, como la circunstancia, hecho o acto, que sirve de antecedente o base para presumir la existencia de otro hecho. 

Diferencia entre presunción e indicio.

Punto oscuro de la Doctrina Procesal es el de distinguir entre la presunción y el indicio, al grado de que no sólo los tratadistas del Derecho Procesal confunden ambas figuras, sino, acaso lo más grave, es que dicha perturbación haya descendido al plano de la positividad, dado que muchos códigos procesales y aun la jurisprudencia de no pocos países también las confunden. 

a) Opinión de Mittermaier.- Este autor explica que "La prueba artificial se establece por medio de las consecuencias que sucesivamente se deducen de los hechos: los indicios o las presunciones son los medios de hacerla funcionar. Un indicio es un hecho que está en relación tan íntima con otro hecho, que un juez llega M uno al otro medio de una conclusión muy natural. Por eso son menester en la causa dos hechos: el uno comprobado, el otro no manifiesto aún y que se trata de demostrar racionando del hecho conocido al desconocido. Aplicado el incidió al proceso criminal, es el hecho o circunstancia accesoria que se refiere al crimen principal, y que por lo mismo da motivo para concluir, ya que se ha cometido el crimen, ya que ha tomado parte en él un individuo determinado, ya, por fin, que existe un crimen y que ha sido de tal o cual modo consumado. En una palabra: los indicios versan sobre el hecho, o sobre su agente criminal, o sobre la manera con que se realizó. Atendida su naturaleza, y según su nombre mismo lo expresa (index), el indicio es, por decirlo así, el dedo que señala un objeto, contiene en sí mismo un hecho diferente, si es aislado; pero que al momento adquiera gran importancia cuando el juez ve que tiene conexión con otro. Este a su vez, así descubierto, llama durante el curso de la información la atención de la justicia sobre el individuo, que, sin tal coincidencia, pasaría desapercibido, o también en el momento de la sentencia definitiva es pesado en la balanza de la razón y contribuye a afirmar poderosamente las probabilidades de la acriminación. En tales momentos el juez tiene por guía las Leyes naturales manifestadas y garantizadas por la experiencia y el buen sentido".

b) Opinión de Bonníer.- Sintéticamente, BONNIER puntualiza que ,en lo criminal, las presunciones que se llaman más propiamente indicios tienen suma importancia. Cometiéndose los delitos frecuentemente sin testigos, es necesario atenderse a las pruebas circunstanciales por inferiores que sean a las pruebas directas".

c) Opinión de Framarino.- Este autor nos dice que "tanto al analizar el concepto genérico de la prueba indirecta y al determinar las bases fundamentales para clasificarla, como el exponer en particular la primera especie de pruebas indirectas, que es la presunción, hemos aclarado en gran parte el concepto correspondiente a la segunda especie de pruebas indirectas, que es el indicio.

Por todo lo que hemos estudiado, podemos decir que toda prueba indirecta, sea presunción o indicio, presenta la forma lógica del raciocinio; pero mientras el raciocinio de la presunción va de lo conocido a lo desconocido, con el auxilio del principio de identidad, el raciocinio del indicio, por el contrario, va de lo conocido a lo desconocido, a la luz del principio de causalidad.

El indicio es, pues, una de las dos especies de la prueba indirecta, ya que otra está constituida por la presunción".

El primer hecho que debemos anotar, al iniciar un estudio sobre la teoría de la prueba indiciaria, es la confusión de ideas, la profunda anarquía de opiniones existente entre los autores que han escrito sobre 14 materia. La terminología por ello usada es vaga, personal, flotante. ¿Qué se entiende por indicio, por presunción, por sospecha? Sobre esto, no siempre se acuerdan los tratadistas. Otro tanto ocurre cuando se trata de determinar la índole de la operación mental que se efectúa en el caso de que se trata, a cuyo respecto LÓPEZ MORENO insiste reiteradamente en incluir la idea de que ella consiste en una inducción. MITTERMAIER Y BONNIER hablan ya de inducción, ya deducción, al referirse al proceso lógico indiciario. Por último, igualmente divergencia y falta de precisión en las opiniones, encontramos en lo que se refiere a la importante y delicada cuestión de saber cuál es el fundamento racional de la prueba indiciaria, cuando se trata de certeza adquirida mediante concurso de indicios; así como también sobre el interesante punto relativo a las condiciones que deben reunirse, para llegar a la certeza, al usar este medio de prueba.

Acabamos de ver que cuando la premisa mayor de la inferencia no es una de esas leyes generales, constantes, que no admiten excepción como por ejemplo: el hombre es mortal, no resucitan los muertos, nadie edifica  en la tierra en la forma que el hombre, el término máximo de la gestación humana es de trescientos días, el embarazo prueba la cohabitación, la conclusión es sólo probable en mayor o menor grado, verosímil o inverosímil. Ahora bien, en la prueba llamada por concurso de indicios, que resulta de la utilización y combinación de varios indicios no necesarios, de varias inferencias de carácter analógico ¿cómo es posible que, con varias conclusiones 861 probables, llegarse a la certeza, a la convicción profunda sobre la realidad de la existencia de un hecho: Antes de exponer nuestra opinión sobre el fundamento racional de la prueba indiciaria, veamos para fijar las ideas, lo que escribe al respecto

LÓPEZ MORENO.

La teoría de los indicios se reduce... a la teoría de las probabilidades. Conforme el hecho que el indicio marca reúna más probabilidades en pro y menos en contra as( será de afirmar más o menos ciertamente. La prueba por indicios resulta del concurso de varios hechos que demuestran la existencia de un tercero, que es el que se pretende averiguar. Nótese que la concurrencia de varios indicios en una misma dirección, partiendo de puntos diferentes, aumenta las probabilidades de cada uno de ellos con una nueva probabilidad, que resulta de la unión de todas las otras, constituyendo una verdadera resultante.

Dijimos en otra parte que la teoría de los indicios venía a resolverse en el cálculo de las probabilidades y aquí vuelve a confirmarse aquel aserto; todo indicio produce mayor convicción según que excluye mayor número de diferentes explicaciones del hecho. En el concurso las probabilidades en pro de sumar por ser homogéneas, pues que todas conducen al mismo resultado, en tanto que las en contra, como heterogéneas, pues que conducen a hechos diferentes, no pueden sumarse. De aquí que cada nuevo indicio que concurre aumente por externo el grado de certeza pudiendo ser tanto el número que, sino a la evidencia, se llegue a una convicción tal, que permita obrar sin temor de engaño.

En un ejemplo se verá prácticamente la verdad de lo afirmado en el párrafo anterior. Se trata de averiguar quien cometió un asesinato. A, durmió la noche del crimen en la misma habitación en que B amaneció asesinado. Primer indicio, fundado en la relación del lugar y tiempo. Claro es que sólo por haber dormido en ella no se sigue absolutamente que él le matara. Pudo cometerse el delito después de su salida. Contando ésta como probabilidad en contrarío resultan una en pro y una en contra. Segundo, A tiene una herida reciente en el pulgar de la mano derecha; pudo hacérsela al cortar un palo y también al herir a B. Ya son dos las probabilidades que no resultan de que A fuese el asesino, mientras que sólo tenemos una de que no durmiera en la habitación y otra de cortarse la mano al verificar cualquier acto que no fuese el de herir a B. Tercero: se encuentra a A el anillo que B llevaba en la mano. Pudo apoderarse de él al asesinarle y también habérselo dado la víctima. Aquélla probabilidad conduce al crimen y sumando con las anteriores da el número tres, quedando aislada por heterogénea la probabilidad contraria. Cuarto indicio: Se notan manchas de sangre en la camisa de A. El supone que fueron producidas por la sangre de la herida que tenía en la mano, y que las lavó por no tener proporción de mudar camisa. El juez cree que las manchas proceden de la sangre de B, a quien asesinó A, y que las lavó para ocular su crimen. Sumada esta probabilidad da el número de cuatro, y queda otra aislada en contra. Quinto indicio: B debió tratar de defenderse. Entre sus manos se encontró un pedazo de tela de algodón blanco, sin duda arrancado al agresor. La camisa de A se halla rota, y aunque no coinciden el Pedazo con la rotura, tal vez porque habiéndose percatado éste de aquella circunstancia, procuró borrar la huella del crimen, son de la misma tela, se hallan en el mismo estado de uso y deben suponerse parte de un mismo todo, acusando que A cometió el delito. Pero, como por inverosímil que parezca, no es imposible que la camisa de A estuviera rota, y que la del asesino de B fuese de la misma clase de tela y estuviese en el mismo estado que la de A, no puede considerarse sino como una probabilidad, mayor o menor, en frente de otra probabilidad, por tenue que sea, el que fuese autor del asesinato; sin embargo, sumada con las anteriores da el respetable número de cinco, que, con la enemistad que abrigaba contra B, constituyen seis hechos diferentes, que por indiferentes vías vienen a indicar que A mató a B. Cada una de estas probabilidades está, además, respecto de su contraria, en la relación de diez a uno o mucho más, como la del indicio quinto; fuego la suma es de sesenta contra una.

¿Por qué no sumar también se dirá las probabilidades contrarias? Ya lo hemos dicho; porque se refieren a hechos diferentes, sin conexión alguna entre sí. ¿No sería posible darles carácter homogéneo, cierta unidad, reducirlos a un común denominador, por así decirlo, y sumarlos también? Tal es a veces la obra misteriosa de la casualidad! Si esos hechos aislados, en que se fundan las probabilidades contrarias, subsistieran, si fuesen ciertos, puestos frente a los que nacen de los indicios acriminativos, los destruirían, por aquello de cantidades iguales con signos contrarios dan cero por resultado.

Prescindiremos de algunas incongruencias e inverosimilitudes que presenta el caso artificial ideado por LOPEZ MORENO para ilustrar sus ideas sobre el fundamento racional de la prueba indiciaria, tales como las de suponer que habiendo enemistad entre A y B pudieran dormir juntos en una misma habitación. No le reprocharemos tampoco como una grave falta, la inadvertencia en que incurre al computar, por un solo indicio, el cuarto, cuando en realidad son dos: existencia de manchas de sangre y lavado de las mismas. Pero no debemos pasar en silencio una observación relativa a la manera de valorar las probabilidades en pro y en contra. Comienza por asignarles el mismo valor, igual a la unidad, menos en el quinto indicio, en que, según él, el valor de la probabilidad en pro, excede al de la contraria, y concluye, sin dar razón de sus afirmaciones, por sostener que las probabilidades en pro están, respecto de sus contrarias, en relación de diez a uno o mucho más, como la del indicio quinto.

Fácil es comprender que el valor de las probabilidades en pro y en contra, en cada uno de los indicios del ejemplo, tiene que variar en razón de las circunstancias especiales de cada caso. Tratándose del segundo indicio, v. gr., si A tiene una herida reciente en la mano derecha, que, por la posición, forma, estado, etc., parece haber sido producida al cometer el crimen, el inculpado será obligado a explicar la procedencia de dicha herida. Como se comprende, la soluciones en tal caso podrán ser diversas. Si A explica y prueba satisfactoriamente la procedencia de la herida, el indicio desaparece; si explica y prueba solo imperfectamente (un solo testigo), si explica sin poder probar, si se contradice, si se niega a dar explicación, si la da pero se comprueba la falsedad de ella, son situaciones distintas que pueden ir creciendo hasta producir una desigualdad muy grande entre el valor de la probabilidad en pro el valor de la contraria.

En cuanto al acrecentamiento de valor de las probabilidades a favor, que aparecen en el último párrafo de LOPEZ MORENO multiplicadas por diez sin que medie una explicación que dé razón del aumento, diremos que, abstracción hechas de los valores numéricos a que recurre el autor y que son completamente arbitrarios, el aumento de valor existe, sin embargo, debiéndose a una circunstancia, que después haremos valer y justificaremos plenamente: la intervención del principio de confirmación.

Como se ve, el ejemplo presentado por LOPEZ MORENO para ilustrar su teoría sobre el fundamento racional de la prueba indiciaria, revela la impresión y confusión de las ideas del autor sobre el particular; confusión e imprecisión -dicho sea en su descargo-, general en todos los tratadistas que exponen este importante punto. La identificación que hace LOPEZ MORENO entre los indicios y las probabilidades, computando cada indicio como una probabilidad en pro de la culpabilidad; su silencio en lo relativo al modo como deben buscarse, descubrirse y pesarse las probabilidades en contra; la calificación de homogéneas y heterogéneas aplicada a las probabilidades en pro y en contra, tan impropia que vuelve poco menos que imposible comprender por qué deben sumarse las primeras y las otras no; la falta de razones que hagan ver por qué la concurrencia de varios indicios aumenta las probabilidades de cada uno de ellos con una nueva probabilidad, la cual resultaría de la unión de todas las otras, según afirma y cree erróneamente el distinguido autor; todas éstas y otras apreciaciones del mismo, demuestran plenamente la confusión e imprecisión de ideas que le hemos atribuido y justifican el intento, que pondremos en obra acto continuo, de ensayar la exposición de una teoría propia, mas satisfactoria que las que corren acerca del fundamento nacional de la prueba indiciaria.

Para ello, supongamos el caso presentado como ejemplo por LOPEZ MORENO u otro análogo. Se trata de un conjunto de hechos circunstanciales entre los cuales existe un acuerdo perfecto; hechos susceptibles de servir de base a inferencias indiciarias convergentes, es decir, que llevan todas a una misma conclusión, designando a un sujeto determinado como un autor de¡ delito cometido. ¿Qué causas podrían explicar la existencia de este sistema de indicios concordantes e inferencias indiciarias convergentes: Es evidente que tres causas y solo tres podrían explicar racionalmente la existencia que tal sistema; y estas tres causas son: V. La realidad del hecho señalado por los indicios; 2a. La falsificación de la prueba, es decir, la producción combinación intencionadas de un sistema de indicios efectuada por el culpable, para desviar a la justicia, o por un inocente, que teme pasar por inculpado, que quiere dar una roma, ejercer una venganza, etc.; Y. La reunión y combinación de circunstancias coincidentes que simulan otros tantos indicios reveladores de un hecho no sucedido; reunión y combinación realizadas por efecto del azar o la casualidad.

Ahora bien, se comprende sin esfuerzo- que, en la medida en que se elimine la probabilidad acción de las dos últimas causas, la de la primera se hace cada vez más probable, y que, si mediante una serie de operaciones críticas y de verificaciones o comprobaciones, llega a excluirse, por completo o en una muy grande medida las dos últimas hipótesis, la falsificación de indicios y el azar, quedará sólo en pie la primera la realidad del hecho indicado por el sistema de indicios, como a única explicación verdadera y racional de la existencia de¡ referido sistema.

De lo dicho se desprende que el fundamento racional de la prueba indiciaria viene a ser, en el fondo, el principio de razón, y que están en lo cierto los autores en el hecho de afirmar que la prueba por concurso de indicios se reduce, en último análisis a un balance de probabilidades susceptible de provocar en el espíritu una certeza moral muy grande, que no alcanza, sin embargo a la certeza pura y simple, dado que nunca se halla rigurosamente eliminada la hipótesis del azar, pudiendo solo afirmarse que la presencia de éste se vuelve cada vez más improbable a medida que aumenta el número de los indicios y, sobre todo, el valor de los mismos. 

d) Opinión de Dellepiane.- dice: "¿Qué es un indicio? Es todo rastro, vestigio, huella, circunstancia, y, en general, por vía de inferencia, al conocido. ¿Cómo es que, mediante un hecho comprobado, podemos llegar a conocer otro que ignoramos y que ni ha sido percibido por nosotros, ni ha caído bajo la percepción de un testigo que nos lo cuenta, ni ha sido consignado en documento escrito alguno, ni nos ha sido revelado por su autor? Merced a una operación de la mente, como acabamos de adelantarlo; merced a una inferencia, que, para conseguir tal fin, se apoya en las relaciones necesarias derivadas de la naturaleza de las cosas.

En efecto, las cosas, los seres y hechos que nos circundan, como nadie ignora, hallándose vinculados entre sí por relaciones diversas, de semejanza o diferencia, de causalidad o simple sucesión, de coexistencia, de finalidad y, cuando se trata de hechos únicos, al menos por las relaciones de lugar y de tiempo.

Todas las relaciones constituyen infinidad de leyes, que, para el objeto de que tratamos, son utilizadas en calidad de premisa mayor de un silogismo, cuyo término medio es el indicio o hecho conocido y cuya conclusión será el hecho desconocido, o sea el indicado, como también se le designa, aludiendo al indicio o hecho indicador.

El hallazgo de edificios arruinados es indicio evidente de la existencia y acción M hombre; y esta afirmación, que reviste carácter de absoluta certeza, descansa en una deducción rigurosa qué puede ponerse en forma de un silogismo cuya mayor es esta Ley natural que ninguno osaría poner en duda: nadie edifica en la tierra en la forma que el hombre. ¿Fueron habitados los edificios en cuestión? A menos de poseer otros indicios susceptible de llevamos a una conclusión afirmativa o negativa, no podríamos aseverar al respecto nada categórico, pues no es Ley general y constante que el hombre necesariamente habite todos los edificios que construye.

Se ve, por el ejemplo propuesto, que hay indicios o hechos indicadores que estaríamos autorizados a llamar seguros, infalibles, en cuanto llevan a conclusiones ciertas, indubitables, en tanto que otros sólo llevan a conclusiones más o menos probables, según el caso pudiendo por tal razón aplicarse a estos últimos el calificativo de dudosos o probables, Tratándose de los primeros, la relación que une el hecho indicador o indicio, con el indicado desconocido, constituye una Ley constante, general, inflexible; tratándose de los segundos, dicha relación está constituida por una Ley de carácter relativo, contingente, que sufre excepciones.

¿Cuál es la naturaleza de la operación mental que ha intervenido en los ejemplos presentados? ¿Tratase de una inducción, como lo sostiene insistentemente LOPEZ MORENO en su obra citada, o de una deducción pura, como otros autores la afirman? Ninguna de estas opiniones es en un todo exacta y ambas contienen, sin embargo, algo de verdad. Al decir LOPEZ MORENO que el procedimiento empleado en la prueba indiciaria es la inducción, olvida el distinguido tratadista que ésta concluye de lo particular a lo general, que va M caso o casos a la Ley. Ahora bien, en la inferencia indiciaria se va de la Ley o de las Leyes al caso: el camino seguido es precisamente el inverso de la inducción. Se trata entonces de una deducción, dado que ésta concluye de la Ley al caso, de lo general a lo particular. Pero no sería tampoco exacto decir que la inferencia indiciaria es siempre una deducción rigurosa. En la mayor parte de los casos ella es sólo una inferencia analógica, puesto que consiste en una deducción apoyada en una inferencia inductiva previa.

En efecto, en la inferencia indiciaría, la Ley que le sirve de fundamento, que constituye la premisa mayor del silogismo correspondiente, no es siempre una Ley científicamente comprobada y de un carácter necesario sino que es una Ley empírica, una generalización suministrada por la experiencia, un principio de sentido común cuyo carácter es contingente. Que el autor de un crimen se fuga o se oculta después de cometerlo, y recíprocamente, que todo el que se fuga o se oculta es porque ha cometido un delito, no son verdades generales y constantes. Entretanto, de aquí se saca una generalización: el que se fuga o se oculta es criminal, y esta generalización sirve de premisa para establecer que un sujeto determinado es autor de un delito.

No hay aquí, entonces, una deducción rigurosa, sino lo que los lógicos llaman un raciocinio por analogía o una inferencia analógica. Así, dos hombres tienen un mismo vicio, la embriaguez, un mismo carácter violento, impulsivo, o bien ha realizado actos parecidos: fugar, ocultarse, alterar la verdad. Uno de ellos ha sido el autor de un crimen; inferimos que el segundo es también autor de otro delito. Analizando el procedimiento mental que interviene en estos casos, hallamos que él consiste en una deducción apoyada en una inferencia inductiva previa, ni más ni menos que cuando se trata M argumento comúnmente conocido con el nombre que "ejemplo"; mírate en el espejo de fulano, si persistes en jugar. El raciocinio implícito es éste: los jugadores generalmente se arruinan (inferencia inductiva); es así que tú juegas, luego te arruinarás (inferencia analógica).

Toda incertidumbre inherente a la Ley emírica y contingente que sirve de premisa a la inferencia analógica, afecta, necesariamente, a la conclusión que se saca. La conclusión está viciada de incertidumbre, de duda, es sólo probable. ¿En qué grado? Ello depende de las circunstancias especiales de cada caso. Sólo cuando la premisa mayor es una Ley que no admite excepción, la inferencia revestirá el carácter de deducción rigurosa; pero ello, como hemos dicho sólo ocurre en ciertos casos. Así, por ejemplo, cuando tomamos como premisa mayor de una inferencia el principio de que el que posee objetos robados es quien los sustrajo, y de aquí concluimos la culpabilidad, en un robo, de una persona determinada que posee objetos robados, la conclusión no es legítima; por ser demasiado absoluta, en cuanto la posesión pudo tener una causa lícita, compra, donación, etc. ¿Podríamos llegar a una conclusión cierta, limitando el alcance de la proposición, diciendo, por ejemplo, que la posesión de objetos robados es indicio de culpabilidad siempre que el poseedor no justifique una posesión legítima? Evidentemente no, pues la proposición sería todavía demasiado extensa. No todo lo que es cierto y legítimo puede ser probado: un inocente estaría a veces imposibilitado de probar el hecho que informe o destruya el indicio que lo perjudica. Ocurre a veces que la posesión es vergonzante o delictuosa por otro concepto: se trata, por ejemplo, de un regalo hecho a una mujer casada por un amante, y esta razón es suficiente para que el poseedor no dé explicación alguna o no la dé satisfactoria; sin contar con que, a veces, se calla, o por temor, o por no comprometer a un tercero, que no siempre tampoco es culpable.

Si la inferencia indiciaria fuera una verdadera inducción, según lo pretende LOPEZ MORENO, sería siempre cierta, como lo es toda inducción. Entretanto, la inferencia indiciaria sólo es cierta por excepción, cuando se apoya en una Ley general y constante, o sea, cuando deja de ser una inferencia analógica para convertirse en una deducción rigurosa. Y decirnos que toda inducción es cierta, porque, como es sabido, la inducción opera sobre casos absolutamente idénticos entre sí, para lo cual comienza por eliminar merced a la abstracción o a la experimentación, todos aquellos elementos que en realidad objetiva, diversifican unos casos de otros, e impiden, con su influjo, que pueda darse y percibirse la Ley que rige todos los casos de la misma especie. Ahora bien, en la inferencia indiciaria de orden analógico rara vez el caso que hace el objeto de la inferencia indiciaria es perfectamente idéntico al caso, o, mejor dicho, a los casos abstractos o a la Ley que le sirve de fundamento; de cuya diferencia resulta en la conclusión en la inferencia indiciaria, es susceptible de recorrer toda la escala de la creencia, desde la duda, por una parte, hasta la certeza, positiva o negativa, por la otra, lo que ha dado motivo a que los indicios se distingan en dudosos, Leyes, medianos y graves, que algunos llaman también vehementes o necesarios".

e) Opinión de Silva Melero.- Este autor explica que "existen presunciones de hecho que, sin relación alguna con la carga de la prueba, sirven a la finalidad de procurar la certeza y descubrimiento de la verdad. Detalla la doctrina enumeraciones distintas de este tipo de presunciones, pero es fácil de comprender lo difícil que es agotar todos los supuestos posibles, así como la admisión para todos los casos de ciertas conclusiones doctrinales. El ejemplo de la llamada presunción de la conciencia M acto, contradicha hoy, a lo menos de un modo parcial, por las investigaciones científicas en torno a la noción biológica M delito, la psicopatológica; la crisis de aquella otra presunción de la veracidad de los hombres, fundada en la noción ingenua de la bondad humana, con base en la Enciclopedia, y contradicha por la experiencia, así como la dudosa actualidad de otras presunciones que se presentaron como axiomáticas, induce a no admitir sin análisis concreto las afirmaciones que un sector doctrinal pretendió generalizar.

De lo que antecede cabe deducir por qué en el proceso pena¡ se desdibuja el concepto de presunción y en cambio adquiere extraordinariamente mayor relieve la prueba de indicio, confundiéndose ambas durante mucho tiempo.

El indicio es circunstancia cierta, de la cual se puede obtener, por inducción lógica, una conclusión sobre el hecho desconocido cuyo esclarecimiento se intenta. El convencimiento indiciario se basa sobre un silogismo cuya premisa mayor problemática tiene su fundamento en una presunción relativa. De esta manera vemos a la presunción sirviendo al indicio, M mismo modo que, correlativamente, éste le presta un concurso destacado. Sin embargo, y ello es muy importante, el indicio difiere de la presunción, porque el dato genérico o probable añade el específico o cierto.

En relación a los indicios es necesario distinguir el hecho indiciante, que para tener trascendencia probatoria debe ser adquirido en términos de certeza, de¡ procedimiento lógico por medio de¡ cual de aquel hecho conocido, surge con mayor o menor verosimilitud, otro hecho desconocido, que se relaciona con el tema de la prueba.

Las circunstancias y las situaciones idóneas para que se produzca aquella relación pueden ser distintas, y en todo caso responden al convencimiento judicial, por el ejercicio de su poder crítico, es decir, que queda a la discreción de¡ juzgador, como en la expresión de FABREGUETES cuando decía, refiriéndose a las presunciones, y el argumento es válido también para los indicios, que las consecuencias lógicas quedan abandonadas a las luces de los Magistrados.

La expresión de que toda prueba es indiciaria tuvo su fundamento, al tratar de poner de relieve que el problema probatorio no es propiamente cuantitativo, y, por otra parte, no puede valorarse tal expresión más que con un sentido puramente genérico, muy vinculado al valor etimológico de la expresión "indicio", en cuanto todo medio de prueba tiene un valor indicativo; pero en todo caso la diferencia, independientemente de otras razones, no es de carácter cualitativo, y juegan, aparte de elementos típicos, diferencias en cuanto a la adquisición procesal, a veces valoraciones legales, sin olvidar que los indicios representan potenciales modalidades atípicas del convencimiento judicial, lo que explica a veces la calificación de pruebas degradadas o las expresiones de verdades internas o provisionales, principio de pruebas a veces, en la expresión generalizada, y, sin embargo, a pesar de todo, de enorme trascendencia".

f) Opinión de Gorphe.- Habla de que "la distinción que puede hacerse entre indicios, presunciones y circunstancias no sería más que una distinción de puntos de vista relativos al mismo objeto: uno expresa principalmente la cosa que sirve de signo (indicio), otro el hecho que sirve de base a la inferencia (circunstancia) y el otro, finalmente, la relación lógica (presunción). Jurídicamente hablando, este último se reserva para los casos en los que hay dispensa de prueba, dado que la relación que debe deducirse se basa en una experiencia general no discutida; se aplica, por lo tanto, a relaciones conocidas que puedan ser vinculadas a una proposición general: lo que sólo es posible para algunos indicios. Pero los otros no dejan por esto de ser utilizados por las inferencias que hacen presumir igualmente lo que se debe probar.

Entre el indicio y la presunción sólo existe una diferencia de matiz; uno se refiere al caso concreto y la otra a una situación más general; pero su función en la prueba es la misma. Al oponerlos se ha subestimado la importancia del indicio. Decir simplemente con GARRAUD, que el indicio sirve para confirmar o completar la prueba comenzada o para suplir cualquier otra prueba, es desconocer su función a menudo primordial, en materia penal, sobre todo con el desarrollo reciente de la técnica de las investigaciones: algunos ejemplos judiciales que tendremos ocasión de relatar lo pondrían en evidencia".

g) Opinión de Manziní -  MANZINI opina que "el indicio es una circunstancia cierta de la que se puede sacar por inducción lógica, una conclusión acerca de la existencia o inexistencia de un hecho a probar.

La convicción indiciaria se funda por tanto en un silogismo que se puede representar así:

Premisa mayor, problemática, fundada en la experiencia o en el sentido común. Ejemplo: De ordinario el que sale clandestinamente y de noche de una casa ajena con un saco a la espalda, ha cometido un hurto -o también: para trasladarse de un lugar a otro, se necesita el tiempo mínimo que generalmente se juzga suficiente- (presunciones relativas).

Premisa menor, comprobada de hecho. Ejemplo: Al imputado se le vio salir clandestinamente con un saco a la espalda de la casa y durante la noche en que se cometió el hurto por el que se procede o también: el imputado fue visto en el lugar X aproximadamente en el tiempo mismo en que se cometía el delito en el lugar y (circunstancias indicantes, positivas o negativas).

Conclusión, sacada de la referencia de la premisa menor (concreta y cierta) a la premisa mayor (abstracta y problemática). Por ejemplo: Luego el imputado está indiciado como autor del hurto cometido aquella noche en aquella casa -o bien fuego el imputado, no pudiendo encontrarse simultáneamente en dos lugares distintos, está indicado como no culpable del delito cometido en el lugar.

El indicio, por Consiguiente, se diferencia de la presunción relativa, en que el dato genérico y probable agrega al dato específico y cierto; a lo abstracto une lo concreto.

Sólo cuando de la circunstancia índiciante saca la Ley una presunción absoluta (ejemplo: la llamada cuasi flagrancia: art. 237, últ. parágrafo, Código Procesal Penal), se identifica el indicio con la presunción, ya que en tal caso la circunstancia indiciante suple completamente a la prueba.

Requisito primordial de la prueba indiciarla es, por tanto, la certeza de la circunstancia indiciante. Si ésta no es cierta, se la debe ante todo comprobar mediante otros elementos de prueba (testimonios, etc.). No hay que confundir, por lo demás, el indicio con los medios de prueba que sirven para la comprobación de su presupuesto, ni tampoco con la fuente de donde proviene. Puede surgir del interrogatorio del imputado, de la observación judicial inmediata, de deposiciones testifícales, de documentos etc., sin perder por ello su naturaleza y asumir la M acto al que se remontan el origen de su aparición en el proceso.

Comprobada la circunstancia indiciante, es necesario referirla según las normas de la lógica a una premisa mayor, en la que esté ya contenida en abstracto la conclusión que en concreto se busca.

De todas las antiguas distinciones sólo conservan hoy cierto valor las distinciones en indicios positivos y negativos (ejemplo: coartada) y en indicios genéricos y específicos (que se refieren a cualquier delito o sólo a un delito determinado).

La denuncia y la querella no constituyen por sí mismas y solas, indicios. Si así fuera, autorizaría sin más, en los casos procedentes, la emisión de un mandato o de una orden contra el denunciado o querellado, y no lo hacen".

h) Opinión de Devis Echandía.- Este tratadista explica que "la voz latina indicium es una derivación de indicere, que significa indicar, hacer conocer algo. Esta función la cumple el indicio en virtud de la relación lógica que exista entre el hecho indicador y el hecho indicado, es decir, sin que medie ninguna representación de éste (ni oral, ni escrita, ni por reproducción de imágenes o sonidos).

De acuerdo con esto por indicio, un hecho conocido M cual se induce otro hecho desconocido, mediante un argumento probatorio que de aquél se obtiene, en virtud de una operación lógica crítica basada en normas generales de la experiencia o en principios científicos o técnicos.

En el concepto de indicios debe considerarse principalmente el hecho fuente de prueba pero también la relación lógica que existe entre aquel hecho y el que se pretende probar, que se conoce mediante una operación mental M sujeto que lo valora, es decir, el argumento probatorio que permite darle el primer hecho el carácter de prueba del segundo. Precisamente se habla de argumentum o signum para referirse al indicio.

En virtud de ese argumento probatorio que suministra el hecho en virtud de esa operación lógica, por lo cual estimamos que no es correcto contemplar el hecho desde un punto de vista estático, aislado de esa actividad. Como explica CARNELUTTI, "el argumento no es algo que exista objetivamente, en el hecho o fuera de él, sino que expresa a reasunción de éste (fuente de prueba) en la regla de experiencia a fin de sacar su deducción o, en otros términos, la construcción misma M silogismo probatorio: el indicio suministra un argumento y la parte o el juez deducen de él un argumento, siempre que el hecho consienta y el hombre realice dicha construcción".

En el indicio, la fuente de prueba se identifica con el medio probatorio, debido a que aquélla se manifiesta por sí misma (el hecho indicador es su propio medio de expresión, aunque debe ser probado por otro medio, como inspección o testimonios, sin que esto excluya su propia individualidad, pues lo mismo ocurre con la confesión extrajudicial y sin embargo es un medio distinto del documento o los testimonios que la acreditan), a diferencia de lo que ocurre con la prueba histórica en que el hecho fuente es diferente M hecho que constituye el medio de prueba (la declaración M testigo, la confesión de la parte, o¡ documento, el dictamen del perito, son los medios de prueba y el hecho declarado, confesado, narrado o expuesto es la fuente de prueba).

Indicio puede ser cualquier hecho (material o humano, físico o psíquico, simple o compuesto, es decir, se le da al concepto de hecho el significado amplio que se utiliza para determinar en abstracto el objeto de las pruebas judiciales; siempre que de él sea posible obtener un argumento probatorio, fuerte o débil, pleno o incompleto, para llegar al conocimiento de otro hecho que es objeto de la prueba, mediante una operación lógica-crítica.

Cuando el legislador autoriza al juez para considerar cierto un hecho si existe "prueba de indicios" y cuando éste declara en su sentencia que existe tal prueba, se refieren al resultado, del medio probatorio, es decir, a que en virtud del indicio necesario o del conjunto de indicios contingentes, debidamente establecidos en el proceso, exista la certeza o el pleno convencimiento de tal hecho. En esa hipótesis se toma el concepto de prueba por el aspecto del efecto que produce en la mente del juzgador, es decir, desde un punto de vista subjetivo.

Como esa certeza debe ser siempre el resultado de un examen crítico lógico de los hechos indiciarios, basado en los principios de causalidad e identidad y en las reglas generales o técnicas de la experiencia, es imposible fijar de antemano el valor probatorio de los distintos indicios, excepto cuando se' trate de llamado necesario; el legislador, inclusive cuando consagra el sistema de la tarifa legal, sólo puede exigir ciertos requisitos; como la pluralidad, concordancia y convergencia de los contingentes y la plena prueba de todos los hechos indicadores, pero indispensablemente le corresponde al juez determinar cuándo ese conjunto es suficiente para formar su convencimiento, de manera que puede negarse a aceptarlo como prueba del hecho investigado, a pesar de que reúna aquellos requisitos, si no le parece suficiente seguro.

Puede decirse que la primera brecha abierta en el sistema de la tarifa legal consistió en la admisión de los indicios, como medio suficiente para considerar probados los hechos, cuando no exigían una prueba solemne".

i) Opinión de Zwanck.- Este autor opina: "Signo o señal, rastro o huella. Los griegos denominaban tecmaria y semía a estas señales, según que fueran necesarias o no necesarias. Los indicios pertenecen al tipo de las pruebas extrínsecas; porque el vestido ensangrentado, las voces que le oyeron, los cardenales y otras señales semejantes, son otros tantos instrumentos como las escrituras, la pública voz y fama, y los testigos. Los indicios necesarios son aquellos que no pueden faltar. Esto sucede cuando, en vista de los indicios, forzosamente, o sucede la cosa o ha sucedido, o por lo contrario, no podría haberse hecho y entonces no hay otra cuestión. Otros indicios son dudosos probables; y dado el caso de que " por sí solos no hacen argumentos, unidos a lo demás confirman la cosa'. 

j) Nuestra opinión.- Debemos considerar, indicios y presunción son conceptos diferentes; ciertamente, el indicio equivale a la idea de rastro, huella, signo o señal; es la cosa, el suceso, que para ser útil al proceso, antes que nada se debe probar; probado el indicio, en sí, no adquiere la calidad de silogismo, ni implica una tarea de valorar o razonar; es, tan sólo, un elemento de silogismo, uno de los tantos datos o hechos demostrados que puede servir al juez como medio de probar a su vez, para formar su convencimiento sobre el hecho que se pretende demostrar o que se investiga.

El indicio es la representación probada de un hecho pasado o de algo que sucedió; se incorpora al proceso para ser valorado como medio para probar el hecho que se indaga. Por lo mismo, no podemos confundir el dato indiciario, que es exterior e inmóvil, con su valoración que es movimiento intelectual, se produce en el fuero interno del juez y equivale precisamente a la presunción.

El indicio sirve para juzgar, pero no es la actividad de juzgar, entendida ésta como la de valorar y presumir. El indicio es premisa y no silogismo; puede, por lo tanto, el indicio ser utilizado para inferir, pero jamás equivaldrá a la inferencia misma por no representar ningún razonamiento discursivo, como en cambio si lo representa la presunción. En fin, el indicio sirve para presumir, pero no es la presunción. No equivale a la presunción sencillamente porque ésta es acción de valorar y de razonar, en tanto, el indicio es dato estático, carece del movimiento intelectual, antes de su valoración cual sucede por igual con los demás hechos y, medios de probar que se lleven al proceso.

Acaso no se equivocó CARRARA, en la distinción implícita que hiciera del indicio y la presunción cuando dijo que la etimología del indicio "es análoga a la de inducción sólo que, en vez de referirse a ideas, se refiere a una proposición material reemplazando el inde duco (de ahí deduzco) por el de inde dico (de ahí digo). De modo que en el derecho criminal se llaman indicios aquellas circunstancias que, aunque en sí mismas no constituyen delito, y materialmente sean distintas de la acción criminosa, sin embargo la revelan, por medio de alguna relación determinada que puede existir entre esas circunstancias y el hecho criminoso que se investiga". De lo transcrito se desprende; CARRARA no confundió al indicio con la presunción, y aunque de manera expresa no se refirió a ésta, sí en cambio quedó sobreentendida la distinción entre los indicios (que son,”aquellas circunstancias que, aunque, en sí mismas no constituyan delito, y materialmente sean distintas de la acción criminosa, sin embargo la revelan"), y los razonamientos presuncionales sobre los mismos ("por medio de alguna relación determinada que pueden existir entre esas circunstancias y el hecho criminoso que se investiga").

Naturaleza Jurídica.

El indicio no es actividad intelectual de inferior o resumir, por lo tanto no pertenece al campo de la mente. El indicio atañe al mundo de lo fáctico, se refiere a hechos o actos pasados que una vez conocidos y probados pueden servir para inferir o presumir la verdad o falsedad de otros sucesos.

Consecuentemente, el indicio es un hecho probado que sirve de medio de prueba, ya no para probar, sino para presumir la existencia de otro hecho. Es decir, el dato indicio, ya demostrado, no es apto para robar, ni inmediata (inspección) ni mediata (testimonio o confesión), un echo, sino, es útil para apoyar a la mente en su tarea de razonar silogísticamente; en otras palabras, existen hechos que no se pueden demostrar de manera directa a través de los medios de prueba conocidos, como la confesión, testimonios o la inspección, sino sólo a través de¡ esfuerzo de la razón que arte de datos aislados, de "cabos suelto? que une con la mente para llegar a una conclusión. Estos datos aislados o "cabos sueltos" cuyo único requisito es que se encuentren probados antes del silogismo, son los indicios.

Más que para probar, el indicio sirve para razonar. En el campo de la lógica diríamos; el indicio equivale a la formación de la premisa menor de un silogismo, la que debe ser cierta, es decir se debe tener por probada, porque de premisas falsas, falsas conclusiones. En el terreno jurídico, el indicio es un factor de la presunción-, es el hecho del cual se parte para presumir. 

PRESUNCIONES, FICCIONES E INDICIOS
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Principio de la taxatividad en los medios de prueba
Presunción es "la inducción de la existencia de un hecho desconocido de la existencia de otro hecho conocido, sobre el presupuesto de que tiene que ser verdadero para el caso concreto lo que ordinariamente suele ser verdadero para la mayor parte de los casos en que ese hecho entra" (COVIELLO).

La ficción es "la atribución, a un hecho verdadero, de una figura que se sabe ciertamente que no le corresponde"; y, por tanto, se diferencia de la presunción en que parte de] presupuesto de que "el hecho concreto debe tener todos los caracteres M género de los hechos a que pertenece, habida consideración al id quod plerunque accidit (lo que ocurre en la mayoría de los casos)" (COVIELLO).

Indica COVIELLO: "En las presunciones, incluso absolutas, hay siempre la posibilidad de que el hecho presumido exista aunque no pueda experimentarse la prueba encaminada a comprobar su inexistencia, al paso que dicha posibilidad desaparece en la ficción, porque la Ley no quiere que se tome en consideración la posibilidad de su inexistencia; mientras en la presunción (incluso absoluta) al hecho denunciado van conexas las consecuencias jurídicas de] hecho presumido porque el legislador -a base de una regla de experiencia- considera probable la conexión y la existencia del hecho presumido, en la ficción, al hecho (que denominaremos) base, deben referirse las consecuencias jurídicas del hecho fingido, pese a que el legislador excluya la conexión entre los dos hechos y formule conscientemente una disposición que sabe en contraste con lo que ocurre en la realidad

La presunción es legal (praesumptio iuris, seu legis) [presunción del derecho, o de la Ley] si la inferencia de lo conocido a lo desconocido la hace la Ley; o bien del hombre (praesumptio facti, seu hominis, seu iudicis) [presunción del hecho, o del hombre, o del juez], si la inferencia la hace el juez, constituyendo, por tanto, una operación mental del juez.

La presunción legal es iuris tantum [sólo del derecho], si la inferencia vale hasta prueba en contrario; es iuris et de íure [del derecho y acerca del derecho], si la inferencia vale de manera absoluta,

consintiéndose la prueba de la inexistencia del hecho deducido.

En el derecho procesal no existen, de ordinario, ficciones y presunciones legales; como ejemplo de ficción sólo podemos indicar el art. 78, como ejemplos de presunción legal pueden indicarse la revocación de la parte civil a tenor M art. 102, y la presuntiva presencia M imputado a tenor del art. 427 (semel praesens, semper praesens) [una vez presente, siempre presente].

Encuentran, en cambio, posibilidad de inserción en el proceso penal, como en todo otro proceso, las presunciones hominis.
La máxima expresión de la presunción hominis la ofrecen las pruebas indiciarias. El Código Procesal Penal no tiene una norma igual a la del art. 2729 del Código Civil, que prescribe que las presunciones sean graves, precisas y concordantes. Por otra parte, dado el carácter de mera amonestación de esta norma, su reproducción en el Código Procesal Penal no hubiera modificado las cosas.

Según M. PAGANO en tema de indicios, hay que atenerse a las reglas siguientes:

1) Un indicio moral puede resultar necesario cuando con la prueba se excluyen todos los posibles acontecimientos menos uno solo. Ya que entonces el indicio no señala más que aquel solo hecho, razón por la cual viene a ser necesario, y constituye la demostración plena;

2) Los indicios son tanto más graves y urgentes, cuanto menos generales y vagos sean, es decir, cuando se refieran a menos hechos. Puesto que cada una de las cosas indicadas, hallándose en relación a nuestra mente como posibilidades de acaecimiento, y habiendo la misma razón para existir, el indicio señala por igual cada uno de los posibles acontecimientos; por consiguiente, su valor tiene que dividirse por otros tantos acontecimientos posibles; es decir, que cuanto más sean los acontecimientos posibles, menos será el valor del indicio respecto de cada uno de ellos. Lo cual, si quisiéramos expresarlo con precisión geométrica, importa que el valor de los indicios está en razón inversa de los hechos indicados;

3) Todo indicio es tanto más grave y urgente cuanto más frecuentemente indica un acontecimiento; y de ahí que el valor de los indicios será tanto mayor en relación a ese acontecimiento, cuantas más veces ocurra. Por consiguiente, al valorar los indicios, hay que tomar en consideración la cantidad de acontecimientos posibles y la mayor o menor frecuencia con que acaece cada uno de los indicados acontecimientos; y por tanto, como dicen los geómetras, los indicios están, a la vez, en razón inversa de los casos posibles y en razón directa de los acontecimientos;

4) Cuando el acto que constituye el indicio es más próximo a la acción criminosa, tanto más grave es el indicio; porque es más conexo a la acción principal, y está más cerca de ella. Por consiguiente, los actos inmediatos son los indicios más urgentes;

5) Los indicios se pueden y se deben emparejar entre sí. Para tener la certeza moral es necesario demostrar la ocasión conexa con el hecho dudoso, y para conseguir esto, es necesario demostrar que las otras causas han concurrido también con la principal, de donde pueda concluirse que ella haya operado realmente;

6) De las sumas de los indicios diferentes nace una mayor probabilidad;

7) Los indicios que pertenecen a la misma especie, son más válidos y eficaces. Puesto que un indicio es tanto más válido cuanto es más eficaz el otro. En cuanto al indicio de las amenazas, debe valorárselas tanto más cuanto más vengativo sea el carácter de quien las ha proferido;

8) Los indicios contrarios se destruyen entre sí;

9) Un solo indicio moral, de cualquier valor que sea, no puede producir la certeza. Puesto que mientras existe la duda, no hay certeza. a duda existe mientras sea posible que el indicio señale otro acontecimiento;

10) Dos indicios urgentísimos deben producir la certeza moral, puesto que los dos indican un acontecimiento ordinario, y viene a excluirse la posible casualidad extraordinaria. El segundo indicio urgentísimo determina el hecho indicado por el primero. Porque no es posible que la casualidad agrupe dos indicios urgentísimos; o sea, que existan conjuntamente hechos que tengan la misma relación y existan también otros dos hechos extraordinarios. Existiría entonces una cadena de accidentes extraordinarios, a saber, la coexistencia de dos hechos unidos por la relación común; y la coexistencia de otros dos hechos extraordinarios que tendrían relaciones separadas en los primeros hechos. Y es contra el orden de la naturaleza por nosotros conocido la duplicación de tales acontecimientos extraordinarios".

Para que pueda hacerse la reconstrucción de una incidencia judicial a través de los indicios, es necesario:

1) Que el indicio sea cierto, y no meramente hipotético; a este fin se pregunta si un indicio puede descender de otro indicio; naturalmente, la respuesta no puede ser negativa: es necesario, sin embargo, en estos casos de indicio mediato, observar la máxima cautela a fin de evitar que la reconstrucción de un hecho pase a través de una cadena tal de indicios, que haga perder al proceso de inferencia su máxima capacidad de aproximación a la verdad;

2) Que la deducción M hecho desconocido deL hecho conocido entre en un procedimiento lógico que se inspire en el máximo rigor y en la más absoluta corrección. Se habla, a propósito de los indicios, de utilización de las máximas de experiencia. A nuestro juicio, en cambio, las máximas de experiencia deben limitarse a algunas reglas fijas y universalmente reconocidos, y no pueden, en cambio, ampliarse hasta identificarlas con el juicio de probabilidad, es decir, con el juicio fundado en el id quod plerumque accidit. Por esta intolerancia de¡ juicio de probabilidad a ser encuadrado en casillas rígidas y universalmente aceptadas, cuales son las máximas de experiencia, la prueba indiciaria está expuesta a los mayores peligros y no puede ser encerrada dentro de límites preestablecidos;

3) A los fines de un correcto, riguroso y controlable procedimiento lógico de deducción de un hecho desconocido de otro hecho conocido, se impone, sobre todo, la exigencia de la concordancia de los indicios.

Anticipemos que, cuando se habla de concordancia de indicios, no se quiere establecer la necesidad de una pluralidad de indicios: la prueba puede derivarse, incluso, de un solo indicio. Pero es evidente que -aun sin dar prevalencia alguna al dato cuantitativo- cuantos más sean los indicios (naturalmente, ciertos y graves), más fácil es el juicio de probabilidad. Puesto que la concordancia sólo se exige en el caso de que la prueba esté encomendada a una pluralidad de indicios, para la observancia de tal requisito es necesario:

a) Que cada uno de los indicios sea valorado autónomamente, a los fines M reconocimiento de las notas de la certidumbre, y en lo posible, de la gravedad;

b) Que cada uno de los indicios confluya, juntamente con los otros, a una reconstrucción lógica y unitaria M hecho desconocido. Para esta confluencia, es necesario:

Que los indicios no estén en contraste entre sí; en tal caso, se eliden.

Que entre los varios indicios se establezca una coordinación lógica.

Es necesario, según la jurisprudencia se esfuerza, a la verdad, por recalcar, que a la certeza del -indicio se agregue una tal coordinación lógica entre el indicio y el hecho que se tiene que probar, que excluya la posibilidad de toda otra relación equivalente.

En tal sentido, la importante máxima de la Casación del 15 de junio de 1955, "la obligación de la motivación por parte de juez de mérito, respondiendo a imprescindibles exigencias de justicia sustancial, postula, no sólo la necesidad de un examen crítico a fondo de las resultancias procesales, sin el cual la valoración de los elementos probatorios no puede decirse correctamente hecha, sino también la exigencia de que no haya fracturas en la concatenación y el coordinamiento sintético de tales resultancias, de modo que de la lectura de la sentencia pueda sacarse la noción clara de todo lo que ha determinado la decisión.

Requisito primordial de la prueba indiciaria es la certeza de la circunstancia que sirve de indicio; aunque probada y cierta en sí misma, dicha circunstancia que sirve de indicio, no puede considerarse suficiente para la prueba M hecho principal si no existe también la relación lógica entre ella y el hecho por probar, y si dicha relación lógica no es tal, que excluya la posibilidad de toda otra relación equivalente".

Agrega PAGANO: "Pero debiéndose probar por testigos los hechos que son los indicios y argumentos de otros hechos, la prueba testifical es necesario que sea mucho mayor que aquella de donde directamente se tiene el hecho que se busca; pues de lo contrario se tendría una probabilidad de probabilidad. Es necesario que la prueba testifical de los indicios llegue a la evidencia. Pero no comparto yo la común opinión de los jurisconsultos, de que cada indicio se deba probar con el número ordinario de testigos; y creo firmemente, hasta acaso, más de lo que fuera menester, que hay que atender a su calidad en dicha prueba".

Es sobre este punto, de la coordinación lógica entre indicio y hecho a comprobar, donde es necesario insistir con extremo rigor. Coordinación lógica no debe entenderse solamente en sentido positivo, como convergencia de los indicios a una conclusión que en ellos encuentre la explicación indefectible y única; sino también en sentido negativo, como exclusión radical y absoluta de que la verdad sea otra. Esto es, no basta decir que los indicios llevan unívocamente a una determinada conclusión; es necesario, además, afirmar que no es posible que el desarrollo de los acontecimientos haya sido diferente.

Constreñido el proceso indiciario a un extremo rigor, es evidente que la misma causal -que de ordinario se considera, y no sin razón, como un indicio de considerable entidad- no basta; y es evidente, y bueno es que así sea, que en principio esté condenada a no tranquilizar completamente nunca nuestras ansias de certeza. En suma, la condena sobre indicios debe parecer siempre como un peligroso instrumento de justicia, que miren con temblorosa cautela el juez, las partes y la sociedad.

En lo que respecta todavía al proceso indiciario, que constituye, indudablemente, el más angustioso problema de la justicia penal, hay que agregar que no puede sustituirse a la prueba directa la prueba indiciaria.

Hay que convencerse de que, constituyendo un procedimiento de indagación subrogatorio de la comprobación directa, el proceso indiciario sólo puede ser intentado cuando se haya excluido toda posibilidad de prueba directa. No podrá justificarse nunca el recurso a los indicios cuando, así sea con gran costo, se pueda intentar la vía de la prueba no indiciaria.

Por eso queremos llamar la atención sobre el peligro de confiar en una máxima de la Casación según la cual, "hallándose en vigencia en nuestro sistema jurídico el principio fundamental de la libre convicción M juez, no tiene razón de ser ninguna distinción entre indicios y pruebas, como para establecer una jerarquía en cuanto a su respectiva eficacia probatoria, ya que de cualquier elemento puede el juez extraer argumentos decisivos para su convicción, con la única obligación de especificar las razones por medio de una motivación inmune de vicios lógico-jurídicos".

Por el contrario, la diferencia entre prueba e indicios existe, y es inmensa. Aparte de toda otra consideración, baste observar que el juez inducido al error por pruebas no genuinas, puede descargar su error sobre el dolo o el error de los demás; mientras que el juez inducido a error por su propia lógica, sólo a su propia conciencia debe imputar el error. Y es claro que la sociedad -si no puede remover M todo el triste fenómeno de] falso testimonio o de la falsa pericia-, siente que no puede encomendar a la lógica del juez por más sana y controlada que sea, el destino de una criatura humana.

A la prueba indiciaria se la califica exactamente de prueba indirecta, y se la contrapone, por tanto, a la prueba directa;

4) El juez no puede sacar, del llamado comportamiento procesal del imputado, decisivos elementos de juicio, desdeñando la consideración de que libertad de defensa es también libertad de mentir y de contradecirse, y rehusando toda valoración psicológica al drama humano en el proceso; el comportamiento procesal del imputado, en sustancia, puede valer en orden a la valoración de la sinceridad o no de una deducción defensiva, pero no puede constituir el fundamento de una responsabilidad;

5) El juez debe inspirarse en un profundo sentimiento de humildad ante lo desconocido; y, por tanto, no debe continuar siendo víctima de la sugestión de conquistar a toda costa la que él conceptúe ser la verdad; especialmente cuando se fuerzan los inexorables límites puestos al conocimiento humano.

Hay que tener el valor de reconocer la pobreza de los instrumentos que la naturaleza nos ofrece para comprobar la verdad; rechazando todo criterio de aproximación, que sería verdaderamente deplorable.

El non liquet [no está claro] de los romanos, el in dubio pro reo [en la duda, a favor del reo] de los tiempos más recientes; el principio liberal "mejor cien delincuentes libres, que un inocente encarcelado", deben constituir la gran directiva del juez, en la conciencia de que el error judicial, si es un inevitable producto de la imperfección de los instrumentos humanos de conocimiento, es, sin embargo, un hecho de tal gravedad que hay que tratar de conjurar por todos los medios.

Es por eso un tanto desconcertante la máxima sacada de la sentencia de la casación, 24 de marzo de 1955: "La certeza procesal no es la certeza absoluta a que se llega en el campo de la especulación lógico-conceptual, en e una verdad racional excluye cualquier otra, la indagación judicial se desarrolla en el campo de la investigación lógico-experimental, y en el caso de un procedimiento indiciario la comprobación coincide con la verdad sólo por aproximación, es decir, en el sentido de que lo diferente no se puede excluir absolutamente, sino que sólo puede hacerse menos probable mediante una serie cada vez mayor de verificaciones". La verdad es que, como hace notar el redactor de la mencionada revista, se trataba de una sentencia de absolución por insuficiencia de pruebas; pero, enunciada en abstracto, dicha concepción llevaría a establecer la legitimidad de una condena sobre una simple base de aproximación; lo cual nos parece terriblemente peligroso. 

Máximas de experiencia y hechos notorios.

En el ejercicio del poder de búsqueda y de valoración libre de las pruebas, puede encontrar el juez dos situaciones: las máximas de experiencia y los hechos notorios.

I. Máximas de experiencia son "definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, independientes de¡ caso concreto que debe decidirse en el proceso y de las singulares circunstancias de él, conquistadas con la experiencia, pero autónomas respecto de los casos singulares de cuya observación han sido deducidos, y además de los cuales deben valer para nuevos casos" (STEIN).

II. Hechos notorios son acontecimientos singulares que se denuncian en forma particular y circunscrita, "cuyo conocimiento forma parte de la cultura normal propia de un determinado círculo social en el tiempo en que se hace la decisión" (CALAMANDREI): notoria non egent probatione [los hechos notorios no necesitan ser probados].

Ejemplo de máximas de experiencia: las reglas matemáticas y físicas, como el principio de gravedad, el principio de la dilatabilidad de los cuerpos por efecto del calor, la tabla de Pitágoras, el principio de la Ley de inercia. Ejemplos de hechos notorios, es decir, de acontecimientos cuya notación está encomendada al recuerdo de amplios estratos de la sociedad o a la tradición, o de situaciones de hecho conocidas de la generalidad: un terremoto, un alud, la fecha de una festividad o de una feria, los desórdenes ocurridos en una ciudad en un determinado momento, la imposibilidad en un determinado momento de servirse de los medios normales de transporte, etc.

En el proceso civil el problema de los límites y de las modalidades de utilización de las máximas de experiencia y de los hechos notorios, se debate ampliamente con referencia al no feliz art. 115 del Código Procedimiento Civil.

En el proceso pena¡, el problema se simplifica porque de las máximas de experiencia, según se acepta unánimemente para el proceso civil, el juez puede, y hasta debe, servirse de ellas; de los hechos notorios el juez penal puede servirse también -y aquí no surge el problema de la carga de la afirmación, que no existe en lo pena¡-, sin violar, no obstante, el principio del contradictorio. Exactamente se ha advertido que es necesario que la cosa notoria "sea adquirida para el proceso como objeto de comunicación y de eventual contradictorio; su jactada notoriedad no suple la prueba, si no se la enuncia ni entra, por así decirlo en la materia del debate". (FLORIAN) 

Conceptos generales acerca de la prueba las clasificaciones en los antiguos sistemas procesales; objeto, sujeto y medio de prueba; prueba genérica y prueba específica; directa e indirecta.

El desarrollo en el gen r tiempo de la problemática de las pruebas ha dado lugar a una riquísima red de clasificaciones, las cuales, si según la opinión general están en gran parte superadas, deben constituir, sin embargo, motivo de reflexión, ya que cada una de ellas ofrece un aspecto, una faceta más o menos particular del tema.

Convendrá, incluso, remontar más atrás y reconocer que las reglas dictadas en el tiempo del sistema de las pruebas legales, si no tienen ya hoy ningún carácter imperativo, pero persisten -en cuanto a la parte que no ha caído juntamente con la entabladura de los prejuicios, especialmente de casta- como orientaciones útiles para la valoración de las pruebas. Así, el principio testis unus, testis nullus, es indudablemente superado; pero, ¿qué conciencia de juez no queda titubeante frente a una condena que deba inflingirse sobre la palabra de un solo testigo, que puede haber sido determinada por interés o sugestión, y no es susceptible de control alguno? Así, ciertas incapacidades para testificar, cuando se refieran a las personalidades de los testigos (meretriz, delincuente habitual o profesional), deben valer, por lo menos, como criterio de valoración crítica del testimonio, ya que está comprobado en sede de psicología judicial que ciertos sujetos son propensos a mentir.

Las reglas del sistema de las pruebas legales cayeron con el cambio del ordenamiento procesal, que gira hoy todo él sobre el principio de la libre convicción del juez; pero, como era natural, se han ido poco a poco bosquejando clasificaciones de las pruebas, algunas de las cuales tienden a determinar una especie de gradación en su eficacia respectiva. También a propósito de ellas debe repetirse lo que hemos hecho notar a propósito de las reglas concernientes a las pruebas legales; a saber, que tales clasificaciones, aunque no respondan a principios sistemáticos o se funden, por lo menos, en principios no seguros, pueden valer como criterios de orientación en la valoración crítica de las pruebas. Bastará considerar a este fin que todas las clasificaciones referentes a la inmediación o no de la percepción del juez, sirven para establecer que, cuanto más directa e inmediata sea dicha percepción, tanto más segura habrá de ser la prueba.

Esto supuesto, indicamos -sin pretender enumerarlas todas- las principales clasificaciones, entre las numerosísimas que se han propuesto:

a) Pruebas perfectas y pruebas imperfectas;

b) Pruebas plenas y pruebas semiplenas (plena era la confesión M imputado, la deposición de dos testigos de visu o de auditu; semiplena, la deposición de un solo testigo, el llamamiento de codelincuente, la fuga de¡ imputado, la confesión extrajudicial);

c) Pruebas simples o pruebas compuestas (simples eran las pruebas que ofrecían por sí la certeza; compuestas, las que no -bastaban por sí solas y era necesario, en cambio, que confluyesen en una sola valoración global);

d) Pruebas legales y pruebas procesales;

e) Pruebas formales y pruebas sustanciales o esenciales;

f) Pruebas artificiales y no artificiales (artificiales, las que consistían en el procedimiento en virtud M cual de un elemento comprobado se inferían ciertas consecuencias; no artificiales, las que no exigían un procedimiento de deducción de consecuencias);

g) Pruebas intencionales y pruebas ejecucionales (las primeras, dirigidas a comprobar el elemento psicológico M delito, las segundas encaminadas a verificar el elemento material);

h) Pruebas de hecho y pruebas de derecho (estas últimas vinculadas a la carga de probar la existencia de la Ley que había que aplicar);

i) Pruebas personales y pruebas reales.

Dejemos ya las clasificaciones propuestas en el pasado, y tracemos las líneas de una sistemática conforme a la estructura y a las exigencias M proceso actual. Dicha sistemática puede esquematizarse en las proposiciones siguientes.

La prueba consta de varios momentos; tiene un objeto, representado por el contenido, es decir, por el hecho o la circunstancia que se propone al conocimiento M juez; termina en un órgano, que se identifica en la persona que es el elemento intermedio entre el objeto de prueba y el juez, y que presenta a este último el conocimiento M objeto de prueba; necesita de un medio, constituido por el modo como el objeto de prueba llega al juez.

En lo que concierne más directamente a este último elemento, obsérvese que las pruebas, en relación al medio, se distinguen en dos grandes categorías: a) medios de pruebas que dan al juez el conocimiento del objeto de prueba mediante su percepción directa; b) y medios de pruebas que dan al juez el conocimiento del objeto de prueba mediante informaciones ajenas.

Esta última clasificación nos permite comprender la nota distintiva entre prueba genérica y prueba específica, que se ha entendido diversamente: en efecto, según la tradición, la prueba genérica (o en general) se refiere a las huellas materiales M delito, al cuerpo M delito, a la existencia efectiva del delito (quid criminis patratum sit): indagación que debía preceder (priusquam de reo, oportet constare de delicto [antes que del reo, es necesario que conste acerca del delito); al paso que la prueba específica se dirigía a establecer quién había cometido el delito y con qué medios (quis auctor).

A nuestro juicio, la distinción puede presentarse así: la prueba genérica es la "que surge de elementos subjetivos, que caen bajo la percepción directa de] juez y de las partes, y que, por consiguiente, influyen inmediata y directamente sobre la formación del convencimiento", mientras que prueba específica "se dice la prueba que surge de elementos subjetivos, de las admisiones o de las atestaciones de los hechos que caen bajo la percepción ajena, y que, en cuanto no son percibidos directamente por el juez, sino que resultan de las declaraciones del imputado o de terceras personas, actúan como fuente mediata de comprobación y de convencimiento" (MASSARI).

Otra distinción provechosa es la de prueba directa y prueba indirecta, según que la prueba se refiera directa e inmediatamente al objeto por probar, o se refiera a otro objeto al cual se vincule el objeto a probar.

Efectivamente, directa es la prueba "cuando de las constataciones empíricas puede llegar el juez, en forma inmediata, a las proposiciones de hecho que deben servir de base a su decisión"; en cambio, es prueba indirecta "cuando el juez puede llegar en un primer tiempo sólo a establecer una proposición de hecho que en sí y por sí no es la que te sirve para los efectos de la decisión" (REDENTI).

Así distingue las dos categorías SABATINI, "El testigo que refiere haber visto herir, da una atestación directa, ya que declara una circunstancia del delito; el testigo que refiere haber visto huir a uno en las proximidades del lugar donde se encuentra al herido, atesta directamente la fuga; pero puesto que no es la prueba de la fuga lo que se indaga, sino la de la herida, respecto de la herida la atestación de la fuga es indirecta. Y como ocurre con la prueba testifical, ocurre también con las demás especies de prueba, según que atesten o indiquen el delito o algunas de sus circunstancias: un dato que se comprueba por medio de peritación, es directo (ejemplo, la comprobación de que una caja de caudales estaba anteriormente en buenas condiciones y que fue forzada por el ladrón), ya que atesta la consumación del hurto calificado; es indirecto (las huellas digitales sobre las ropas ensangrentadas de la víctima, correspondientes a las características de la mano del imputado), en cuanto dicha comprobación no atesta, sino que solamente indica el delito. Finalmente, en la prueba documental, es directa la escritura que contiene la convención que el imputado de perjurio ha negado con juramento ante el magistrado civil, ya que ella demuestra directamente la falsedad del juramento. Es prueba indirecta la carta con que el imputado manifiesta desagrado por las repulsas recibidas y expresa el deseo de tener cerca de sí a la joven, en el delito, ejecutado luego, de violencia carnal. Dicha carta no atesta la violencia, pero sí las disposiciones de ánimo del culpable, disposiciones que se vinculan al hecho y concurren a probarlo en todos sus extremos como un elemento indiciario".

La prueba indirecta concierne a los indicios, acerca de los cuales nos hemos ya ocupado. 

Principio de la taxatividad de los medios de prueba. Pertinencia y relevancia de las pruebas.

Se habla frecuentemente, y a veces confusamente, del principio de la libertad de las pruebas, que más específicamente se articula en relación al objeto de la prueba y a los medios de prueba.

La libertad del objeto de prueba se enuncia así: "dentro de los límites señalados, el criterio directivo que desde el punto de vista social rige el objeto de prueba, es ya, en el día de hoy, la libertad de él" y se agrega que las limitaciones al principio "deben estar enunciadas en la Ley, de modo que ella excluya ciertos hechos de la órbita de la prueba y les quite en forma absoluta o relativa la aptitud para ser probados procesalmente.'

Anota FLORIAN: "Ciertamente hay medios de prueba, por así decirlo, clásicos y fundamentales (testimonios, peritaciones, etc.), pero la infinita variedad de los hechos humanos puede exigir y ofrecer tanto nuevos objetos que indagar, como nuevos modos e instrumentos de indagación.

"Es verdad también que la naturaleza de las cosas imponen un límite a la serie de los órganos de pruebas, los cuales no puede ser más que personas físicas con determinados cometidos: pero lo que se entiende establecer al proclamar la libertad de los medios de prueba, es esto, que el juez y los órganos de prueba (particularmente, los oficiales de policía judicial y los peritos) puedan investigar la verdad con todos los más modernos medios que la ciencia sugiere a medida que progresa. En otras palabras, las operaciones en las cuales se concreta el medio de prueba, no tienen límites ni modos absolutamente prefijados en la Ley.

"Los desarrollos de las ciencias y de las artes abren el acceso a siempre nuevos medios para descubrir la verdad (piénsese en los métodos de identificación adquiridos por la policía científica de la fotografía, el gramófono, el cinematógrafo, etc.): pues bien, estos medios deben se aplicados. En una palabra, la investigación de la verdad no debe ser un principio vacío y teórico, que deba dejarse colgando en el aire; sino que deben aprestarse y utilizarse en el proceso todos los instrumentos idóneos, en el caso concreto, a fin de que la investigación pueda realizarse íntegramente. La enumeración, pues, de los medios de prueba, que se encuentra en los códigos, tiene carácter puramente indicativo y mostrativo. La enumeración que la Ley hace de ellos, no es una lista cerrada".

La libertad de los medios de prueba, a su vez, se enuncia de la manera siguiente: "El principio de la verdad material, que brilla en el proceso y representa el fundamento del sistema de las pruebas; el criterio de la libre convicción, que es el alma de dicho sistema, el espíritu vivificador, llevan conjuntamente a la conclusión de que los medios de prueba no pueden encerrarse en una enumeración fija e infranqueable. Aquí es donde se afirma el principio de la libertad de los medios de prueba; (FLORIAN), Y más explícitamente todavía:

"En el sistema de nuestro derecho, la regla es el principio de que la Ley deja libre completamente al juez acerca del medio de prueba que deba usarse en el caso singular, y tan libre incluso en relación a cualquier peculiar objeto, como para no echar mano de ningún medio peculiar de prueba... Este principio no encuentra formulación especial, pero brota M sistema del proceso, y especialmente M conjunto de las normas acerca de la actividad M juez en el campo de las pruebas" (FLORIAN).

Creemos que se trata de un error de perspectiva; y que el pretendido principio no existe. El error de perspectiva consiste en confundir el principio de la libre comprobación del juez con el pretendido principio de la libertad de las pruebas: el primero, de general aceptación, aun sin haber sido explícitamente consagrado en el Código, atañe al poder de) juez de someter a la más libre (pero no incontrolada) crítica las pruebas sometidas a su juicio, el segundo atañe a las cosas a probar y a los instrumentos con que se adquiere la prueba.

Se trata, naturalmente, de dos problemas distintos y distantes, que no pueden influirse recíprocamente. El principio de la libre convicción del juez atañe a la valoración de los datos de juicio, mientras que el problema de la libertad de las pruebas atañe a la estructura del proceso penal. Bastará ya sólo esta premisa para bosquejar la conclusión a que hay que llegar; ya que nadie piensa siquiera en sostener que sólo porque el juicio penal tienda a la comprobación de la verdad (por otra parte, también el juicio civil tiende a la misma finalidad), no sean necesarios ni formas ni términos vinculantes. Asimismo, no se puede sostener que por la más acendrada orientación M procedimiento pena¡ a la comprobación de la verdad material, haya de consentirse la prueba de hechos y de circunstancias de ninguna utilidad para tal indagación, o que se deba consentir al juez recurrir a instrumentos de adquisición de las pruebas que no prevea el Código y frente a los cuales no se encuentren las partes garantizadas.

En sede de análisis del problema, y comenzando por el segundo aspecto (libertad de los medios de prueba), que es el más delicado, haremos notar que el núcleo de la cuestión está precisamente aquí, a saber, en la garantía de las partes, que por lo demás está en el centro de una visión coordinada y armónica garantía de seriedad y sinceridad del proceso. Cuando el Código, en su bien estructurada arquitectura, prevé un cuadro de medios de prueba, es en tomo a él como debe girar la incidencia judicial; siendo evidente, entre otras cosas, que la no previsión de un medio de prueba significa que las perspectivas de política criminal que presidieron a la formación de la Ley, lo han excluido; y que aun en caso de subsiguiente aparición de un nuevo instrumento de adquisición de la prueba no es el intérprete, sino el legislador, quien debe actualizar el sistema.

Independientemente de la observación -por lo demás, de valor secundario-, de que la enunciación de) principio de la libertad de los medios de prueba contenida en los Arts. 339 y 387 del Código de 1865 no se repitió ya ni en el Código de 1913, ni en el Código de 1930; bastarán algunas otras observaciones para convencer de la inexactitud del mencionado principio:

a) La aplicación que de él se ha hecho hasta ahora ha sido tan modesta, que más que una confirmación, constituye una desautorización del principio. En efecto, bajo el imperio del Código de 1865 sirvió para justificar el acceso judicial y la legitimidad de un relieve planimétrico ejecutado por el juez. Ahora bien, ni el uno ni el otro constituían medios instructorios distintos de los previstos por el Código, ya que el acceso judicial no es más que un momento, a veces indefectible, de la inspección local, en la cual, por tanto, así fuese implícitamente, podía conceptuárselo comprendido; de igual manera, el poder de proceder a relieve planimétrico constituye, a su vez, un momento del acceso local, y en general, al entrar en los poderes del perito, debía necesariamente conceptuarse atribuido también al juez.

El hecho de que durante un largo período de tiempo no se haya contemplado ninguna otra aplicación del pretendido principio, aun cuando éste se hallaba explícitamente consagrado en el Código, permite registrar una extrema cautela por parte tanto del intérprete como de la aplicación judicial, que debe terminar en la negativa del principio.

A esta comprobación responde el hecho de que los subsiguientes legisladores de 1913 y de 1930 hayan creído oportuno, por una parte, no reproducir el pretendido principio y, por otra, contemplar, así fuese implícitamente, los dos antedichos casos del acceso judicial y del relieve planimétrico:

b) en la misma elaboración de los escritores que aceptan explícitamente tal principio, se encuentra un conjunto de límites (deducidos no sólo de la Ley), debido a una tan grave preocupación por la aplicación excesiva del principio, que denuncia la ausencia de un sólido fundamento.

Así, FLORIAN, que es su mayor defensor, se ve constreñido a afirmar que la libertad de los medios de prueba encuentra un límite, antes que en la Ley jurídica, en la Ley moral y en la conciencia pública, por lo cual no podrían consentirse medios de prueba inmorales o violentos (amenazas, golpes, etc.)". Y SABATINI (Guglielmo), que es más cauto en la aceptación del principio, fija igualmente los límites generales al derecho de prueba desde tres puntos de vista fundamentales: el objeto; el medio; el poder jurisdiccional; y agrega que "si es regla en lo penal la admisión de todos los medios de prueba, resultaría absurdo que tal principio no sufriese peculiares excepciones, sugeridas por diversas razones de legalidad y de oportunidad"

Queriendo profundizar todavía esta observación, bastaría relacionar sistemáticamente todas las limitaciones al pretendido principio de la libertad de los medios de prueba, para comprobar que del conjunto de ellas emerge en consecuencia, más que el principio de libertad de la prueba, el principio opuesto de la taxatividad de los medios de prueba.

Y es en este principio en el que es necesario fijar rígidamente el ancla, si se quiere evitar condescender con nuevos instrumentos de comprobación de la verdad que repugnen a nuestro sentido moral o estén en violación abierta de la dignidad de la persona humana, pero que no encontrarían ni en el Código ni en otras Leyes una segura exclusión.

Para concluir, si se tratase luego de formular, en relación a la sistemática de nuestro ordenamiento, un caso de utilización del principio contra el cual venimos pronunciándonos, se comprobaría la mera nominatividad del principio; se llegaría, en sustancia, a esta conclusión decisiva: el principio no ofrece posibilidad alguna de empleo, sino que es solamente susceptible de peligrosas deducciones sistemáticas.

Es necesario, pues, como hemos dicho, sustituir al principio de la libertad de los medios de prueba, el principio de la taxatividad, que vale para garantizar a las partes en sus derechos de defensa en presencia de los bien pergeñados instrumentos procesales en que consisten los medios de prueba.

Volviendo ahora al primer aspecto, el concerniente a la libertad del objeto de prueba, es necesario entenderse acerca del significado de él. Si con él se entiende que todos los hechos, todas las circunstancias útiles a la reconstrucción judicial de la verdad, es decir, a la verificación de la notitia criminis, pueden ser probados -naturalmente, menos aquellos respecto de los cuales hay prohibición explícita-, el principio es aceptable. Pero es necesario, siempre, que entre el objeto de la prueba y la comprobación del juez haya una correlación; en el sentido de que los hechos y las circunstancias que se pide que se prueben o se adquieran, sean útiles a la comprobación de la notitia criminis de qua agitur; es decir, que deben ser pertinentes y relevantes.

Pertinencia de la prueba significa referencia de ella a la comprobación en curso; referencia que no es necesario que sea directa e inmediata, pudiendo incluso ser solamente mediata (así, una circunstancia a probar, puede ser pertinente a fin de establecer la credibilidad de un testigo). Relevancia de la prueba significa posibilidad de concurrir, incluso mediata e indirectamente, a la comprobación en curso; en sustancia, más que una caracterización positiva, es ella una caracterización negativa, en el sentido de excluir las pruebas totalmente superfluas, esto es, no idóneas en la forma más absoluta para contribuir a la comprobación de la verdad (cfr. art. 299). Por ello, no agregamos también la caracterización ulterior de la importancia de la prueba; a no ser que por importancia se entienda la vinculación a la comprobación en curso; y siempre que, por tanto, dicha calificación no se tome como particular incidencia de la prueba.

Este supuesto, se trata de establecer si existe en el juez un poder de valoración previa de las características de pertinencia o de relevancia; haciendo notar, ya desde ahora, que si tal poder preventivo se excluye, cae totalmente la construcción de los dos caracteres, siendo evidente que en sede posterior de valoración de las pruebas, a los fines de la decisión final, las pruebas que no contribuyen a la comprobación de la verdad, no pueden ser tomadas en consideración (esto vale también a los fines de la motivación).

A nuestro entender, existe el poder M juez (tanto en sede instructoria, como en sede de juicio) de no admitir pruebas que él conceptúe no pertinentes ni relevantes. Esto vale tanto en orden a la prueba genérica como en orden a la prueba específica, debiendo el juez, con relación a ambas, valorar la necesidad de la indagación instructoria.

Este poder se infiere M más general poder ordenatorio del juez, que tiende en primer lugar a evitar actividades procesales superfluas o inútiles.

Por otra parte, en el sistema M Código existe un conjunto de medidas aptas para corregir los errores o los excesos en el ejercicio de tal poder: en primer lugar, el derecho de las partes a proponer incidente in limine judicii (art. 439) acerca de las listas testificales: derecho al cual responde la posibilidad de hacer valer análoga instancia en sede de impugnación con el requerimiento de renovación M debate; en segundo lugar, la facultad del juez de disponer en cualquier momento, y hasta después de la discusión final, la admisión de medios instructorios (art. 469). 
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Naturaleza de la regla de juicio 

Invalidez de las asunciones unilaterales de la carga de la prueba
Significado y alcance de las convenciones sobre la carga de la prueba.
Un punto delicado de la presente investigación está constituido por la cuestión referente a las relaciones entre presunciones relativas y carga de la prueba. La tendencia de] derecho común a explicar toda distribución de la carga de la prueba como un reflejo de presunciones, y a configurar la carga misma como un tipo de prueba legal, ha conducido a no pocas oscuridades al respecto, sin que las investigaciones de HEDEMANN y de ROSENBERG me parezcan completamente persuasivas. El primero, en efecto, excluidas las presunciones de las reglas de prueba, las coloca en el derecho procesal junto a las reglas sobre la carga de la prueba, de las cuales se distinguirían, sin embargo, por su carácter de excepción. El segundo, por el contrario, encontrado el estrecho parentesco con las reglas sobre la carga de la prueba, coloca a ambas dentro de? derecho sustancial. Tales tesis podrían parecer igualmente fundadas también en nuestro derecho, donde el art. 85 M Libro de la tutela de los derechos pone claramente en evidencia la conexión que existe entre carga de la prueba y presunciones; tanto más que gran parte de la doctrina, si bien no muy reciente, tiende a poner como base de la distribución de la carga de la prueba una presunción (aun cuando deba entenderse, quizá, en sentido amplio).

a) Juris.- La doctrina más reciente, en el ámbito de las presunciones, iuris tantum, ha distinguido entre las que modifican el tema de la prueba (en general lo facilitan), y que constituirían las verdaderas presunciones, y las denominadas "verdades interinas" tendientes a invertir la normal distribución de la carga de la prueba. Esta distinción es exacta, ya que es posible encontrarla en el Código pero tiene un significado, a mi entender, meramente formal, esto es, en cuanto distingue dos fenómenos que es bueno considerar analíticamente, mientras en su esencia estimo que tanto las verdaderas presunciones relativas como las inversiones de la carga de la prueba no son más que modos de formular la hipótesis material, de manera que los mismos, como tales, pertenecen al derecho sustancial o (de una manera más general) a aquella rama M derecho en la cual se comprende el efecto jurídico examinado. A la misma conclusión se llega, en la doctrina, también por otras vías, como cuando se observa que las presunciones, por desplegar sus efectos también fuera M proceso, no son, por consiguiente, normas procesales. La verdad es que hace falta observar si el medio formal, en virtud de] cual las presunciones confieren una disciplina peculiar a determinadas relaciones de la vida, es predominante respecto de su función en el ordenamiento jurídico, y en cuánto lo es; función que es la de dar una particular regulación a las relaciones mismas, esto es, si la estructura probatoria prevalece sobre la sustancia M fenómeno. Y ésta es precisamente la tendencia de gran parte de la más reciente doctrina, especialmente italiana. Creo, por el contrario, que debe prevalecer la dirección opuesta, por que en verdad las presunciones no tienen como principal finalidad la formación de la convicción del juez, perteneciendo, pues, como tales al derecho procesal, sino que tienden a dar la regulación positiva a una relación particular o a un estado de hecho particular, disponiendo los elementos de la hipótesis en modo diferente del normal. Sólo por esta vía indirecta las presunciones iuris influyen sobre la formación de la convicción del juez o pueden considerarse como reglas para evitar un non liquet. Es evidente, por tanto, que las presunciones relativas en sentido estricto así como las inversiones de la carga de la prueba en el sentido antes considerado, no constituyen más que medios idóneos para formular más claramente la hipótesis de un efecto jurídico, en otras palabras, son expedientes de la técnica legislativa, importando su formulación la simplificación de la hipótesis.

De todo esto resulta la diferencia profunda que tiene lugar entre la regla de juicio sobre la carga de la prueba, y las presunciones legales en sentido amplio, las cuales, sin embargo, dada su finalidad, pueden influir en concreto sobre la primera, calificando de un modo excepcional los elementos de hecho, sobre los cuales el juez debe juzgar. Se suele decir así que actualmente las presunciones influyen sobre la distribución de la carga de la prueba, y en verdad las mismas ayudan cuando la regla (general) sobre la carga de la prueba resultaría prácticamente insuficiente, facilitando, o haciendo más difícil, la prueba misma, de acuerdo con el fin que el legislador se propone. Tal función de las presunciones se presenta como la cristalización de su función primitiva como criterios de experiencia, dirigido sobre todo a la valoración de las pruebas aducidas. Prevaleciendo, pues, el criterio de la libre formación de la convicción del juez, el valor de tales criterios ha decaído considerablemente, mientras se han conservado aquellas reglas jurídicas que, sobre la base de las valoraciones de la experiencia, regulaban una hipótesis en modo diverso del normal. Por tal motivo, semejantes normas han conservado una estructura probatoria, por así decir, recuerdo de estadios superados del desarrollo de la formación del derecho. Pero en esta progresiva solidificación, las normas mismas han cambiado de naturaleza, puesto que su función en el ordenamiento jurídico positivo se ha modificado radicalmente. Esto es, las mismas han perdido del todo el carácter de reglas probatorias; incluso, bajo este aspecto, se debe poner en duda la utilidad de conservar todavía la noción de prueba legal, y se han reducido a meros expedientes de técnica legislativa, que inciden, de una u otra manera, no ya sobre la valoración de las pruebas, sino (indirectamente) sobre la distribución de la carga de la prueba, en cuanto importan la formulación de una hipótesis concreta, en otros términos, una norma sustancial. Se verá en efecto, que con frecuencia el legislador, a fin de prevenir la falta de certeza en la aplicación de una regla jurídica, ha regulado la hipótesis legal en forma de hacer resultar con más precisión determinados elementos, cuya existencia es necesaria y suficiente a fin de que se produzca un determinado efecto jurídico. Pero no sería exacto basar toda la doctrina de la carga de la prueba precisamente sobre este modo de formular la hipótesis (tal como hace la "Satzbaulehere "). Porque la presunción legal (en sentido amplio) no es más que un modo de regular la hipótesis misma; de ahí que se reduzca el problema de la distribución de la carga de la prueba del hecho incierto de acuerdo con la estructura de la norma jurídica a aplicar. Pero la cuestión que aquí nos ocupa es, por ahora, muy diferente debiendo individualizar la regla para la aplicación de la norma jurídica material en el proceso.

A resultados no M todo satisfactorios se llega también por quienes conciben la presunción legal como un sustitutivo de prueba, como un expediente lógico, referible a un fenómeno más amplio de subsunción (sumptio) de un hecho bajo una regla de experiencia. De este modo se querría unificar la presunción con la carga de la prueba, o mejor considerar esta última como un caso de presunción, puesto que la Ley con la regla de juicio escoge preventivamente la hipótesis que se pondrá como base de la decisión en caso de duda. A mi entender, respecto de] criterio legal de distribución, corno puede ser el contenido en el art. 1312, se puede hablar de presunción sólo en un sentido técnico, esto es, en el sentido de que también aquí el legislador ha elevado una regla de experiencia a la categoría de criterio legal a que el juez debe atenerse en su decisión. Pero, como se ha visto, el fenómeno de la presunción legal es mucho más amplio; porque la misma constituye un medio para regular la hipótesis legal de un modo conforme a reglas de la experiencia, o a fin de asegurar la certeza de determinadas situaciones jurídicas. Podrá señalarse más bien que el parentesco indudable, que existe entre presunciones y reglas de juicio, en ciertos casos engendra faltas de certeza acerca de la clasificación en concreto de una determinada regla jurídica. Este es el caso, a mi entender, del art. 4 del Libro I el cual, con más amplia formulación, repite la presunción de conmoriencía ya prevista por el art. 924 del Cód. Civil. Estas disposiciones legislativas tienden a excluir la posibilidad de presunciones (facti) de premoriencia; el expediente técnico más oportuno para alcanzar tal finalidad ha parecido el de declarar necesaria la prueba de la premoriencia de una persona respecto de otra, prueba que ha de proporcionarse por quien deduce un efecto jurídico de la sobrevivencia.

Según una autorizada doctrina; el art. 924, cit., no constituía una simple aplicación específica de la regla de la carga de la prueba, puesto que según esta última no se habría podido llegar a reconocer un determinado efecto jurídico del mero hecho de la no probada premoriencia. En otros términos, el artículo en cuestión habría proporcionado un criterio subsidiario de preferencia de una categoría de sucesores respecto de las otras, capaz de eliminar un estado de falta de certeza insuperable en otro caso. Por sí sola, se ha observado, la regla de la carga de la prueba, aplicada a la hipótesis en cuestión, se limitaría a importar el rechazamiento de la demanda, basada sobre la afirmada premoriencia de un sujeto respecto de otro, pero no justificaría la constitución de un efecto jurídico, cuya hipótesis no ha sido demostrada. Para encontrar una explicación de este fenómeno es necesario en efecto, considerar existente una presunción (de derecho) de la premoriencia, o mejor una inversión de la carga de la prueba, en el sentido antes declarado, de manera que resulta del todo comprensible que de la falta de prueba de la sobrevivencia, derive sin más un derecho a un sujeto. Bajo este aspecto es claro, por otra parte, que la eficacia de la falta de prueba de la sobrevivencia reaccione de un modo diverso, según los casos respecto de los cuales la denominada presunción de conmoriencia es empleada.

En algunas hipótesis, en verdad, la exclusión del efecto jurídico, cuando no resulte probada la premoriencia, es la consecuencia de la presunción, de manera que la falta de certeza acerca del momento de la muerte del individuo se resuelve en forma que se conserve la situación jurídica preexistente. Y para explicar este caso no es suficiente aplicar la regla de juicio (de la carga de la prueba), dado que ésta de por sí no importa una reglamentación directa de la hipótesis concreta, como ocurre, en cambio, aplicando el art. 4 citado. Esto significa que el efecto de la presunción de conmoriencia deriva precisamente de la peculiar configuración de la hipótesis legal, corno se observa todavía más claramente en las hipótesis en las que, si no consta la premoriencia, se produce un cierto efecto jurídico con exclusión de otro. Al respecto se ha hablado de un efecto "positivo" de la presunción en cuestión, que se debe contraponer al "negativo" antes considerado; el primer efecto (por ejemplo, sucesión de una categoría de herederos llamados respecto de otra, cuyo derecho se condiciona diversamente a la premoriencia de una persona respecto de otra) no es ciertamente vinculable a la carga de las prueba, sino a las peculiaridades de la hipótesis en cuestión, esto es, a la presunción juris en sentido amplio, que ha sustituido las inciertas y a menudo arbitrarias presunciones facti de premoriencia. Esto sirve también para demostrar que en todo el sistema de las pruebas tiene muy notable importancia la elección de las reglas de la experiencia, a la luz de las cuales es necesario valorar los hechos de la causa y las pruebas aducidas. En el caso en examen, por ejemplo, el legislador consideró que la libre convicción del juez podía engendrar peligrosos arbitrios, y consideró, por tanto, más oportuno dictar un criterio legal de valoración en la formulación de la norma sustancial, disciplinando la situación particular derivada de la muerte de dos personas el momento de cuyo fallecimiento no puede ser determinado con seguridad. Aun cuando el citado art. 4 sea definido, pues, como norma de carácter subsidiario, a fin de garantizar la regulación de la hipótesis en cada caso, aun cuando no resulte cuál de dos sujetos haya muerto primero, la misma conserva, sin embargo, siempre la naturaleza de norma sustancial, y sólo indirectamente influye, por tanto, sobre la distribución de la carga de la prueba, esto es, como cualquiera otra regla material.

Diverso alcance me parece que tenga, en cambio, la disposición del art. 67 M Código Civil, al que no es oportuna la referencia en apoyo M art. 924 (ahora art. 4, cit.), porque el mismo importa una aplicación de la regla de la carga de la prueba, en el caso en que resulte la ausencia de la persona, en cuyo nombre se alega un derecho.

La falta de certeza en la clasificación positiva de una determinada regla jurídica se debe resolver, por tanto, en el terreno concreto y no en consideración a la función abstracta que dichas reglas pueden cumplir, dado que el pro legislador puede llegar al mismo resultado práctico de muchos modos. Proporciona un ejemplo de ello, de un lado, la presunción de buena fe de la posesión y de otro lado la disposición del num. 328 del C. C., austriaco, donde se establece que en la duda "ist die Vermutung fur die Redlichkeit des BESITZES", formulando así una regla de juicio a que el juez debe atenerse en el pronunciamiento relativo a la Redlichkeit de la posesión. 

2. Facti; La prueba prima facie.- De esta categoría de presunciones legales es necesario distinguir, finalmente, aquellas presunciones hominis o facti que sean propiamente atinentes a la valoración de las pruebas, y que, de todas maneras, se refieren a la formación de la convicción del juez, dentro de los límites permitidos por el art. 1354 del Cód. Civil. Al respecto se debe advertir inmediatamente que en nuestro sistema jurídico una verdadera y propia prueba prima facie no existe, esto es, en el sentido de que la carga de la prueba no puede ser modificada por la mera verosimilitud de un hecho, a base de criterios de experiencia común. Tal prueba prima facie tiene, en cambio, notable relieve en el proceso inglés (en el que precisamente el actor tiene el "right to begin", esto es, el derecho de liberarse de la carga de la prueba después de haber producido la verosimilitud de la pretensión formulada) y en el derecho alemán, en el que la misma se ha afirmado en materia de culpa extracontractual, en los casos en que se presenta como más difícil la prueba de la culpa del autor de la ¡licitud.

La noción de prueba prima facie no tiene razón de ser en sí, ni en general puede la misma ser aceptada en nuestro ordenamiento ni aun en la acepción en que es conocida en los otros ordenamientos ahora indicados. En el derecho inglés, en verdad, la prueba prima facie adquiere el significado de una preliminar justificación de la demanda, de una prueba, por decir así, menos completa, la cual no es, por consiguiente, prueba del todo. Este puede ser el único significado autónomo del concepto aquí discutido: el distinguir casos en los que es suficiente, para obtener del juez un cierto efecto jurídico, el hacer verosímil la propia afirmación, o mediante presunciones de hombre, o en absoluto mediante una mera justificación. Pero tal construcción de la prueba prima facie es rechazada respecto del derecho alemán, donde se observa que esta prueba no tiene un valor meramente provisional, sino definitivo (salvo prueba en contrario). Pero cuando se debe determinar en qué consiste este efecto definitivo, las ideas al respecto no son claras, ya que o bien se trata de considerarlo como inversión de la carga de la prueba, o bien como mera presunción de hecho, que incide, por consiguiente, sólo sobre la fase de valoración de las pruebas y entonces hay que preguntar qué utilidad tiene un concepto semejante, duplicación inútil de aquel tipo de prueba crítica que es precisamente la prueba de presunción.

No son más convincentes las aplicaciones de] concepto de prueba prima facie, realizadas por la doctrina y por la jurisprudencia italianas. De prueba prima facie se habla: a) en materia de prueba de la culpa especialmente cuando se trata de resarcimiento de los daños extracontractuales; b) en la hipótesis de apariencia de una situación jurídica; c) en casos en los que la Ley exige la justificación preventiva, o provisional, de la demanda; d) respecto de la prueba genérica de¡ daño, ara no recordar más que algunas de las aplicaciones más interesantes en materia.

Me parece evidente la heterogeneidad de los casos, que suelen reconducirse bajo esta noción de prueba.

En materia de culpa, se verá en su lugar la trabajada que está la doctrina, italiana y extranjera, acerca de la prueba de este elemento constitutivo del derecho al resarcimiento del daño, derivado de ¡licitud civil. Para facilitar el cometido al actor se han formulado con frecuencia reglas de la experiencia, justificando a lo más presunciones de hecho, como presunciones de derecho, desplazando así, y en general facilitando, el tema de prueba de¡ actor. En tales hipótesis, reglas de experiencia permiten establecer la verosimilitud de ciertos nexos causales afirmados, sobre la base de la comprobación de un extremo, y de ahí la posibilidad de remontarse al hecho desconocido a través de la prueba de un hecho de más accesible demostración. Es de señalar al respecto que la prueba prima facie ha sido empleada especialmente en materia de prueba de culpa en los choques entre naves, esto es, en materia en la que es fácil la elaboración de reglas técnicas, de la experiencia, apoyadas sobre Leyes físicas de valor universal. De todos modos, se debe excluir que la prueba prima facie, en esa acepción, influya sobre la distribución de la carga de la prueba, ya que la misma agota su significado en la fase de la valoración (de la aducción) de las pruebas.

Más incierto todavía es el uso de tal prueba respecto de casos en los que se habla de apariencia de derecho. Sobre este argumento deberé volver en otra parte del trabajo, pero ya desde ahora quiero observar que la noción de prueba prima facie respecto de ella tiene un valor técnico, esto es, en consideración a los criterios de política legislativa que han determinado este o aquel instituto o bien se reduce a mera presunción de hecho, a elemento de prueba.

Así, finalmente, se podría hablar de una mera justificación de la propia demanda en cuanto al daño, en la hipótesis en que el actor en resarcimiento se ve forzado, según la jurisprudencia, a demostrarlo en la primera fase del proceso, destinada principalmente a la declaración de certeza del an debeatur. Pero también aquí se habla de prueba prima facie refiriéndose a la justificación de aquel extremo de la demanda, salvo una prueba más completa en la fase de liquidación del daño. En la cual, obsérvese, si el actor no prueba de un modo completo el extremo de la propia pretensión, la demanda se le rechaza.

En cuanto a los casos de justificación, se puede hablar de ella ya sea en el caso en que la Ley exija una justificación preventiva (art. 1532), esto es, una fase instructoria superficial, o bien una demostración sumaria, como ocurre respecto de la concesión de providencias cautelares. Pero es entonces evidente que en este caso la expresión de prueba prima facie se adopta en un sentido bien diverso, ya que aquí se hace referencia a una no prueba, a un mínimun de verosimilitud, que la Ley considera suficiente para la obtención de ciertos fines, aunque sea limitados, respecto de otros considerados como definitivos.

Como conclusión de este breve examen no me parece que se pueda decir que respecto de la denominada prueba prima facie la regla de experiencia se utilice directamente como medio de prueba, no ya para la valoración de medios de prueba; en verdad, la misma se emplea si puede servir de fundamento a una presunción de hecho, y sólo en este sentido puede tener un significado. Más bien es de observar que en los casos considerado sub d) el elemento prima facie adquiere una autonomía mucho mayor, puesto que entonces el juez puede emplear una regla de experiencia, aun cuando no existan graves, precisas y concordantes presunciones según el tenor del art. 1354 del Códig. Civil. Salvo estos casos, la regla es en el sentido de que el juez no puede formarse la propia convicción a base de meros criterios de probabilidad, ni las dificultades en la aducción de pruebas pueden hacerle cambiar los temas de prueba.

Que éste es el sistema de nuestra Ley, se infiere también a contrario de la disposición del art. 21 de la Ley de 22 de diciembre de 1923, n. 3043, al que se reconoce, por lo demás, el mismo fundamento de la prueba prima facie; pero aquí el criterio dictado por la experiencia es actualmente elevado a regla legal. Lo que sirve para significar que sólo el legislador puede proveer a disciplinar expresamente la distribución de la carga de la prueba de la culpa en modo diverso del previsto por los principios generales en la materia. De otra manera, solamente una presunción de hecho puede alterar, in concreto la regla de la carga de la prueba, esto es, en el sentido de que el juez se forma la propia persuasión, acerca de la existencia de un determinado hecho, a través de la valoración de otros hechos que, sobre la base de un criterio de la experiencia (por consiguiente, libremente apreciable) hacen verosímil la existencia de aquel hecho. Pero tales reglas empíricas tienen un significado ulterior respecto del problema de la carga de la prueba, puesto que cuando la regula juris se limita a ordenar al juez decidir en todos los casos, y no le da además el criterio a base del cual ha de juzgar, o se remite a su equidad, aquél se ve forzado a elegir en concreto la regla de la experiencia que le permita llegar, como quiera que sea, a un decisión. El juez recurrirá, por tanto, a aquellas máximas no ya como a medios para formarse una convicción (porque el mecanismo de las presunciones hominis presupone un hecho conocido, o probado, de¡ que se remonta a uno desconocido), sino para dar cumplimiento al cometido, que deriva para él de la obligación de pronunciar en todos los casos. Se verá más adelante que las dos fases del operar lógico del juez se distinguen también en estas hipótesis en las que el juez tiene un poder semejante. 

Naturaleza de la regla de juicio.

Distinguida la regla de juicio de las reglas sobre la interpretación y de las probatorias, en particular de las presunciones, es oportuno. delinear ulteriormente su significado. Tal regla de juicio ha sido clasificada, en efecto, juntamente con las normas de derecho internacional privado, de derecho intertemporal y sobre la interpretación, como "derecho para la aplicación del derecho", o también como norma supletoria o subsidiaria o integrativa, que sería tomada en consideración sólo cuando falten determinados momentos primarios. De todos modos, se tiende a poner en evidencia la analogía que existe entre el fenómeno de la interpretación y el de la prueba, en particular el fenómeno que se verifica cuando el juez debe pronunciar aun habiendo quedado absolutamente desconocido algunos hechos relevantes. La crítica a este modo de ver ha sido hecha anteriormente; aquí es conveniente poner en evidencia la que es su principal consecuencia, y precisamente que la regla de la carga de la prueba es considerada como un "trozo" de la norma a aplicar y participa, por consiguiente, de la naturaleza de ella.

A mi entender, por el contrario, el fenómeno ahora considerado es esencialmente procesal, y a esta conclusión debe llegar también quien considera la regla de juicio como norma para la aplicación del derecho. La verdad es que si se quiere transportar el concepto de norma para la aplicación del derecho al campo del proceso, es necesario tener presente que en el mismo la actuación del derecho objetivo tiene lugar ope judicis, de manera que junto a la noción de aplicación en general de la norma jurídica se puede enuclear, con CARNELUTTI, la de declaración de certeza a través del mecanismo del proceso. En tal campo no es posible, pues, considerar la norma para la aplicación del derecho como una "porción" integrante de la norma a aplicar, y que participa, por tanto, de la naturaleza de la norma misma, puesto que la regla de juicio en cuestión importa una directa limitación a los poderes del juez, vale, en otros términos, como norma procesal, eventualmente determinada por la propia estructura y función del proceso concreto.

Mientras las otras denominadas "Rechtssatze über die Rechtsnormen" precede a cualquiera otra norma, la regla de la carga de la prueba está íntimamente conexa con el sistema procesal en el que la actuación del derecho objetivo tiene lugar, de manera que constituye propiamente una norma procesal, si bien no probatoria. Bajo este aspecto es censurable también la opinión de CARNELUTTI , el cual, diferenciada exactamente la regla probatoria de la regla interpretativa, considera que la regia, contenida en el art. 1312, aun no siendo probatoria, se integra con todas las reglas de prueba, esto es, constituye un principio (legal), vinculándose a la fase de prueba. La verdad es, en cambio, como se ha visto, que tal regla entra en función precisamente cuando la prueba falta o es insuficiente, y de ahí que sólo una inexacta concepción de la prueba (esto es, debilitada por prejuicios M derecho común) puede conducir a diferente solución.

Así también no considero del todo exacto el concebir la regla de la carga de la prueba como un medio para la fijación en sentencia de hechos que han quedado ignorados, como la entiende CARNELUTTI. De este modo se subraya ulteriormente el parentesco entre la regla de juicio y la regla de interpretación, dirigida al descubrimiento del hecho desconocido. A mi entender, la regla de juicio no sirve para fijar en un pronunciamiento autoritativo del juez hechos que han permanecido desconocidos, considerados de ahora en adelante como verificados. Esta es una concepción todavía anclada en la prospectiva probatoria del fenómeno, puesto que, como se ha dicho varias veces, la regla en cuestión entra en funciones propiamente cuando a la decisión se le debe dar ya un contenido, mientras no han sido comprobados los presupuestos para la aplicación de la norma jurídica que hace al caso concreto. La regla de juicio, ofrece, pues, el criterio a base del cual el juez debe juzgar, cuando hayan permanecido desconocidos los hechos a los que el derecho objetivo vincula el efecto jurídico, alegado por una parte en juicio. El principio de la carga de la prueba ofrece, por tanto, al órgano juzgador, el medio, considerado más idóneo, a fin de que él pueda en cualquier caso emitir un pronunciamiento de fondo.

La regla de la carga de la prueba tiene, pues, como su principal destinatario al juez y su naturaleza jurídica depende, por tanto, de la del ambiente en que ella actúa, esto es, el proceso. También quien, por lo demás, COMO ROSENBERG Y BETTIOL, considera que la carga de la prueba sigue la naturaleza de la norma a aplicar, admite, por otro lado, después que el modo de aplicación de dicha norma puede diferir de un proceso a otro. Recuerdo aquí los Arts. 20, parágrafo, y 21, parágrafo, del Cód. de Proc. Pen.; se apreciará inmediatamente que el mismo precepto de derecho sustancial puede ser puesto en práctica de diversa manera en el proceso civil y en el pena¡. Reconocer que la estructura del procedimiento influye sobre la regla de juicio, que da el modo al juez de pronunciar en todos los casos, significa admitir que los principios dominantes en un determinado proceso sean factores determinantes de la regla misma, la cual por tanto se manifiesta como perfectamente adherente al proceso concreto. La regla contenida en el art. 1312 ofrece, como se verá, la impronta de los principios que predominan en el proceso civil, mientras que es muy compatible, por ejemplo, con el carácter acusatorio del proceso pena]. Si en este último, por tanto, se controvierte acerca de la existencia de una deuda, el juez absolverá al imputado aun cuando éste no haya probado (por ejemplo) el propio cumplimiento, cuando haya fallado la prueba de la falta de cumplimiento de la deuda misma. Reglas como las contenidas en el citado art. 1312 o en el art. 479 del Cód. de Proc. Pen., pertenecen, a mi entender, al derecho procesal, puesto que su efecto inmediato es precisamente el de determinar el ámbito de los poderes M juez al juzgar y, por consiguiente, por tal vía, el contenido de¡ pronunciamiento. El seguir la opuesta tesis me parece que conduzca a olvidar la particular función de la regla de juicio, su razón de ser en el cuadro M ordenamiento jurídico.

Así cuando CARNELUTTI afirma que la carga de la prueba representa la eficacia del proceso sobre el derecho material, paralelamente a la cosa juzgada, no agrega mucho a la diagnosis de la naturaleza jurídica de la carga de la prueba, puesto que (aparte el problema de la naturaleza de la cosa juzgada), no se dice que toda norma, la cual determine el contenido de la decisión, haya de considerarse como material. El mismo mecanismo del proceso puede a vencer importar, en verdad, la exigencia de fijar la base de la decisión de un modo independiente; y éste, como se ha visto, es el caso de la regla de juicio ahora considerada, cuya ratio se puede encontrar precisamente en una exigencia procesal, determinada por la insuficiencia de los medios de declaración de certeza a disposición del juez.

Tal manera de precisar ayuda también a entender la opinión, expresada por PAGENSTECHER, según el cual la regla de juicio, aun teniendo una función subsidiaria, no obstaculiza, sin embargo, la búsqueda de la verdad material por parte del juez, puesto que aun en el caso en que ella sea aplicada, la cuestión es siempre la misma, esto es, si ciertos hechos se han verificado o no, y no ya si aquellos hechos han sido probados o no en el proceso. En otros términos, la función subsidiaria de la carga de la prueba se manifiesta con la creación de una situación sustancial, eventualmente diversa de la existente antes del proceso. En verdad, si la aplicación de la regla de la carga de la prueba puede conducir, en concreto, a una modificación en la situación preexistente, esto no significa, sin embargo, que la misma tenga naturaleza sustancial, puesto que la eventual divergencia entre situación efectiva y situación como resulta de la comprobación procesal, deriva precisamente de la imperfección del instrumento procesal, o mejor de aquel que es el fin que el Estado se prefija, al arrogarse el ejercicio de la función jurisdiccional, precisamente el asegurar la paz entre los coasociados mediante la obtención de la certeza de las relaciones jurídicas. Como se ha recordado ya anteriormente, lo que importa es que en cada caso sea posible emitir una providencia de fondo, cuando se alcance un mínimum de certeza histórica, que podrá variar de un proceso a otro, según que el interés superior lo haga necesario. Así se explica que en el proceso pena¡ se tienda a la obtención de un grado más elevado de certeza, desterrando reglas generales que están, en cambio, justificadas allí donde se considera suficiente un grado más bajo de verosimilitud.

También en el proceso penal, sin embargo, como se ha señalado ya, y como se verá mejor más adelante, pasado un cierto límite no se procede en la búsqueda de la verdad, ayudando también aquí una regla legal. En todo proceso, pues, la exigencia de hacer pronunciar por el juez una providencia en cuanto al fondo, se manifiesta como uno de los aspectos más característicos de la propia función jurisdiccional; lo que significa que esta última está dirigida a asegurar la certeza de las relaciones entre los coasociados, en modo incluso de sacrificar la justicia (en abstracto) de la providencia, a la necesidad de que la providencia misma sea pronunciada en todos los casos. Esta verdad un poco perogrullesca, pero no por eso menos indiscutible, parece ser descuidada, en cambio, por quien, COMO PAGENSTECHER, parece considerar el proceso como un instrumento para alcanzar la denominada verdad material, sin contar, pues, el carácter esencialmente relativo de los juicios históricos. El propio PAGENSTECHER admite, por lo demás, que las reglas de la carga de la prueba entran en función cuando el juez no puede formarse la propia convicción sobre la verdad de los hechos de la causa, de manera que los mismos hechos deberán ser considerados verdaderos, de acuerdo con la regla en cuestión.

La ambigua situación en la que tanta parte de la doctrina coloca la regla sobre la carga de la prueba encuentra expresión sintomática en la doctrina del denominado materielles Justizrech de GOLDSCHMIDT y de KIPP, en el cual se hacen entrar aquellas normas que se dirigen a los órganos jurisdiccionales, determinando en ellos un deber frente al Estado, en relación a un derecho de los particulares al cumplimiento de un acto de tutela jurídica. Se afirma así que las reglas sobre la carga de la prueba no pertenecen al derecho procesal, puesto que del contenido de la prueba no depende el desarrollo del proceso sino el contenido de la sentencia, ni entran, de otro lado, en el derecho material, puesto que por la prueba no resulta influenciado el comportamiento de la parte, sino el contenido de la sentencia. Además, se observa que también la doctrina corriente coloca en el derecho sustancial la hipótesis de la pretensión a la tutela jurídica, de manera que debe admitirse que ésta se toma en consideración sólo como presupuesto de la pretensión misma, esto es, como hipótesis del efecto producido por el juez. La carga de la prueba tendría, pues, una relevancia similar, en cuanto determinante del presupuesto del pronunciamiento del juez.

A mi entender, la comprobación de que la regla de la carga de la prueba está dirigida a determinar el contenido de la decisión jurisdiccional, no me parece que justifique la ilación, que de ella saca GOLDSCHMIDT, de que la regla misma escape del ámbito del derecho procesal, aun acogiendo la distinción formulada por KIPP según el cual mientras las normas que enseñan el modo de encontrar la decisión, pertenecen al derecho procesal, las que concurren a fijar el contenido de la decisión misma están comprendidas en el denominado materielles Justizrecht. Así la regla que distribuye, por ejemplo, entre las partes las consecuencias de la falta de prueba, enseña el modo de encontrar la decisión en todos los casos, y al mismo tiempo determina el contenido de la propia decisión cuando falten las pruebas, de manera que sería todavía incierto a qué rama del derecho pertenece ella. Es que la regla de Juicio tiene precisamente por finalidad dar al juez un criterio, a base del cual juzgar en todos los casos; en otros términos (lo repito ad abundantiam), la regla define, en el plano del proceso, el ámbito de los poderes del juez en el cumplimiento de la función que le está atribuida. Por tanto, el hecho de que tal regla esté destinada a constituir el contenido de una decisión no altera su naturaleza jurídica, en cuanto aquélla ha nacido propiamente como norma para la aplicación del derecho en el proceso, caracterizando incluso la operación de declaración jurisdiccional de certeza. Estamos, pues, en el mismo punto que antes: esto es, queda siempre por determinar si el fenómeno se debe vincular al derecho sustancial o al derecho procesal; en otros términos, si el mismo representa un episodio del procedimiento genérico de aplicación de la norma jurídica o bien si contempla sólo aquella particular forma de actuación del derecho objetivo que tiene lugar en el proceso. Como he dicho ya, la cuestión examinada hasta ahora se refiere propiamente a la declaración de certeza que tiene lugar a través del proceso, aun cuando reglas similares a las aquí consideradas puedan encontrarse también en otros campos del derecho. 

Invalidez de las asunciones unilaterales de la carga de la prueba. 

Muy vasto y complejo es el problema relativo a la validez en el proceso de disposiciones unilaterales, o bien convencionales, sobre la carga de la prueba, por parte de los sujetos del proceso, diversos del juez. Como es sabido, jurisprudencia y doctrina se plantean de diversa manera las dos cuestiones siguientes: 1 ) si es válida la asunción unilateral de la carga de la prueba por parte de quien no estaría obligado a ella por Ley; 2) si es válida la regulación convencional de la carga de la prueba.

En cuanto al primer punto, se debe observar que la jurisprudencia propende a menudo por la afirmativa, razón por la cual quien se ofrece a probar, cuando la Ley no lo constriñe a ello, y después no logra su propósito en la prueba, sucumbe aun cuando el adversario (que sería quien sufre la carga ex lege) nada pruebe de la respectiva demanda. En apoyo de esta tesis se aduce el argumento de que la carga no constituye un deber jurídico, sino solamente una necesidad práctica en que se encuentra una parte de demostrar los hechos controvertidos y, por tanto, es necesario que la prueba exista, siendo indiferente quien la ha prestado efectivamente. A base de tal razonamiento se confunden, a mi entender, dos estadios del juicio que, especialmente en el proceso actual, es necesario mantener bien distintos; y precisamente: la valoración de las pruebas, a través de la cual el juez puede formar la propia convicción, considerando el conjunto del material instructorio y la fase de aplicación de la regla de juicio, cuando el juez no considere haber conseguido la persuasión, respecto de las pretensiones formuladas por las partes.

La asunción espontánea de la carga de la prueba, o mejor el cumplimiento de determinadas actividades, dirigidas a persuadir al juez, por parte de quien no estaría obligado a ello, puede entrar en la primera fase mencionada, pero no puede importar modificación en la regla de juicio que, como tal, viene a tener aplicación precisamente cuando la fase instructoria se ha agotado, y negativamente. La verdad es que entonces el comportamiento de parte y, por consiguiente, también la eventual asunción voluntaria de la carga de la prueba, es irrelevante, mientras que en la fase precedente dicho comportamiento puede ayudar como fuente de prueba aun cuando M mismo no se puede deducir una verdadera y propia contra se pronuntiatio, que haga superflua la demostración de la pretensión contraria.

Esto no puede decirse que ocurra, en efecto, cuando el demandado opone una excepción (por ejemplo, de pago) antes de que el actor haya demostrado el fundamento de la propia pretensión. Cuando el demandado, pues, no triunfe tampoco él en su prueba, puede ser dudoso si al actor se lo ha de considerar, sin más, vencedor, o bien si, por el contrario, su demanda debe ser rechazada, como no demostrada. Creo que esta segunda es la solución exacta, ya que entra aquí en juego el principio de la eventualidad, hoy aplicado en el proceso civil, según el nuevo Código, con rigor todavía mayor que en el pasado. A base de ese principio no toda afirmación, en materia de defensa preventiva, puede ser entendida como confesión. A lo más, podrá tenerse una declaración compleja que, de acuerdo con los ordenamientos, deberá ser valorada toda en conjunto (art. 1360) o bien ser escindida, o al menos una admisión, cuando el -sistema de defensa de la una parte importe el reconocimiento de hechos, puestos como base de la pretensión, formulada por el adversario. La falta de prueba de la excepción, pues, formulada antes de que la parte tuviese la carga de ella, no desplaza la carga M actor de probar la propia demanda; a lo más, repito, tal conducta podrá concurrir a formar la convicción M juez y, por tanto, a hacerle acoger la demanda M actor, pero una vez cerrada la instructoria con resultado negativo, la regla de juicio no puede ser modificada en sus efectos, de manera que la falta de prueba de la demanda importa el rechazamiento de ésta, aun cuando la excepción no haya sido demostrada.

Pero podría darse el caso de que el demandado no sólo se ofrezca a probar simpliciter la propia excepción, sino que quiera, sin más, exonerar al actor de la prueba de la excepción, a fin de paralizar la eventual prueba ex adverso de la contraparte. En tal hipótesis se quiere contemplar una renuncia del demandado al principio actore non probante reus absolvendus, renuncia que no creo posible, sin embargo, por tratarse de una norma dirigida al juez para regular su actividad de juicio, y que no cae, por tanto, bajo el unilateral arbitrio de una parte. Es verdad, en cambio, que una semejante declaración de la parte misma, y en cuanto provenga de ella personalmente, podrá tener valor de confesión, respecto de la cual el declarante quiera asumir la carga de probar la verdad de la declaración adjunta, para prevenir al adversario en su eventual prueba, dirigida a remover la adjunta a la declaración confesoria. El confidente sucumbirá entonces en virtud de su confesión (al no poder ésta considerarse compleja), y de ahí que la falta de prueba de la excepción le perjudica a él y no ya al adversario.

El demandado puede también querer probar un hecho, incompatible con el afirmado por el actor y no probado por éste, faltando también él a la prueba. Por ejemplo, el demandado puede afirmar que la suma, exigida por el actor, le ha sido entregada por él a título de donación y no de mutuo, como, en cambio, afirma el actor. En este caso de negación (aparte las hipótesis en las que pueda verse una declaración compleja inextinguible, porque entonces la pretensión del actor está todavía necesitada de prueba), no es posible contemplar más que un comportamiento de parte, susceptible de proporcionar elementos de prueba, comportamiento, de todas maneras, que no determina una inversión de la carga de la prueba.

Puede,, finalmente, formularse otra hipótesis, esto es, que el demandado quiera probar lo contrario del hecho aducido, pero no probado por el actor. Por ejemplo, el dinero que el actor afirma haber sido entregado al demandado no ha sido trasmitido a éste. En el caso de que el demandado no consiga la prueba de su negación, no podrá ciertamente decirse entonces que la falta de prueba de la inexistencia M hecho implique la prueba de la existencia de éste. A mi entender, aun en tal hipótesis, el comportamiento del demandado puede eventualmente ofrecer al juez elementos útiles presuntivos, de manera que él estará también en situación de persuadirse del fundamento de la demanda actora. De ordinario, sin embargo, se debe excluir que la parte pueda influir unilateralmente sobre el juez, en cuanto a la fase del juicio, ya que no a través de aquellos modos que están expresamente previstos por la Ley (véase la confesión). Su comportamiento procesa podrá, repito, tener el valor, ya antes delineado, especialmente respecto de la valoración de las pruebas, eventualmente ya aducidas. 

Significado y alcance de las convenciones sobre la carga de la prueba.

El problema se presenta mucho más complejo cuando se trata de determinar la eficacia de una disciplina convencional de la carga de la prueba.' El mismo comprende, en efecto, la delicada cuestión relativa a la disponibilidad del proceso por parte de los sujetos particulares, a la derogabilidad en general, de normas procesales, dirigidas a la formación de la convicción del juez. En el sentido de negar la validez de tales acuerdos, se han invocado los siguientes argumentos. Las normas indicadas no se encuentran establecidas en interés público, para que el juez dé la razón a quien demuestre tenerla, de manera que las convenciones sobre la carga de la prueba no tanto chocarían contra el orden público cuanto que dispondrían de la actividad de un órgano público, más allá de los límites inderogablemente establecidos por la Ley. Así es cierto, me parece, que las partes no pueden vincular convencionalmente al juez a pronunciar un non liquet, porque un pronunciamiento semejante sería contrario a la esencia misma de la jurisdiccional.

Tampoco, por otro lado, las partes podrían derogar por medio de pacto la disposición del art. 1341 de¡ Código Civil, ampliando los poderes del juez, puesto que también en tal caso las normas que conminan restricciones a la libre admisibilidad de medios de prueba, están establecidas en consideración del interés público en la justicia de la providencia. Tales convenciones, si se considerasen válidas, vendrían a disponer de poderes que al juez le derivan directamente de la Ley, y que las partes pueden modificar dentro de los límites en que las autoriza la Ley misma.

Parecería en sentido contrario, esto es, en el sentido de admitir la validez de una convención en cuanto a la regla de juicio, el art. 55 del Libro de la tutela de los derechos, según el cual los hechos con los que se invierte o bien se modifica la carga de la prueba son nulos, cuando se trata de derechos no disponibles por las partes, o cuando la modificación o la inversión tienen por efecto hacer excesivamente difícil para una de las partes el ejercicio del derecho. Tal disposición sanciona una dirección que se ha manifestado recientemente en la doctrina, y que parece predominante en la jurisprudencia, según la cual se reconoce en general la validez de las convenciones en materia de pruebas. En cuanto a la disposición del proyecto, señaló inmediatamente que el límite a la validez de las inversiones de la carga de la prueba se encuentra establecido por la naturaleza de los derechos a aplicar, no ya, pues, por razón alguna atinente a la regla de juicio. Aparece, por tanto, como legítima la duda de que, aun hablándose de inversión convencional de la carga de la prueba, el legislador no quisiera referirse a una modificación convencional de la regla de juicio (en cuanto norma procesal dirigida al juez), sino a aquellas normas (en general sustanciales) que regulan directamente una determinada hipótesis, y que las partes pueden derogar, dentro de los límites precisamente en que dichas partes pueden disponer de los derechos hechos valer en juicio. La fórmula del art. 55 es, por tanto, a mi entender, poco feliz, bien porque en tales casos de regulación convencional de la hipótesis (fattispecie) no se tiene ninguna modificación contractual de la regla de juicio, bien porque el límite a la validez de dichas convenciones está constituido en general por límites de la autonomía negocial, reconocida a los sujetos de derechos.

A quien opusiese, pues, que la norma en cuestión amplifica demasiado el ámbito, dentro de] cual las partes pueden modificar los poderes del juez, se debe observar que dichas partes están en la imposibilidad de efectuar tales modificaciones, refiriéndose a normas, que no les afectan, por lo menos que están fuera de su radio de acción, ya que la regla de juicio entra en aplicación precisamente cuando ya la fase instructoria se ha concluido, y con resultado negativo. En la práctica se observa, en efecto, que las partes se limitan en general a desplazar convencionalmente la calificación jurídica de los hechos constitutivos de una hipótesis (fattispecie), a fin de facilitar o de agravar la prueba, con los límites establecidos por el art. 55 cit., esto es, que la realización M derecho no se haga demasiado gravosa para una de las partes. Por la dificultad de distinguir el aspecto sustancial del formal del fenómeno, se habla comúnmente de convención sobre la carga de la prueba, mientras se hace referencia a la disciplina material de la hipótesis, que las partes pueden al menos dentro de ciertos límites, regular convencionalmente. un resto, pues, de la concepción de la prueba legal hace entender como contrato de prueba aquel que no es tal, ya sea que se lo considere como un medio para la disciplina convencional de la hipótesis, ya sea que, por el contrario, se lo quiera entender como convención sobre la regla de juicio. La verdad es, a mi entender, que en cualquier caso las partes se limitan a dar a la hipótesis aquella disciplina que responde mejor a sus fines prácticos, modificando eventualmente el valor de los elementos constitutivos en el seno de la hipótesis concreta en vista de la actuación del derecho a través del proceso.

Precisamente en estos tiempos se ha discutido, por ejemplo, sobre la validez y sobre la eficacia de las cláusulas de irresponsabilidad en el transporte marítimo, y se ha comprobado, en general, que el fenómeno tiende a ampliarse cada vez más, bajo el impulso de exigencias prácticas, que hacen sentir lo inadecuado de la actual disciplina positiva de muchos medios de prueba. Se ha tratado, por tanto, de dar al fenómeno una explicación dogmática, sobre la base de las consideraciones que recuerdo aquí brevemente.

CARNELUTTI, por ejemplo, justifica una disciplina convencional de la valoración de las pruebas, argumentando sobre el poder de disposición, reconocido a las partes, en cuanto a la tutela de su interés litigioso. La carga de la prueba se sale, de todas maneras, de tal fase, para entrar en la de la decisión, cuando las pruebas se hayan manifestado insuficientes o en absoluto nulas. Por tanto, si puede ser por lo menos discutible el contemplar una esfera de autonomía privada, que la Ley no prevé, respecto de la valoración de las pruebas, me parece todavía más dudosa la admisibilidad de un poder dispositivo semejante en cuanto a la regla para la concreta actuación del derecho a través del proceso.

Por tal razón, no sabría estar de acuerdo con REDENTI , según el cual sería lícito para las partes el disponer del ejercicio de la acción material. La opinión del ilustre autor ofrece, sin embargo, un notable impulso para profundizar ulteriormente en el problema, en el sentido de que él entiende con esto reconocer a las partes el poder de disponer del derecho (material), en cuanto hecho valer en juicio. Puede entonces ponerse en duda que en todas las hipótesis semejantes las denominadas convenciones probatorias configuren verdaderas y propias convenciones sobre las pruebas o, más en particular, sobre la carga de la prueba. En este último sentido presenta notable interés la investigación de LEFEBRE DÓVIDIO, quien considera válida la disposición convencional de la carga de la prueba, pero no ya la modificación convencional de los principios, reguladores de la carga de la prueba, dando al juez órdenes, Todo esto significa admitir que las partes puedan disciplinar convencionalmente la hipótesis, prevista por el derecho objetivo, y en los límites en que éste lo admite, mientras a las partes les está precluido el cambiar los principios sobre la carga de la prueba. Lo que es tanto como decir que las convenciones sobre la carga de la prueba son válidas en cuanto no influyan más que mediatamente sobre la actividad de juicio M órgano juzgador; en fin, que las mismas son válidas en cuanto no configuran un contrato, que tenga por objeto la actividad de juicio, esto es, el ámbito de los poderes del juez.

Planteado en tales términos, el problema evidentemente se desplaza, en el sentido de que es entonces necesario determinar dentro de qué límites pueden las partes proveer a una disciplina convencional de la hipótesis, deducida en juicio. Como es obvio, no es ya cuestión relativa al ámbito del poder dispositivo, y sí éste autoriza a las partes a regular convencionalmente la distribución de la carga de la prueba, sino dentro de qué límites las partes pueden proveer a una regulación convencional de la hipótesis, esto es, los límites dentro de los cuales la autonomía negocia¡ de dichas partes tenga posibilidad de desplegarse en este campo. Las denominadas inversiones convencionales de la carga de la prueba conciernen siempre a una distribución de la carga de la prueba, diversa de la que se deduciría de la norma de Ley, a aplicarse en el caso concreto. Considérense, por ejemplo, las cláusulas' de aseguramiento, contenidas en los conocimientos de embarque, o las cláusulas de exoneración en los transportes ordinarios. Por las primeras se considera (cuando menos en aquellas que importan una exoneración de la responsabilidad) que el porteador no puede quedar exento de la responsabilidad por dolo o culpa grave. Por las segundas, la doctrina predominante es del parecer que, mientras en los transportes en régimen de servicio público la validez de dichas cláusulas está limitada a los casos en que a la responsabilidad disminuida corresponda una congruente disminución de precio (ofrecida a los usuarios en condiciones iguales), en los otros transportes ordinarios está vigente, sin embargo, el límite de la culpa grave y del dolo.

Tales cláusulas importan, pues, una modificación convencional de los principios del receptum, ya sea en el sentido de restringir la esfera de los hechos imputables al porteador, ya sea en el de ampliar el concepto de fortuito, ya sea, finalmente, en el de conceder al porteador la facultad de exonerarse de responsabilidad, mediante la prueba de la diligencia, o liberándolo de la responsabilidad por casos de incumplimiento con causa desconocida o dudosa, o finalmente, creando presunciones de responsabilidad. En este último caso, no me parece que pueda decirse (como hace ASQUINI) que las cláusulas en cuestión modifiquen el sistema probatorio, porque dichas cláusulas, en realidad, en el ámbito de la autonomía contractual, configuran hipótesis diversas de las establecidas por la Ley, aun cuando sigan las huellas trazadas por dicha Ley. Es evidente, por tanto, que el problema de la disciplina convencional de la carga de la prueba no existe como cuestión autónoma de derecho procesal, reduciéndose la misma a aquella cuestión, antes ilustrada, relativa a la libre disponibilidad, por parte de los sujetos, de la hipótesis material, de cuya aplicación se trata en el proceso.

Queda confirmado así, por tanto, todo lo que se ha dicho hasta ahora acerca de la distinción entre regla de juicio y regla a aplicarse en el proceso. La primera está, en general, sustraída a la libre disponibilidad de los particulares, en cuanto se refiere al ejercicio del poder jurisdiccional (una excepción podría verse en la facultad concedida a las partes de autorizar al juez a decidir según equidad); la segunda tiene, naturalmente, una relevancia material que no aparece desconocida por el hecho de que la misma se haga valer en el proceso. Así también se comprende que una disposición unilateral de la regla de juicio no sea admisible en nuestro ordenamiento, mientras una disposición unilateral de la norma sustancial está excluida, de ordinario, en el proceso por la naturaleza misma de las relaciones o de los estados jurídicos controvertidos. Desde el punto de vista procesal, esto es, de la formación de la convicción del juez, el comportamiento de las partes adquiere, como se ha visto, una particular relevancia como medio para alcanzar dicha convicción, como base, por consiguiente, de presunciones que pueden nacer, por tanto, de la unilateral asunción de prueba. 
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Unidad del indicio 

En verdad, no es tarea fácil clasificar el indicio, debido a la naturaleza tan variable de donde puede extraerse la materia prima de él: el hecho indicador. Sin embargo, resulta muy ilustrativo y de mucha conveniencia práctica traer a cuento algunas de las principales clasificaciones que al respecto ha hecho la doctrina:

1°. Los indicios se dividen en antecedentes, concomitantes y posteriores o subsiguientes. Los antecedentes son los que se presentan antes M hecho investigado, como las precedentes manifestaciones de odio M sindicado para con la víctima. Los concomitantes son los que se presentan al mismo tiempo que se realiza el hecho punible, como encontrar en el lugar de los acontecimientos el arma homicida que resulta ser de propiedad M sindicado. Los subsiguientes son los que se presentan con posterioridad a lo que es objeto de la investigación, como la fuga M acusado, el encontrar en poder de éste el objeto robado. 

2°. Indicios próximos y remotos. Los próximos son los que guardan una conexión muy estrecha con el hecho investigado, como sería encontrar en el lugar M crimen las huellas dactilares de] imputado. Los remotos son los que no guardan una relación muy estrecha con el hecho punible, por ejemplo, en el homicidio, los pésimos antecedentes del acusado; en el robo con ganzúas, encontrarle al sindicado una ganzúa que pudo servir para perpetrar el robo. 

3°. Indicios generales y particulares. Los primeros se refieren a hechos indicadores que pueden existir en todo delito, y los segundos, a hechos indicadores que existen respecto de delitos especiales. Indicios generales serían los antecedentes penales, la fuga, la animadversión. Indicios particulares (específicos o especiales) serían, en el hurto, encontrar lo hurtado en poder del acusado; en el homicidio, encontrar en el cuerpo del sindicado manchas de sangre de la víctima. 

4°. Indicios mediatos e inmediatos. Estos dan lugar a una conclusión directa en cuanto al objeto que ha de probarse, sin que sea necesario recorrer una serie de deducciones intermedias; aquellos sirven para concluir que existen otros hechos por los cuales se llega finalmente al hecho principal de la cuestión. Ejemplo de indicio inmediato sería la exteriorización que hiciera el sindicado después del crimen de que se alegraba de haberse quitado ese enemigo de encima. Ejemplo mediato sería este que trae a cuento MITTERMAIER: "A aprueba un crimen, y de esto se infiere que él también es inclinado a cometerlo". Los indicios mediatos admitirán que un indicio se probará por medio de otro indicio, o, mejor, de otro hecho indicador, tesis que rechaza CARRARA, pero que bien puede aceptarse, como lo veremos luego. 
5°. Pertenece a PEDRO ELLERO: 

a) Indicio de la capacidad para delinquir.- "Por capacidad (moral) de delinquir, que también podría llamarse índole criminosa, entiéndase aquella cualidad M ánimo propia de algunos, y en virtud de la cual éstos no sólo se inclinan, sino que aparecen dispuestos a obrar mal... Las circunstancias que la ponen de manifiesto son: la vida anterior y las cualidades personales de las cuales se puede inducir un hábito criminoso".

FAMARINO, quien también habla de este indicio, lo refiere a la capacidad intelectual y física para delinquir. "No podemos concebir el delito sin que la acción inteligente del hombre lo haga real y existente, ni tampoco podemos imaginar la eficacia de la acción inteligente de aquél, sin que admitamos que el hombre tiene capacidad intelectual y física, que en esa forma constituye condición sine qua non del delito. Por lo tanto, la causa genérica de la acción criminosa es la capacidad intelectual y física del agente; y cuando ésta sirve de indicio, no es sino un Indicio causal" Y agrega:

"Ahora bien, hay delitos para cuya comisión no se requiere una capacidad especial del agente, sino que en cuanto a ellos basta la capacidad de que disponen todos o casi todos los hombres". Así, para robarle a un anciano, que se encuentra solo, o para estuprar a una niña, no se requiere ninguna aptitud especial de inteligencia ni ninguna habilidad. "Es innegable que en casos como estos, la capacidad física o intelectual, por encontrarse en todos, no puede servir de indicio con relación a ninguno".

La capacidad física e intelectual para delinquir se refiere entonces a unas aptitudes especiales; así, para matar a una persona de un puño o de un puntapié, se requiere una especial capacidad física; así, para estafar, se requiere de mucha astucia e inteligencia para que los artificios y engaños utilizados por el estafador resulten aptos para que la víctima se despoje de sus bienes; para cometer una falsedad, según el caso, que la persona tenga conocimientos de calco, de imitación de firmas, de la diversa clase de papeles que existen, etc. 

b) Indicio del móvil para delinquir.- "El hombre no se determina a realizar acción alguna sin un motivo; es este un principio inconcuso, el cual se manifiesta en todos los actos de la vida, sin exceptuar los que caen bajo el imperio de la justicia. Nadie viola las Leyes naturales y civiles; nadie delinque sin una causa que lo determine; la existencia de un crimen gratuito es completamente absurda, digan lo que quieran antiguas y modernas sentencias... el hombre, pues, delinque cuando tiene un interés, y no delinque cuando no lo tiene; tal es el móvil general de toda acción humana".

No obstante lo que acaba de afirmar ELLERO, él encuentra delitos sin móvil. "También --dice- hay otros delitos que no tienen móvil, o lo tienen desmedido; pero en tal caso no se trata de delitos, sino de actos no imputables, que deben considerarse como de locos. Si uno mata a otro sólo porque no le ha saludado, es que su mente está perturbada, y con mayor razón si no hubiera habido ningún pretexto... Hay hombres tan perversos, que obran mal porque una simple voluptuosidad de atormentar, que después de todo constituye su verdadero móvil".

Cabe aquí hacer unas precisiones: a) a pesar de la salvedad que hace ELLERO de los "locos" que cometen el hecho punible sin tener móvil, hay sicópatas que no son SI todo "locos" (sicóticos) que cometen delitos impulsados por su propia peligrosidad, y no por eso pueden dejar de penarse; b) el móvil M delito es utilizable ante todo en el delito doloso, pero también en el delito culposo se debe averiguar si se actuó por imprudencia, negligencia, impericia, violación de reglamentos, etc.; y c) aunque generalmente todo delincuente obra por un móvil o motivo, esto no quiere decir que si el móvil no se demuestra en un caso concreto, el delito deba permanecer impune si de todos modos él se comprueba. 

c) Indicio de la oportunidad para delinquir.- "Entiéndase por ésta la condición especial en que el acusado se encontraba, ' va por sus cualidades personales, ya por sus relaciones con las cosas, y merced a la cual resulta para él más o menos fácil la perpetración del delito" (ELLERO). Si el sindicado, antes o después del hurto, tuvo acceso a la habitación donde se encontraban los objetos que fueron sustraídos por alguno, es probable que dicho sindicado sea el autor de ese delito. Otro ejemplo relacionado con la presencia física: en el lugar donde se cometió el hurto o el homicidio se encontraron huellas dactilares que, reveladas por personal técnico, demostraron que el sospechoso estuvo en el escenario del delito.

En este indicio desempeñan papel primordial la precisión del tiempo, del lugar, solitario, habitado, en donde ocurrieron los hechos, y la determinación de no haberse visto a esa hora y en ese sitio a persona distinta del sospechoso (del sospechoso, por ejemplo, en el caso del hurto) o del sospechoso y, de la víctima (por ejemplo, en el caso del homicidio). La precisión del tiempo, porque el victimario pudo estar antes o después de la comisión del delito y no será autor de él. La precisión del sitio, porque por un lugar público puede circular mucha clase de gente, dificultándose la individualización de un sindicado, y, en cambio, en un lugar solitario, la presencia de un sospechoso es más sintomática como prueba contra él. Y la determinación de no haberse visto en ese sitio y a esa hora sino al sindicado (o, al sindicado y a la víctima, en el homicidio) refuerza la prueba contra el sospechoso de haber cometido el hecho.

GORPHE, FRAMARINO Y LOPEZ MORENO. - También realzan la importancia de este indicio. El último de estos autores ilustra, entre otros, con el siguiente ejemplo:

"A. fue muerto en la plaza a las doce de la noche. Junto al cadáver se encuentra un anillo de corbata con iniciales, que inmediatamente reconocen varias personas como de J. R. He aquí la relación de lugar J. R., debió hallarse en el sitio donde se cometió el homicidio. Pero ¿a qué hora? Indagado, reconoce el anillo como suyo, expresando haberlo perdido aquella misma noche al dirigirse desde su casa por la plaza a casa de L., sitio donde ha permanecido en tertulia con varios amigos desde las diez a la una, y éstos deponen afirmativamente. La presencia del anillo en el lugar del delito ya no puede constituir indicio. La relación de lugar quedó separada de la relación de tiempo. J. R., estuvo en el lugar del crimen, pero no a la hora en que éste se cometió. Más difícil es que aparezca la relación de tiempo sin la de lugar, pero no imposible".

FRAMARINO, a su vez, nos recuerda esta impresionante historia: "Jacobo Le Brun era criado cariñoso y leal de la señora Mazel, la cual fue atrozmente asesinada, cuando dormía, la noche del 27 de noviembre de 1689, de cincuenta cuchilladas. Se comprobó que las sumas de dinero que había ahorrado la víctima, habían sido robadas, y que el cordón de la campanilla de su cuarto había sido amarrado, a fin de que no fuera posible dar la alarma, e igualmente, que los cuartos que daban acceso a aquel en que fue hallada la víctima, se encontraron cerrados con llave.

"El desventurado Le Brun fue puesto preso y sometido a juicio. Siempre había sido un afectuoso criado de la señora Mazel, pero, con todo, sólo él podía haber amarrado el cordón de la campanilla. Le Brun había sido siempre un criado leal, pero, con todo, sólo él conocía los escondrijos en los cuales su ama aseguraba y custodiaba su dinero. Tenía un pasado intachable, pero, no obstante, llevaba consigo una llave que abría varias puertas que conducían al cuarto de su patrona. Toda la vida de Jacobo Le Brun estaba allí para protestar contra semejante acusación, pero, a pesar de todo, la oportunidad de ese delito, en esas circunstancias, lo señalaba exclusivamente a él, y sólo él podía haber cometido el asesinato. Y Jacobo Le Brun, por sentencia de primera instancia del 18 de enero de 1690, fue condenado en París a ser descuartizado vivo.

"Mientras estaba pendiente la apelación de la sentencia, sometido a tortura ordinaria y extraordinaria, murió a consecuencia de los atroces tormentos corporales, y tal vez más a consecuencia de los que sufría su alma.

"En abril del mismo año se descubrió que el asesino no había sido Le Brun, sino un tal Juan Gerlet, llamado Bery, quien meses antes había sido lacayo de la señora Mazel; éste había entrado en la casa cuando nadie lo observaba v se había escondido debajo de la cama de la víctima. Relató éste todos los detalles M brutal crimen, y fue condenado, al paso que Le Brun fue declarado inocente, pero este desventurado ya no existía, pues el indicio de la oportunidad para delinquir ya lo había sacrificado".

d) Indicio de las huellas materiales del delito.- Los indicios anteriores, en la clasificación de ELLERO, se refieren al hecho punible en potencia; los que mencionaremos en seguida hacen inducir el hecho investigado "de las diferentes manifestaciones que del delito pueden darse en el autor del mismo, en los terceros o en las cosas".

La prueba real, de que trataremos en este aparte, suministra al juez dos clases de circunstancias, referente, una de ellas, al indicio: directas o indirectas. Se concluye este indicio de las huellas, rastros, vestigios, objetos, armas dejadas al cometerse el delito. Son, pues, elementos materiales de prueba que deben ser analizados por técnicos, o que deben ser reconocidos por el procesado o por los testigos. "El delito, la mayoría de las veces deja detrás de sí vestigios en las cosas, aun cuando el delito no sea por su naturaleza hecho permanente. Estos vestigios redúcense a un cambio realizado en las cosas, ya modificándolas, ya moviéndolas. Estas modificaciones y movimientos pueden indicar que un delito se ha realizado, o que una persona dada es reo.

"Ocurre esto primeramente cuando existen en una persona rastros del delito. En los delitos de sangre, de violencia, de lujuria en el ofendido y a veces en el ofensor, quedan ciertos rastros, tales como mutilaciones, heridas, contusiones, laceraciones y hasta enfermedades (como en el caso del estupro, la sífilis).

"A veces los rastros del delito existen en una cosa, teniendo en cuenta que, en materia de pruebas criminales, es cosa también el cadáver de un hombre. Las falsificaciones en una moneda, en un documento, las demoliciones, los desmontes, las roturas, las combustiones... son todos rastros del delito en las cosas. También lo son las huellas del mismo en el propio vestido, como roturas y manchas de sangre.

"Para la imputación personal es clásico el indicio de la posesión de cosas que tienen relación con el delito, tales como los instrumentos con que fue cometido y los objetos dejados sobre el lugar del mismo o recogidos en él. Pueden citarse la posesión, mejor, la detención de armas, venenos, sustancias abortivas, narcóticos, ganzúas, documentos o grabados criminosos, vestidos robados, frutos del delito, y aunque sea de cosas inocentes en sí mismas, pero que adquieren importancia por haberse encontrado en el lugar donde el delito hubiere sido cometido..." (ELLERO).

FRAMARINO DEI MALATESTA, quien también hace resaltar la importancia de este indicio, expresa:

"La parte material del delito consiste siempre en modificaciones de las cosas o de las personas, y en eso reside su ilegitimidad, es decir, en modificar el modo legítimo de ser de las cosas o de las personas, violando el derecho de la persona con relación a sí misma, con respecto a otras personas o en cuanto a las cosas".

El delito, al realizarse materialmente en el espacio, "produce modificaciones físicas, que no pueden ser sino de dos especies: modificaciones en cuanto al modo de ser, y modificaciones en cuanto al lugar, esto es, alteración y cambio de lugar", las dos únicas formas demostrativas M indicio por este aspecto de las huellas materiales de] delito. Estas también son la fuente primordial de las pruebas reales, directas e indirectas.

"Cuando, la alteración y el cambio de lugar se realizan sobre el sujeto pasivo de la consumación, llevándose así a efecto el resultado criminoso, tenemos pruebas directas. El cadáver, la herida, la casa incendiada y las demás cosas semejantes son pruebas directas por alteración; en cambio, la persona secuestrada, que fue hallada cuando estaba sometida a prisión arbitraria por parte de un particular, y la cosa robada que fue descubierta en casa de) ladrón, etc., son pruebas directas por cambio de lugar. En este sitio no hemos de ocuparnos en las pruebas directas, sino que sólo hemos de llamar la atención una vez más, sobre una verdad que expusimos en su debida oportunidad, y que consiste en que también el elemento criminoso que hace prueba en cuanto a sí mismo puede servir de prueba indirecta en cuanto a los demás elementos M delito. Por consiguiente, las modalidades que presentan el cadáver, la herida y la casa incendiada pueden constituir indicios en cuanto al matador, al heridor y al incendiario, y el lugar que se utilizó como prisión arbitraria del ciudadano, o para ocultar la cosa robada, puede ser indicio de la persona del secuestrador o del ladrón.

"Pero además de actuar sobre el sujeto pasivo de la consumación, la alteración o el cambio de lugar pueden referirse a cosas diferentes del delito, y tenemos entonces la prueba simplemente indirecta; algo distinto de] delito, pero que lo prueba; y esto sólo ocurre por alteración o por cambio de lugar ( ... ).

"No solamente del desarrollo de la acción criminosa propiamente dicha, sino de la que la precede inmediatamente y de lo que la acompaña o la sigue, puede surgir esa modificación en el modo de ser de las cosas que denominamos alteración y que puede servir de prueba indirecta del delito. Son muy numerosos los hechos concretos que pueden incluirse en esta categoría.

"Un individuo fue muerto a cuchilladas en pleno campo, y sobre el terreno un poco húmedo y cerca de unas huellas que corresponden al pie de la víctima, hay otras semejantes a las del sindicado.

"Alguien perpetró un robo dentro de una casa de campo deshabitada; sobre una mesa cubierta de polvo se descubrió la huella de una mano que, estando abierta, debió haber sido apoyada sobre dicho mueble; y esa huella corresponde exactamente a la mano del acusado.

"En casa del sindicado de lesiones se encontró una chaqueta y un arma, ambas manchadas de sangre.

"La huella del pie, los rastros de la mano, la chaqueta y el arma manchadas de sangre son todos indicios de efecto, que consisten en una alteración de las cosas.

"Lo mismo puede decirse del cambio material de estado económico en los delitos que producen provecho económico; ese cambio de estado económico se revela en gastos excesivos o en el pago de antiguas deudas, una y otra cosa hechas después del delito, cuando dicho cambio se hace depender del delito, considerando a éste como su causa.

"Y si se tiene en cuenta que la persona también puede ser considerado como cosa, cuando aquélla es objeto de modificaciones físicas, de ello se sigue que en los casos de indicios por alteración de cosas están también comprendidos los indicios que provienen de alteraciones especiales sobre la persona de la víctima, y así, en el caso de estupro, la sífilis, que se transmitió, es prueba directa en cuanto consiste en los efectos del delito sobre el sujeto pasivo de la consumación, y es prueba indirecta en cuanto a la persona del delincuente a quien indica. Y por la misma razón, también quedan comprendidos en la denominación general los indicios que surgen de alteración sobre la persona del delincuente, sea que se trate de reacciones de la víctima, sea que haya ocurrido un accidente cualquiera a consecuencia del delito. De este modo, si la víctima fue encontrada con la mano empuñada, y dentro de ella un mechón de cabellos, la falta de ese mechón en la cabeza del acusado es un indicio en su contra, y se deriva de la reacción de la víctima" (FRAMARINO). 

e) Indicios de las manifestaciones anteriores y posteriores al delito.- Indicio de las manifestaciones anteriores al delito son las aseveraciones verbales, gráficas o anímicas hechas por una persona que da muestras de que va a cometer un delito. Estas manifestaciones puede ser expresas directas, como amenazas por teléfono a la víctima. Pueden ser tácitas indirectas, como las afirmaciones de conveniencia o satisfacción de cometer el delito, la pintura "con tinta roja (de) una cruz en la puerta de la casa del muerto", las averiguaciones que obtuvo el sospechoso del lugar donde guardaba el dinero o las joyas su futura víctima.

Los indicios de las manifestaciones posteriores al delito serían también, como los anteriores, expresiones verbales, gráficas o mímicas de la comisión de un delito, pero hechas con posterioridad a éste. Además, podría tener esta otra clase de manifestaciones: ocultarse a las autoridades sabiendo que lo buscan, sobornar a los testigos o a los funcionarios, cambiar bruscamente de situación económica, ocultar el cuerpo del delito, lavar las ropas manchadas con sangre de la víctima, disponer del objeto materia del hurto, etc.

De estos indicios de las manifestaciones anteriores y posteriores al delito, con el nombre de la actitud sospechosa habla también GORPHE, quien recalca que los malhechores se ufanan con toda naturalidad de sus intenciones criminales cuando se reúnen entre sí o cuando están en compañía de mujeres prostitutas. 

f) Indicio de disculpa.- Los indicios anteriores son de inculpación. Los de disculpa se oponen a aquellos y demuestran la inocencia. La falta de móvil para delinquir, la ausencia de capacidad para delinquir, la falta de oportunidad para delinquir, etc., rechazan la idea del delito, o, por lo menos, dificultan su realización, sobre todo en el primer caso, a no ser que se trate de una persona sumamente peligrosa, como lo vimos páginas, atrás.

6a. FRAMARINO clasifica así los indicios. indicio causal de la capacidad intelectual y física para delinquir indicio de la capacidad moral para delinquir, dentro del cual cabe hablar del móvil o motivo determinante del delito; indicio de la oportunidad para delinquir; e indicio de las huellas materiales del delito, a los cuales hicimos referencia al citar la clasificación de ELLERO.

7a. Clasificación de GORPHE. Es la siguiente: indicio de la presencia u oportunidad física, indicio de la capacidad de delincuencia u oportunidad personal (indicio de personalidad), indicio del móvil delictivo, indicio de la actitud sospechosa, o indicios anteriores o posteriores al delito de que hablan ELLERO y GORPHE, e indicio de la mala justificación. Este último es el único que no mencionamos al referirnos a la clasificación de ELLERO. Por eso ahora lo haremos. 

Indicio de la mala justificación. 

"La manera mediante la cual intenta el acusado explicar los hechos recogidos contra él contribuye a su interpretación. Si proporciona una explicación aceptable, el indicio se derrumba. Si, por el contrario, da una explicación deficiente o inventada, refuerza el indicio, al permitir atribuirle un sentido desfavorable al acto sospechoso. La mala justificación colora, cabe decir, actos simplemente equívocos, mucho más seguramente de lo que permitiría la falta exclusiva de justificación. Muchos indicios, que requieren ser interpretados, no logran verdaderamente su alcance más que de ese modo" (GORPHE).

Constituye indicios de mala justificación la explicación falsa, las contradicciones en que incurra el procesado y las explicaciones inverosímiles que suministre. La falsedad de la explicación puede ser respecto del todo, como cuando afirma, faltando a la verdad, haber estado en lugar distante del escenario del crimen cuando éste se cometió. La falsedad de la explicación puede referirse sólo a una circunstancia relacionada con el hecho punible, como cuando el sospechoso afirma que para el instante de] hecho vestía en forma muy diferente de la que aparece luciendo el verdadero sindicado, estableciéndose la falsedad de lo que afirma. Es ejemplo de contradicción en que incurre el sindicado, el hecho de que éste afirme en su indagatoria que no conocía a la víctima, para aceptar luego -ante el dicho de varios declarantes que atestiguaban la amistad entre el sindicado y la víctima- que sí la conocía y que últimamente habían tenido discusiones por un pleito de tierras. Y es ejemplo de explicación inverosímil M procesado, el hecho de que éste asegure en su injurada que no disparó contra la víctima, porque un poco antes de producirse los disparos fatales él logró huir M salón (escenario M crimen), cuya única puerta de acceso a la calle estaba con seguro, por una ventana, y se establece con peritos la imposibilidad física de que el cuerpo del sindicado pudiera pasar por el espacio vacío de la ventana. 

La mentira del procesado como indicio de mala justificación. La explicación falsa, las contradicciones en que incurre el imputado, las explicaciones inverosímiles que suministra y, en general, las mentiras que diga el sindicado en su indagatoria, pueden llegar a ser indicio de culpabilidad. Sin embargo, aunque hay que tener en cuenta esta situación incómoda del procesado, no se debe exagerar para sacar siempre de ella prueba de su responsabilidad. "E] acusado -como dice LOCARD, citado por GORPHE puede mentir, no sólo para intentar disculparse, sino también por otras razones, en verdad más raras, pero reales en ocasiones: ya sea por simpleza, en los espíritus sencillos, que tienen miedo de comprometerse; ya sea para salvar a un cómplice, entre malhechores profesionales. ya sea para no desenmascarar a un ser querido o a un personaje importante. como en el famoso caso de Steinhel, que ha permanecido en el misterio".

A su vez. escribe FRAMARINO: "Al indicio legítimo (de la mentira) es preciso no asignarle importancia desmesurada, exagerando su valor, pues no siempre el sindicado se ve obligado a mentir a causa de la conciencia que tiene de ser responsable, sino que en ocasiones su mentira se origina en el temor de que la verdad pura y simple de su inocencia no pueda triunfar, y en esas circunstancias miente para destruir apariencias que él cree que lo harían condenar injustamente. Además, hay veces que lo que se considera como mentira no es más que una equivocación, y aun en muchos casos, los peligros y padecimientos inherentes a todo proceso penal, perturban de tal manera el ánimo del sindicado, inclusive cuando es inocente, que confunden su memoria y lo hacen incurrir, a pesar suyo, en inexactitudes y en contradicciones. Estos y otros muchos motivos semejantes infirman el indicio de culpabilidad que se basa en la mentira".

División de los indicios respecto de su valor: 

Indicio necesario y contingente. 

Si la causa que explica el efecto es única, el indicio será necesario. "El indicio es necesario -decía el art. 231 de] Código derogado- cuando es tal la correspondencia y relación entre los hechos, que habiendo existido el uno no puede menos de haber existido el otro".

También se puede afirmar, con LEONE, siguiendo muy de cerca la jurisprudencia italiana, que el indicio es necesario cuando a la certeza de la circunstancia que sirve de base al indicio, "se agregue una tal coordinación lógica entre el indicio y el hecho que se tiene que probar, que excluye la posibilidad de toda otra relación equivalente". Hallado un proyectil en un cadáver, se puede determinar con exámenes de laboratorio si ese proyectil fue disparado con determinada arma y sólo con ésta, pues cuando un proyectil es disparado, las características de la superficie interna del cañón del arma se transferirán al cuerpo del proyectil. He aquí un indicio necesario, ya que el proyectil (efecto) encontrado en el occiso, no pudo tener otra causa que ésta: el proyectil ha sido disparado por equis arma (causa). Ejemplo de otro indicio necesario, que traían a cuento casi todo los tratadistas de pruebas en materia criminal, era el siguiente: el adulterio de la mujer, si el marido ausente del hogar durante un año, regresa y encuentra a su esposa encinta. No obstante. con los avances de la ciencia se ha demostrado que con la inseminación artificial es posible que una mujer, separada de su esposo por más de un año, resulte embarazada sin ser adúltera. 0 sea, que el indicio del adulterio de la mujer en las circunstancias anotadas, ha dejado de ser necesario. El indicio de la oportunidad para delinquir, generalmente no pasa de ser grave. Sin embargo, si dicha oportunidad no puede predicarse sino de una sola persona, el indicio se nos presenta entonces como necesario. Así lo aceptan, entre Otros ELLERO, FRAMARINO DEI MALATESTA y nuestra Corte. De esta última es la siguiente jurisprudencia:

"De acuerdo con los autores de derecho procesal, la presencia en el sitio de la consumación del delito configura el indicio llamado "de la oportunidad para delinquir" el cual puede llegar, incluso, a revestir el carácter de necesario "cuando se ha probado que en el lugar y en el momento de la misma no estaba ni podía estar otro que el acusado"

Otro indicio necesario, según la Corte: "El hecho de obtener (la libreta militar) a control remoto por intermedio de un tramitador es un indicio necesario demostrativo de la culpabilidad, en el sentido de que el titular de dicho documento debe haber sabido que el mismo era de origen falso".

Este indicio, inteligentemente explicado por la Corte en la sentencia correspondiente, no puede entenderse en toda su plenitud con la simple lectura del párrafo transcrito, puesto que requiere de la demostración de otras circunstancias, como la de que el tramitador de dicho documento no había prestado servicio militar, ni había sido exonerado legalmente de éste; era infractor desde hacía varios años de la obligación de presentarse al servicio militar; obtuvo también la cédula de ciudadanía sin haberse presentado en la oficina de la Registraduría del Estado Civil; mintió varias veces en su indagatoria, etc. Por eso transcribimos a continuación lo fundamental de las consideraciones jurídicas que al efecto expuso la Corte:

"Así la argumentación esté respaldada por autores extranjeros, no entiende la Sala cuáles las razones para negarle al indicio necesario la capacidad probatoria en relación con el elemento subjetivo del delito, porque lamentablemente tanto por los autores citados como por la argumentación misma que plantea el recurrente se limita a sostener que este medio de prueba no es idóneo para demostrar la culpabilidad, pero lamentablemente se abstienen de dar razones demostrativas de la afirmación. Es perfectamente evidente que si se trata de documentos de naturaleza identificatoria, que caracteriza al que dio origen al nacimiento de este proceso, no es posible la ausencia del titular en su tramitación puesto que es necesaria su participación en la elaboración material del mismo, ya que es indispensable estampar firmas, huellas digitales, exámenes diversos que no pueden ser valiosos por terceras personas, de tal manera que cuando se obtiene un documento de esta naturaleza sin que su titular se haya hecho presente en las oficinas donde se tramitan debe llegarse necesariamente a la conclusión que se trata de documentos falsos y que quien así los obtiene y los usa, debe tener la convicción que está obteniendo y utilizando un documento espúreo. No alcanza la Sala a vislumbrar las razones que podrían aducirse para afirmar que el indicio solo tiene capacidad probatoria en relación con el elemento material del delito, más no para el elemento subjetivo del mismo, porque es evidente que la inferencia lógica que lleva de un hecho conocido a concluir en la existencia de uno desconocido, puede igualmente plantearse en relación con aspectos materiales o subjetivos de la infracción. En el caso concreto que se analiza, no se ve razón por la cual no pueda probarse la intencionalidad del procesado de obtener un documento público falso, cuando se sabe que no había prestado servicio militar, y no había sido excluido legalmente de éste por algunas de las causales legalmente previstas para ello, y además tenía miedo de presentarse, tanto que llevaba más o menos siete (7) años de infractor en relación con la obligación de presentarse al servicio militar, obligación que surge a los 17 años, puesto que en la indagatoria confiesa tener 27 y haber adquirido tarjeta militar tres años antes, es decir cuando tenía 24 años; al tratarse de un documento público de identificación personal, que por tanto requiere la presencia física del titular al obtenerse a control remoto, con la participación de un fantasma¡ sujeto que en la diligencia de exposición rendida ante la policía judicial responde al apellido 0., ara en la indagatoria convertirse en M. A. "Caremugre", que en fa primera diligencia testimonial le cobro tres mil ochocientos pesos ($3.800), para en la segunda haber subido los honorarios a cuatro mil quinientos pesos ($4.500). Ese indicio es demostrativo de que actuó con culpabilidad, con el conocimiento de que estaba obteniendo un documento público falso. Quien podría negar la capacidad probatoria para la demostración del elemento intencional del que obtiene la cédula de ciudadanía sin haberse hecho presente en las oficinas de la Registraduría del Estado Civil, cuando se sabe que de allí se deben reseñar los datos morfológicos del ciudadano, se deben estampar las huellas digitales y se hace imprescindible la firma de variados documentos. El hecho de obtenerla a control remoto por intermedio de un tramitador es un indicio necesario demostrativo de la culpabilidad, en el sentido de que el titular de dicho documento debe haber sabido que el mismo era de origen falso. ¿Qué razón lógica podría llevar a los autores citados para sostener que en estos aspectos el indicio no tiene capacidad probatoria, cuando la experiencia demuestra exactamente lo contrario? Tiene razón el demandante que es el indicio una de aquellas pruebas en las que puede alegarse el error de derecho por errónea apreciación de la misma, al dársele un valor diverso del que la Ley le ha asignado, o por negárselo, puesto que la norma procesal le da valor de plena prueba al establecerse en el art. 230 que: "Un sólo indicio no hará jamás plena prueba a no ser que sea necesaria o presunción legal no desvirtuada".

Por último conviene anotar que son muchos los autores que afirman que no existe indicio necesario apto para demostrar la culpabilidad del procesado, aunque si la existencia del delito. Entre otros está GORPHE, quien manifiesta: "Es raro que un indicio pruebe directamente la culpabilidad, casi siempre propende tan sólo a probar un hecho en relación con el delito". Sin embargo, como acabamos de ver. se puede acreditar con un solo indicio, y por eso es necesario, no sólo el aspecto material del delito, sino también la individualización del procesado y el elemento subjetivo de la infracción.

Si el efecto es susceptible de haber sido originado por varias causas, el indicio será contingente, y éste será tanto más leve o más grave cuanto menor o mayor sea el nexo lógico entre el efecto y la causa. En el indicio grave el vínculo entre el efecto y la causa es bastante aproximado, pues existiendo el hecho conocido, con mucha probabilidad puede decirse que existe el hecho desconocido, cuestión que debe inferir el juez en cada caso concreto. También puede decirse con ANTONIO ROCHA que "la gravedad (lo que pesa, lo que importa) mira el efecto serio y ponderado que los indicios produzcan en el ánimo del juzgador". Por su parte, nuestra Corte Suprema de Justicia expone: -El indicio es grave -ha dicho la Corte- cuando entre el hecho que se conoce (indicante, indicador o causa¡) y el hecho que se quiere conocer (consecuencia¡ o indicado), referente al delito o a la responsabilidad del agente, media un nexo probable, creado por la dependencia inmediata con el fenómeno principal, o por una cadena causa¡ fuertemente acentuada, o por la exterioridad reveladora de su composición. Probable es lo que puede ocurrir fácilmente, pues se funda en razones serias y estables, a diferencia de lo posible, que puede tomar forma o no, ejecutarse o confinarse a un simple proyecto. El juicio de probabilidad depende, pues, del grado en que puedan sucederse racionalmente los actos y los acontecimientos".

La fuga del lugar de los acontecimientos puede presentarse por la comisión de un delito o por cualquier otra causa, por ejemplo, miedo de un inocente de verse implicado en el delito. He aquí un indicio contingente.

De modo que si el efecto puede ser originado por varias causas, surge el indicio contingente. Pero como dice PAGANO, citado por ELLERO, de hecho, "un indicio moral puede llegar a ser necesario cuando con la

prueba se rechazan todas las hipótesis posibles, excepto una sola". Esta Za la desarrolla ELLERO en la siguiente forma:

"Considerando el indicio como el efecto de una causa, cuando no es necesario (pues si lo es, basta por sí solo), se debe considerar juntamente con los demás. Entonces puede ocurrir que varios indicios reunidos revelen una sola cosa, resultando en este caso que el concurso valdrá como un indicio necesario, ya que de él resulta la cosa necesariamente indicada. Sí de los indicios considerados acumuladamente se eliminan varias de las distintas cosas contingentemente indicadas, se puede llegar por mutua compensación a aquella que resulte necesariamente manifiesta. Según esto, la prueba perfecta, objetiva y subjetiva, puede surgir, tanto de un indicio necesario, como de varios contingentes que unidos equivalgan al necesario. El indicio M embarazo, por ejemplo, indica desde luego el anterior comercio carnal; es, pues, necesario, no tiene más que una sola causa, no pudiendo, por tanto, eliminarse. Pero supongamos un caso de hurto y que se tiene el indicio de la posesión de la cosa hurtada. Esto puede indicar las siguientes cosas:

"I. Que aquélla haya sido vendida o donada al poseedor a sabiendas o no de su origen;

"II. Que haya sido por el poseedor tomada reputándola propia o pretendiendo resarcirse de algún daño,

"III. Que hubiere sido depositada en su poder por un tercero sin él saberlo, y,

"IV. Que la hubiere robado.

"Esta última hipótesis es la que con el indicio se busca; pero como se ve, es contingente, pues puede ser o no ser que el objeto indicado sea el hurto; no basta, pues, el indicio de la posesión para probarlo. Pero sí hubiere otro indicio o varios que desmintieran las primeras hipótesis, al eliminar tres de los objetos indicados, al cuarto, esto es, el hurto, resultaría necesario".

Del mismo parecer es GORPHE: "Cuando cabe achacarlo (el efecto) a diferentes causas, sólo configura un indicio probable, y entonces queda por determinar la verdadera procedencia entre los posibles; se convierte en indicio necesario cuando resulta factible excluir todos los acontecimientos posibles, salvo uno".

Como muestras de indicios graves (los que más alto grado de convicción envuelven dentro de los indicios contingentes), se pueden señalar los siguientes: a) indicios del delito en potencia (capacidad de delinquir, móvil para delinquir, oportunidad para delinquir); b) indicios referentes al delito en acto (huellas materiales, manifestaciones anteriores al delito, manifestaciones posteriores al delito).

La Corte, a su vez, cita los siguientes ejemplos: "Las manifestaciones serias e inequívocas previas al delito, evidenciadas, por ejemplo, cuando la víctima de un ultraje anuncia explícitamente vengarse del ofensor y al poco tiempo aparece apuñalado el cadáver de éste; la propiedad del arma homicida; el encuentro de la persona secuestrada en casa o local del imputado, o bajo su vigilancia coactiva; la tenencia de objetos con que se haya cometido el delito o que provengan de su ejecución; la ocultación deliberada del sujeto (no por mera ignorancia ni por casualidad), mediante la fuga o con cualquier otro ardid; borrar las huellas del delito, como cuando se lavan prendas ensangrentadas del muerto o se esconden las cosas sustraídas a otro; el ofrecimiento de indemnizaciones a las víctimas o a sus familiares; el intento de corrupción, mediante soborno o cohecho, de los funcionarios que investigan o intervienen en el proceso; la súbita prosperidad económica sin motivo que la justifique, ostensible en la adquisición de objetos inalcanzados antes, respecto del peculado, infracciones contra la propiedad y otras afines; la presencia inmediata en el lugar del delito con anterioridad a su comisión, o al tiempo de ejecutarse, o poco después, máxime cuando se destruyen bienes vinculados a la infracción o que la materializan, el hallazgo en poder del sindicado de las cosas sustraídas".

Estas muestras -como ya dijimos- se refieren a indicios graves, los que, individualmente considerados, nada prueban en forma plena. No obstante, con independencia del testimonio y de la confesión, se puede deducir la existencia de un delito o la culpabilidad de un reo de un complejo de circunstancias (hechos indicadores), que representan una conexión tan íntima (aunque no esencial) entre éstas y aquél o aquélla, que autorizan a tener por probada tal deducción. "La prueba de los signos, o sea la prueba indiciaria -escribe BRICHETTI- es tanto más convincente cuanto mayor es el número de los signos, y cuanto más directos son, o sea, cuanto más en conexión causa] con el hecho están. No está en el orden natural de las cosas que múltiples circunstancias se unan para indicar a alguien como autor de un hecho, si él no fuese tal". A esto puede reducirse la cadena de indicios graves y el peso que en conjunto hacen para demostrar lo investigado.

Como es frente a los casos concretos que los indicios contingentes se pueden apreciar como graves, leves o levísimos, veamos un ejemplo claro de los primeros, sacado de nuestra jurisprudencia y que fue más que suficiente para fundamentar una sentencia condenatoria y para que no prosperara, por consiguiente, la causa¡ primera de casación por violación indirecta de la Ley sustancial determinada por error de derecho en la apreciación de la prueba indiciaria sobre la cual se edificó el fallo de segunda instancia:

Hechos: "En el mes de febrero de 1982 desapareció de la finca del señor P. H. A., ubicada en el municipio de Tuta (Boyacá) un novillo de su propiedad; al ser buscado en la ciudad de Tunja fue hallado cerca de la plaza de ventas de ganado en poder de A. C., quien lo había comprado poco antes de D. M. V., sujeto este que más tarde fue capturado y puesto a disposición de las autoridades judiciales, como presunto autor de la sustracción del semoviente"

Interpuesto el recurso de casación por el señor defensor del procesado, fundamentó su demanda afirmando que el Tribunal basó su condena en los siguientes cuatro indicios: " 1. La posesión de] semoviente en manos de M. V.; 2. El afán con que vendió el animal; 3. El intento de soborno al agente de policía que lo capturó, y 4. El que ninguna de las personas que citara para que declarasen sobre su conducta, quisiera hacerlo". Estos cargos, según la Corte, los refuta en la siguiente forma el recurrente:

"Respecto del primer indicio, declara que es de carácter leve pues el procesado dio explicaciones que considera satisfactorias sobre la adquisición del animal. En relación con el según advierte que no tiene el carácter de indicio porque se trata de un aspecto del primero ya que es uno mismo el hecho indicador. En cuanto al tercero, anota que no está probado el presunto soborno pues el policía no lo concretó y se limitó a declarar que M. V., le propuso “pasarle algo”. Y en punto al cuarto indicio, destaca que nada tiene que ver con la imputación delictiva. Agrega que los supuestos indicios no están correlacionados entre sí y que solamente queda en pie el primero de ellos, sin fundamento probatorio para construir sobre él una sentencia de condena”.

La Corte desechó los argumentos del casacionista con base en las siguientes consideraciones:

“Cuando se habla... de pluralidad de indicios es necesario examinar si realmente existen varios hechos indicadores simples o circunstancialmente complejos con entidad propia y unidireccionalmente orientados hacia el mismo hecho punible o hacia el mismo autor; sin embargo esta intrínseca autonomía naturalística de aquellos no significan aislamiento o insularidad ontológica; al contrario a de estar acompañada de una lógica conexidad y de una convergencia lógica mutua respecto del mismo hecho indicado.

“2 La posesión lógicamente inexplicada del semoviente en poder del procesado, su premurosa venta y el mismo precio notablemente reducido de la transacción ($25.000 en vez de $38.000 que era su valor comercial) no son como lo sostiene el recurrente un solo indicio, sino pluralidad de ellos con propia autonomía pero convergentes hacia la persona de M. V.,como autora de la sustracción, pues cada uno tiene vida propia, como que el apoderamiento y posesión del animal no conduce necesariamente a su venta ni esta lleva la fijación de un precio notoriamente al real. Constituyen sí anillos de una misma cadena probatoria que se cierra, junto con los que se precisarán enseguida, en torno al procesado. 

"3. En efecto, a estos han de sumarse otros dos bien dicientes, a saber: La devolución parcial M precio M novillo que hizo M. V., a quien se lo vendió cuando fue capturado días después ($19.000 que tenía en ese momento y promesa de entregarle el resto) actitud que no se explicaría en quien tuviese la certeza de la legítima procedencia M animal, y el intento de soborno al agente de policía que lo aprehendió para que no cumpliera la orden de captura que pesaba sobre él, comportamiento este que permite suponer racionalmente la inocultable pretensión de eludir una investigación penal. Conviene precisar en relación con este último indicio -para refutar una apreciación del recurrente- que aunque el procesado no le ofreció al agente de policía C. L., una determinada cantidad de dinero, el empleo de la expresión "pasarle algo" es bien diciente y no puede ser entendida sino en el sentido de oferta económica; por lo demás, nada se opone a otorgarle plena credibilidad al funcionario policial en este como en los demás aspectos de su testimonio, claro, enfático y circunstanciado".

Indicios contingentes leves.

De conformidad con lo dicho en párrafos anteriores, el indicio contingente será tanto más leve o débil cuanto menor sea el nexo entre el efecto y la causa], puesto que aun estando probado el hecho indicador, es apenas posible o probable que él señale el hecho desconocido que trata de probarse. En estas condiciones, el indicio leve es un medio probatorio muy débil o de escasa convicción, y sólo puede servir para formar certeza en torno al hecho punible o a la responsabilidad del procesado unido a otra clase de pruebas más significativas, bien sea indiciaria o de otra índole. Con razón escribe DOHRING que si por cualesquiera razones el resultado de las "señales probatorias colocadas todas en una misma línea", "dejare cabida a ciertas dudas, deberá echarse mano de todo lo que pueda contribuir a esclarecer el asunto. En tal caso, hasta un indicio débil podrá tener cierta gravitación si se lo aprecia en su relación con el conjunto. Ocasionalmente, cobra ya alguna importancia si favorece más de lo que estorba a una explicación que otros indicios parecen sugerir. Esto vale, repetimos, tanto para la prueba indiciaria que sindica al imputado como culpable como para la que obra en su descargo".

Unidad del indicio.

La pluralidad de sucesos, particulares, detalles, etc., referentes a un solo hecho indicador, no configura más que un solo indicio; o, la suma de varios argumentos dependientes de un solo argumento, no constituye sino un argumento, o un indicio; o, como dice el art. 301, "El hecho indicador es indivisible. Sus elementos constitutivos no pueden tomarse separadamente como hechos indicadores". FRAMARINO da la razón de este fenómeno al escribir:

"Puesto que el indicio debe ser probado de manera cierta, de ello se sigue, en general, que el indicio no puede ser probado mediante otros indicios, porque de ordinario los indicios son contingentes, y por esto no pueden dar certeza de lo que tienden a probar. Para admitir la posibilidad de que un indicio sea probado satisfactoriamente por otro indicio, es menester, hacer referencia a la hipótesis de que el indicio que prueba sea necesario...

"Un solo hecho indicador no puede producir sino un solo indicio. Si multiplicamos las diferentes pruebas M mismo hecho indicador, el indicio se fortificará subjetivamente cada vez más, pero objetivamente, en cuanto a su contenido probatorio, seguirá siendo el mismo indicio. Lo anterior es cierto aun cuando las diversas pruebas demuestren partes diversas M único hecho que prueba, o momentos distintos, siempre que la prueba de esas diferentes partes del hecho indicador no se refieran sino a la prueba de ese hecho.

"Si alguno vio a P., cuando salía precipitadamente de su casa; otro lo vio atravesar, a la carrera, una plaza, y un tercer testigo lo vio cuando saltaba a un coche que partió al galope; esos tres testimonios sólo sirven para dar fe de un solo hecho indicador, que es la fuga; y este hecho indicador, aunque sea probado en muchas formas, no puede constituir sino un solo indicio" (FRAMARINO).

No menos convincente al respecto se muestra GORPHE al escribir:

"En la aproximación de los indicios ha de cuidarse de no contar como signos diferentes los hechos parecidos que arrojen las mismas presunciones... RITTLER protesta contra esa práctica y cita el ejemplo siguiente. Un joven estaba acusado de haber dado muerte, por instigación de su pretendida amante, al marido de ésta; pero ambos negaban las relaciones adúlteras: la acusación reveló que se paseaban con frecuencia juntos, que ella le enviaba billetes a escondidas y le hacía regalos, que en unión del procesado echaba pestes contra el marido, que le había declarado a una amiga que se casaría gustosamente con él, etc. Esos diversos hechos eran enumerados como otros tantos cargos; pero, mirándolo de cerca, se encuentra que todos esos indicios juntos tienden a un mismo y único motivo de sospecha, sacado de las relaciones adúlteras y del deseo común de quitar de en medio al marido. En casos de esa índole, existen varios indicios mediatos, que en definitiva, no dan sino un indicio inmediato: refuerzan el mismo motivo de sospecha, pero no ayuda a avanzar en la prueba de la culpabilidad.

"A la inversa, de un solo hecho indiciario resulta vano inferir varios motivos de sospecha distintos, cuando en realidad se reducen a uno solo. Así, para tomar un ejemplo antiguo, pero verdadero siempre, por el exclusivo hecho de que el arma ensangrentada de X haya sido encontrada en el lugar del crimen, no deben extraerse tres motivos de sospecha: la presencia de X en el lugar del crimen, su posesión del instrumento homicida y el uso de tal arma; porque el último hecho implica los dos anteriores y resulta suficiente por sí solo".

INDICIOS DERIVADOS DEL COMPORTAMIENTO ACTIVO
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CLANDESTINIDAD

Las circunstancias incriminativas de esta clase, pueden clasificarse en las siguientes siete divisiones:

1°. Clandestinidad para ocultar el hecho principal. Por ejemplo, eligiendo la noche para un acto que hubiese sido natural realizarlo de día, de no haberse tenido una intención delictiva; o bien eligiendo un lugar en que se crea no poder ser visto por nadie, para un acto que, en caso de inocencia, hubiese sido naturalmente ejecutado en un lugar expuesto a la observación.

2°. Clandestinidad para ocultarse en el acto del delito la persona supuestamente delincuente, como acontece en el caso de usar disfraz, que puede considerarse una especie de falsedad relativa a las pruebas materiales.

3°. Clandestinidad para ocultar la participación del supuesto delincuente en el acto criminal. A ella se refieren, por ejemplo, en el caso de envenenamiento, las diversas precauciones adoptadas para ocultar los diversos actos mediante los cuales se ha preparado el veneno o se ha puesto en manos de la persona a quien se quiso envenenar.

4°. Clandestinidad por medidas adoptadas para alejar a tal o cual individuo de¡ lugar en que debe desarrollarse el acto delictivo, ante el temor de que el presunto testigo pasivo pudiera convertirse en testigo declarante.

5°. Clandestinidad por las medidas adoptadas en las mismas circunstancias para engañar a una persona que fue testigo del delito.

6°. Clandestinidad con relación a las pruebas reales, es decir, por el alejamiento, ocultación o destrucción de las pruebas reales comprometedoras. Esto puede suceder de varias maneras; sea, por ejemplo, modificando las formas externas, alterando la apariencia de las cosas, tirando a un pozo el arma que se ha utilizado en el crimen, haciendo desaparecer las marcas de sangre de un mueble o de un vestido, etc.

Esta forma de engaño puede ser considerada con relación a las pruebas materiales, como análoga al soborno con relación a las personas. Las cosas, en este caso, son utilizadas en servicio del delincuente de la misma manera que las personas en el otro.

7° Clandestinidad en las medidas adoptadas para sustraer u ocultar 

Consideraciones infirmativas  aplicables a la clandestinidad.

La clandestinidad, cualquiera sea el método mediante el cual se realicen esfuerzos para obtenerla, es un indicio de miedo  y en consecuencia todo cuanto hemos dicho sobre el miedo, como prueba de delito, se aplica  igualmente a la clandestinidad. 

1°. Intensión culpable  pero que se aplica a otro delito.

2°. Intensión menos culpable. ( cabe recordar aquí el hecho conocido de un pobre oficial que, en un banquete, en que se notó la desaparición  de una caja de oro se negó a mostrar sus bolsillos a diferencia de lo que habían hecho todos los demás invitados. Procedió así, porque había envuelto en su pañuelo un trozo de ave para llevarlo a su familia a la que había dejado en situación de miseria).

3°. Intensión excenta de censura, no obstante requerir el secreto. ( el amor, igual que el crimen busca el secreto, y por eso sucede que los servidores domésticos, en sus citas amorosas son frecuentemente tomados por ladrones, y que por su parte los ladrones trante de hacerse pasar por enamorados).

En el caso del miedo hemos visto que la emoción, aunque real, admitia dos consideraciones infirmativas: una causa física diferente, es decir, una disposición corporal y una causa moral diferente o sea el dolor de un alma herida o la cólera.

En el caso de la clandestinidad, en lugar de esas dos consideraciones, puede haber otra infirmativa que puede expresarse con la palabra broma, dado que la clandestinidad tiene por objeto provocar un juego, una diversión, un pasatiempo y nó una especie de delito.

En una investigación jurídica no es probable que un caso de clandestinidad de esta naturalesa presente dificultades, es decir que cuete trabajo distinguir entre una broma y un crimen; pero, alguna vez, han surgido procesos difíciles a raíz de juegos indiscretamente prolongados y en los cuales la explicación no se ha dado a tiempo; un hombre que se hace pasar por un aparecido, es confundido con un ladrón o algo peor. ( No hace mucho tiempo en los alrededores de Londres, un aparecido de esa especie fue muerto de un tiro de fusil, lo que dio lugar  a un proceso por homicidio).

La falsedad relativa a una prueba real, tiene una circunstancia infirmativa que le es propia, a saber: la defensa de uno mismo. El individuo inocente, acude a ese arbitrio para descartar las apariencias que, habiéndose producido de modo natural o estando elaboradas por mano del hombre, tienden a hacer recaer sobre él alguna imputación criminosa, dadas las circunstancias en que se encuentre situado.

A fin de hacer recaer sobre un inocente la imputación de un homicidio, el homicida, de acuerdo a numerosos ejemplos que pueden presentarse, depositará el instrumento ensangrentado, o el traje manchando de sangre, o cualquier otro objeto que pudiera servir de prueba real en la morada o en poder de un individuo inocente. Si éste, en tal caso, fue sorprendido al trasladar dichos objetos a otro lugar, a él y no al homicida será a quien se pueda imputar el artificio. (A este respecto, se puede referir la historia del jorobadito, tomada de Nuits árabes. El cuerpo vivo, que se suponía muerto, fue pasado de vecino a vecino, siempre con el mayor secreto, ante el temor de las sospechas que podría provocar en caso de visita de los oficiales de policía). 

OTROS INDICIOS DEDUCIDOS DEL COMPORTAMIENTO ACTIVO. FABRICACION O SUPRESION DE PRUEBAS POR SOBORNO O INTERCEPTACION DEL TESTIMONIO

Todos los actos de que hemos hablado tienen como finalidad impedir el nacimiento del testimonio, o suprimir las pruebas del delito. Los actos que ahora vamos a especificar, tienen también ese mismo fin, pero suministran circunstancias incriminativas más graves, siendo muy raro que unas mismas circunstancias invalidativas puedan serles de aplicación.

1°. Falsificación de pruebas reales o escritas, las cuales tratarían de inculpar al supuesto delincuente.

2°. Soborno, consistente en el hecho de comprometer a una persona a prestar un falso testimonio encaminado a disculpar al presunto delincuente.

3°. Interceptación de pruebas, adoptando medidas para evitar la comparecencia de un testigo cuyo testimonio se supone contrario al acusado o destruyendo documentos escritos u otras pruebas auténticas.

4°. Resistencia opuesta a la busca o selección de pruebas reales. 

Consideraciones infirmativas.

Una consideración invalidante propia de esta clase de hechos, puede designarse así: temor de alguna mala acción del mismo género por la parte adversa.

Para eso se ha de suponer que, en caso de inocencia, un hombre que espera prácticas fraudulentas y que no tiene ninguna confianza en los testigos, ni en los oficiales de justicia,  ni siquiera en el juez se cree obligado, para defenderse, a recurrir a los mismos procedimientos ¡legítimos que se han de hacer valer en su contra. A efectos de que una consideración de esa naturaleza, tenga algún valor apologético, hay que presumir una depravación fuera de lo corriente en el carácter nacional o, por lo menos, en cuanto concierne a la administración de justicia.

Se dice que en ciertos países existen oficinas que facilitan testigos, igual que en las grandes ciudades se encuentran para la colocación de servidores domésticos o, en ciertos lugares de Italia, para proporcionar asesinos.

Es notorio que, en Turquía, muchas personas tienen como oficio actuar de testigos. Es una rama de¡ comercio tan floreciente como cualquier otra. 

OTROS INDICIOS OBTENIDOS

DEL COMPORTAMIENTO ACTIVO

De los actos que tienen por objeto sustraerse a la justicia.- Los actos que permiten presumir que un acusado quiere sustraerse a la acción de la justicia, puede clasificarse en las siguientes cinco variaciones:

1°. Expatriación.- Emigración a un Estado extranjero en el que los

mandamientos judiciales de su país no serían ejecutoriados contra su

persona.

2°. Exprovincialización.- Emigración a otro distrito judicial de] mismo Estado, cuando ese cambio de lugar produce igual efecto, sea por cierto tiempo o definitivamente.

3°. Desaparición.- Cuando se sabe que el supuesto delincuente se oculta para evitar ser juzgado en la causa.

4°. Transferencia u ocultación de bienes.- Cuando el presunto delincuente traspasa sus bienes a otras manos o a otros lugares o los esconde para sustraerlos a una investigación o a un juicio.

5°. Relaciones secretas con los acusadores o los oficiales de justicia.- Se incluye en este apartado, cuando se hace o se intenta para

corromperlos y desviarlos del cumplimiento de sus deberes respecto al

acusado.

Son esas las circunstancias incriminativas, universalmente consideradas como tales. ¿Por qué? Porque ellas son indicio de miedo. De ahí que ¡os hechos invalidantes que hemos expuesto con relación al miedo, sean de aplicación a todos los actos de esta clase.

Una consideración infirmativa se aplica en común a todos los arbitrios que tienen por finalidad evitar la comparecencia personal: el temor a las vejaciones judiciales, no obstante la inocencia.
Esa consideración será más o menos fuerte, según que el sistema procesal M país de que se trate sea más o menos apto para aterrorizar a quien lo ha de soportar.

La huida será, pues, una circunstancia más o menos incriminativa de acuerdo con el grado de rigor o la duración probable de la prisión provisional a que está expuesto tanto el inocente como el culpable.

La huida será una circunstancia más incriminativa bajo un procedimiento que admita fácilmente las sanciones penales que bajo el que no las admita.

El miedo, incluso en el caso del inocente, puede ser todavía más fuerte cuando se trata de ciertas acusaciones que, lógicamente, permiten temer el efecto de las pasiones públicas o de las enemistades poderosas.

Hay determinadas situaciones en las que se tiene el temor de tener que luchar contra una opinión, un partido, una secta, un fanatismo político o religioso. Son tiempos aciagos en que nadie confía en la justicia para curar unos males de los que ella misma puede ser cómplice o Víctima.

En el momento en que el Parlamento de Tolosa acababa de someter a Calas al suplicio de la rueda, ¿habría sido normal que Sirven, acusado del mismo delito, se atreviese a confiar en su inocencia y entregase su cuello al verdugo? ¿Podría considerarse su fuga como efecto de una conciencia culpable?

Con independencia de esas consideraciones, hay otras que hacen dejar en suspenso, de primera intención, el juicio desfavorable que puede resultar de la desaparición de presunto delincuente, o de su partida, rápida y clandestina. Salud, negocios, diversiones, de ahí otras tantas causas que pueden impeler a un hombre a expatriarse, a cambiar de provincia, a transportar sus bienes a otra parte e, incluso, a ocultar el lugar de su residencia. Todos esos actos, considerados en si mismos y teniendo en cuenta todas las pretensiones de los hombres, no proporcionan la más ligera presunción de delito. Es, pues, necesario que se les junten otras circunstancias incriminativas, para que se pueda llegar a la conclusión de que son indicadores del miedo.

La presunción que resulte de esos actos, será tanto más fuerte cuanto representen una mayor desviación de los hábitos ordinarios del supuesto delincuente.

En la hipótesis de un marino, de un mercader ambulante, de un obrero que ejerce su industria de uno a otro lugar, tales circunstancias podrán no tener ningún carácter sospechoso. Que un hombre de esa condición cambie de lugar, venda o transfiera sus bienes y se marche sin avisar a nadie, son actos que están en el curso de sus ocupaciones habituales, y esa consideración reduce a la nada la presunción de culpabilidad que sobre él recaería si estuviese en posición diferente.

En caso de delito, esos diversos actos de expatriación y transferencia de bienes están ordinariamente acompañados de clandestinidad; y para que resulten clandestinos no es raro advertir que el delincuente recurre a pretextos falsos con el fin de prevenir las sospechas o de engañar a aquellos cuyo testimonio puede temer.

Que esa circunstancia añade mucho a la fuerza en cuestión, es una consideración que surge por sí misma.

Pero, aun cuando la expatriación y la transferencia de bienes hubiesen tenido lugar abiertamente y sin falsos pretextos, no se seguiría de ello que tales actos careciesen de fuerza incriminatíva, porque puede suceder que, habiendo sido ya determinado el cambio de lugar por razones de salud, de negocios o de placer, el delito se haya cometido a favor de esas circunstancias y teniendo en vista la especie de seguridad que ellas ofrecían.

Con respecto a los medios de seducción empleados con los acusadores y con los ofíciales de justicia, constituyen una circunstancia incriminativa susceptible de los mismos hechos invalidantes que los relativos a los medios de seducción practicados con los testigos. 

MOTIVOS, MEDIOS, PREDISPOSICION, REPUTACION, RANGO O CONDICION; CONSECUENCIAS QUE PUEDEN DEDUCIRSE

La conexión entre esos diversos elementos es tan intima, que apenas puede hablarse de alguno de ellos sin relacionarlo a los otros; pero en lo que se refiere a los acusados, los indicios que pueden obtenerse son muy variados e, incluso, discordantes, siendo unos, en algunos casos, incriminativos y en otros, disculpativos. 

I Motivos.

Motivo es un término aplicado a una vaga designación de varios elementos que requieren ser distinguidos.

Significa, en general, todo deseo considerado corno causa de acción: llamémoslo motivo interno.

Se emplea también para designar todo elemento material mediante el cual se excita el deseo: llamémoslo motivo externo. (Así el deseo de adquirir será un motivo interno; la presencia de una bolsa de oro será un motivo externo: el motivo interno es natural, el motivo externo es ocasional).

Se ha cometido un acto de maldad: Ticio es sospechoso de haber tomado parte. Pero, ¿cuál ha podido ser su motivo? Es esta una pregunta cuya conveniencia no puede ser puesta en duda.

He aquí la serie de circunstancias que hacen conveniente esta pregunta.

Todo acto que tiene en su contra la fuerza de una de las sanciones tutelares, la de la naturaleza, la de las Leyes, la de¡ honor o de la religión, se hace más o menos improbable por consideración a las consecuencias penales o a otros males que le son inherentes. A menos que esta fuerza represora esté superada por una fuerza impulsiva superior, el acto culpable no es solamente improbable, sino que, moralmente hablando, resulta imposible.

Preguntar cuál puede haber sido en ese caso su motivo, es preguntar no cuál puede haber sido el motivo interno, sino cuál puede haber sido el motivo externo suficientemente fuere para producir tal efecto. No el motivo interno, porque todas las especies de deseos, o casi todas, son comunes a todos los hombres, sino, ¿cuál puede haber sido el motivo externo? En la posición que Ticio está situado, ¿cuál puede haber sido el elemento capaz de excitar un deseo lo bastante fuerte como para vencer la resistencia combinada de las sanciones tutelares e impulsarlo al delito en cuestión?

Al perder probabilidad el hecho de¡ delito por esta consideración infirmativa, que puede designarse con el nombre de improbabilidad moral, es menester poder oponerle alguna consideración de tendencia contraria lo suficientemente fuerte como para destruir . esa improbabilidad.

La simple existencia de un motivo no es una circunstancia incriminativa. Que la situación de un individuo dado sea tal que haya podido someterlo a la acción de un determinado motivo, no prueba nada contra él, absolutamente nada. En el curso ordinario de las cosas, siempre que hay algunos bienes, todo hijo puede beneficiarse con la muerte de un padre. Sin embargo, en el caso de la muerte de un padre, la idea de atribuir esa muerte a sus hijos no se presenta al espíritu de nadie; y para que la misma surja, hace falta nada menos que una circunstancia extraordinaria. 

II. Medios, oportunidad.

Medios, es decir medios de realizar el delito en cuestión. Cuanto se ha dicho de los motivos parece aplicarse a los medios. Incluso se puede, en cierto sentido, clasificar los medios bajo la denominación de motivos, puesto que el poder de realizar es tan necesario como el deseo en la cadena de las causas productivas.

Por ocasión u oportunidad se entiende un determinado conjunto de circunstancias favorables en un momento dado, para los medios de ejecución. 

III. Predisposición

La predisposición es el resultado de los motivos

Se dice de un individuo que tiene tal predisposición según se estime que los motivos de tal clase tienen sobre su espíritu una influencia mayor que la influencia ordinaria de esos motivos sobre el común de los hombres. Si los motivos sociales, por ejemplo, se suponen preponderantes en su conducta, se te atribuye una predisposición benévola. Si se entrega habitualmente a la acción de los motivos antisociales, se le atribuye una predisposición malévola.

(Cuando una multitud de actos de la misma naturaleza son considerados como sucediéndose unos a otros por parte de la misma persona y, sobre todo, durante un amplio espacio de tiempo, se aplica el vocablo hábito. Si de un solo acto se infiere, en ciertos casos. una predisposición, con mayor razón puede inferirse de un hábito).

Siendo conocida la predisposición da un carácter de improbabilidad a la imputación que le es contraria.

Cuando la predisposición indicada anuncia un grado muy elevado de fuerza en los motivos personales o antisociales, tiende a hacer probable la criminalidad de un imputado, pero, en general, una predisposición es apenas susceptible de pruebas jurídicas. Hacer de una predisposición el objeto de una investigación especial, sería, bajo el nombre y en ocasión de una causa, emprender otra y quizá muchas otras. Hay, pues, que desconfiar enormemente de esos prejuicios fundados en alegaciones sin pruebas; y esas prevenciones son particularmente temibles en materia política y religiosa.

Pero ocurre a menudo que los indicios de una predisposición depravada se manifiestan directamente con el desenvolvimiento de las otras pruebas; esa circunstancia, en tal caso, producen naturalmente impresión y, si se prueba, tal vez no sea de desear que quede sin efecto.

Hemos visto que una investigación especial sobre las predisposiciones no era posible. Hay, sin embargo, casos en que puede llevar a algún resultado. De ello hablaremos en el artículo siguiente. 

IV. Reputación.

La predisposición de un individuo puede ser conocida por la opinión que se forman tales y cuales personas, quienes, por sus relaciones con él, han tenido ocasiones más o menos frecuentes de observarlo y de juzgar su carácter por su conducta pasada.

Una investigación sobre la reputación especial de un individuo, en tanto difiere de una investigación sobre sus predisposiciones, es todavía menos practicable a los fines de hacer probable el delito en cuestión, por parte M supuesto delincuente.

¿Sobre qué debe examinarse al individuo acusado? Sobre los hechos que le han sido imputados en el acta de acusación y sobre los cuales solamente ha podido preparar su defensa; pero una investigación sobre su reputación sería una investigación sobre toda su vida y un medio de crear un montón de prevenciones mediante aserciones que ninguna puede ser regularmente probada.

Hay, sin embargo, casos en que, con vistas incriminativas, no solamente la predisposición, en cuanto se halla indicada por los hechos, sino también la reputación, puede reclamar la atención del juez.

Los delitos que tienen por motivo la enemistad son de aquellos a cuyo respecto la reputación puede convertirse en un indicio incriminativo.

1°. Delito de injuria personal. El autor del delito es desconocido. La reputación puede servir de indicio contra tal supuesto delincuente más que contra tal otro.

2°. Querellas mutuas. El supuesto delincuente es una de las partes; las circunstancias se hallan más o menos envueltas en la oscuridad; ¿cuál, entre la parte adversa o el supuesto delincuente, según su reputación, es probablemente el culpable? 

V. Rango. Condición. 

El rango puede ser considerado como un indicio de la predisposición y de la reputación de la clase a la cual pertenece el individuo en cuestión: la clase noble, la clase eclesiástica, o militar, o comerciante, etc.

Como circunstancia incriminativa, la consideración del rango es casi por completo nula. En todas las comunidades políticas, el rango más bajo comprende el mayor número de individuos. Otorgar a esta condición una presunción incriminativa, sería mancillar a la inmensa mayoría de una nación.

Únicamente con el carácter de presunción disculpativa, en razón, como queda dicho, de la improbabilidad moral, es como resulta posible que esta circunstancia actúe con un grado considerable de fuerza. 

CONSIDERACIONES OPONIBLES A LAS CINCO PRESUNCIONES PRECEDENTES

Los hechos invalidativos por los cuales se pueden contrabalancear las probabilidades resultantes de las circunstancias susodichas no pueden designarse con ningún nombre en particular. La situación y la condición implican todas las presunciones incriminativas, pero ellas implican también todas las presunciones disculpativas.

Que haya habido la oportunidad más favorable y el motivo más poderoso para cometer cierto delito, son dos circunstancias que por sí solas no suministran la menor prueba de que la persona en la cual se reúnan haya cometido ese delito. De otro modo se tendría, por ejemplo, que hacer recaer la imputación de parricidio sobre cada hijo cuyo padre muriese dejando una propiedad que recae sobre ese hijo.

Es preciso partir de un punto fijo: La inocencia se debe presumir. No se trata de una de esas bellas máximas humanitarias que hacen más honor al corazón que a la experiencia de quienes la sostienen, sino de una máxima fundada sobre bases sólidas.

Las cuatro sanciones tutelares actúan con mayor o menor fuerza sobre todos los individuos para apartarlos de] crimen. Por la sanción natural, el hombre siente repugnancia a cometer actos de maldad o de injusticia y, por añadidura, teme exponerse a la enemistad o a la venganza de aquellos a quienes habría ofendido; por la sanción política, teme a las penas legales; por la sanción de la opinión, teme perder la estimación e incurrir en el reproche o el desprecio de la sociedad; por la sanción religiosa, teme las penas que la religión le anuncia para toda clase de crímenes, incluso en el caso de que hubiese escapado a la persecución de los tribunales humanos.

Esas cuatro sanciones obran, pues, como otros tantos frenos para contener a los hombres y desviarlos M delito. Pero esas cuatro sanciones pueden, por diferentes causas, fallar en sus efectos, y superar la tentación a los motivos reprimentes. Mas son casos excepcionales, porque en el curso ordinario de la vida, esas cuatro sanciones actúan con bastante regularidad y mantienen a los hombres en el cumplimiento de su deber. Constituyen, si puede decirse así, una prueba de inocencia en favor de todo individuo; y si me atreviese a emplear aquí una comparación mecánica, diría que tales cuatro sanciones hacen improbable el delito, como sería improbable que una balanza dejase de caer de] lado en que tiene cuatro pesas conocidas, a menos que se empiece por probar que esas cuatro pesas han sido quitadas o que se ha puesto en el platillo opuesto un peso superior.

El efecto de esas sanciones es de tal naturaleza que, si se trata de juzgar los motivos que han podido llevar a la comisión de uno u otro delito, el menos malo de esos motivos es siempre el más probable. No sé si un Nerón constituye excepción a todas las reglas de la humanidad; pero, con respecto a Nerón mismo, me sentiría más inclinado a atribuir el incendio de Roma al deseo de ser su segundo fundador que al de gozar del horrible espectáculo del sufrimiento y de la desesperación del pueblo romano.

Por igual razón, cuanto más grande sea el delito para aquel a quien se imputa, mayor será su improbabilidad y más fuerte tendrá que ser la prueba que lo establezca.

Por lo tanto, el efecto y el empleo de esas circunstancias inculpativas, resultantes de la condición y de la situación especiales de un individuo, consisten en contrabalancear la presunción general de inocencia a que acabo de referirme.

Las cuatro sanciones tienden a desprobabilizar el delito, mientras que la tendencia de la situación especial es de probabilizarlo.
Entre diversas personas sospechosas, la circunstancia que se obtiene del motivo, del carácter, de la reputación, de la situación, indica, con respecto a una de ellas, un grado superior de probabilidad comparativamente a las otras.

Son éstos los indicios que no se pueden descuidar. Cometido el delito, hay un culpable a quien buscar. La sospecha recae en primer término, sobre aquel que tiene un motivo particular, un interés superior, una facilitad especial, una mala reputación o ha demostrado disposiciones análogas, etc.

Pero es necesario recordar también constantemente, que esas presunciones se hallan extremadamente sujetas a resultar engañosas, que son tanto más débiles cuanto mayor sea el número de individuos que estén comprendidos en ellas, que las más grandes injusticias se han cometido por concederles una fe demasiado ciega, y que, en particular, hay que redoblar la desconfianza cuando se mezcla un sentimiento de partido o un prejuicio de secta. Hubo un tiempo en que todo judío acusado era siempre criminal. El asesinato jurídico de Calas fue en gran parte efecto de la opinión popular que imputaba a los protestantes el dar muerte a todos aquellos que, de entre ellos, querían abandonar su religión para ingresar en la católica.

Esas circunstancias, pues, no deben actuar jamás sino en el primer momento como meros indicios para dirigir las sospechas e individualizarlas; pero, hasta tanto que se unan a pruebas más fuertes, tienen muy poco valor. 

REGLAS Y MAXIMAS GENERALES SOBRE LAS PRUEBAS CIRCUNSTANCIALES.
I. Reglas para admisiones y para exclusiones.- Dos reglas breves y sencillas abarcarán todo lo que conviene hacer, concerniente a su admisión o exclusión.

Regla primera. En esta clase de pruebas. como en cualquiera otras, no hay que requerirlas ni que admitirlas en el caso de que su admisión pudiera resultar más dañosa al fin colateral de la justicia (prevención de aplazamientos, de vejámenes y de gastos), que útil al fin directo (acierto en la decisión o su conformidad con la Ley).

Regla segunda. Exceptuados esos casos, no se debe excluir ni rechazar nunca nada de aquello que pueda servir o que se pueda ofrecer con el carácter de pruebas circunstanciales. en particular no se debe excluir nada en razón a que se lo supone carente de fuerza probatoria.

¿Por qué se habría de excluir? Si produce un efecto, es útil; y si no lo produce, es inocuo

Encontrar. con relación a las pruebas, reglas infalibles, reglas que garanticen una resolución justa, es cosa rechazada en absoluto por la naturaleza misma de las cosas, Está demasiado arraigada en el espíritu humano la disposición a establecer reglas cuyo efecto sea el de hacer más probables las malas decisiones. De ahí que el mejor servicio que a este respecto puede prestar un libre investigador de la verdad. se limita a poner en guardia al legislador y a los jueces contra esas reglas temerarias

II. Observaciones sobre su fuerza probatoria.- 1° Decir que un hecho es más o menos probatorio con relación al hecho principal. equivale a decir que ese hecho tiene más o menos conexión con el hecho principal. El grado de fuerza probatoria es como el grado de conexión: ambas expresiones son recíprocamente sustituibles.

2°. La fuerza probatoria. o la intimidad de la conexión entre unos y otros hechos, es de pura apreciación de quien las contempla, todo cuanto se quiere expresar con esas palabras no pasa de ser más que una simple persuasión de su parte, aplicada a la prueba en cuestión. a saber- a la prueba circunstancia¡.

Y. En cada caso, el grado de fuerza probatoria podría estar expresado por números, igual que hacen los matemáticos respecto a los cálculos de probabilidades, es decir, con relación de un número a otro. Pero esa fórmula científica sería más aparente que útil, ya que tales grados de fuerza no son ni uniformes ni permanentes. variando según las diversas clases de prueba circunstanciales

4° Hechos testimoniales de una misma índole podrían combinarse de tantas maneras distintas que tendrían en cada caso muy diferente fuerza probatoria.

5°. La gran utilidad de las consideraciones infirmativas, consiste en suministrar un criterio aproximado respecto a la fuerza concluyente de una determinada prueba.

6°. Para juzgar sí con relación al hecho principal, un hecho circunstancial dado es o no concluyente, hay que examinar, ante todo, las suposiciones invalidantes que le sean aplicables.

7°. Es decir: hay que considerar si, en el orden de los hechos posibles, hay alguno que, suponiendo la realidad de su existencia en el caso en cuestión, haga menos probable la existencia del hecho principal. Si se encuentra alguna circunstancia infirmativa de esa naturaleza, la fuerza probatoria del hecho circunstancial no será concluyente.

8°. Mas si, a pesar de todos los esfuerzos, no se puede descubrir ninguna suposición infirmativa de esa clase, entonces, en ese caso concreto y con referencia al grado de persuasión, la fuerza probatoria será concluyente.

9°. Si se aplican al mismo hecho circunstancial diferentes hipótesis invalidantes y todas presentan igual probabilidad, la suma de las fuerzas infirmativas estará de acuerdo con su número.

10°. En una cadena de pruebas compuesta de un gran número de eslabones. cuantos más eslabones intermedíos haya entre el primer hecho circunstancial y el hecho principal, menor será con relación a éste su fuerza probatoria. ¿Por qué? Porque a cada uno de los hechos que forman la cadena le son aplicables circunstancias invalidantes.

11°. Es, por tanto, precaución necesaria, cuando exista tal encadenamiento, no dejar pasar ningún eslabón intermedio sin examinar las suposiciones infirmativas que te son propias.

12°. La fuerza probatoria de cada hecho circunstancial, aplicada al hecho principal, aumenta la fuerza de cada uno de los demás.

13°. Sin embargo, no es ésta una razón para llegar a la conclusión de que la fuerza probatoria de todos esos hechos sea siempre y uniformemente igual al número de esos mismos hechos.

14°. Contemplando, por ejemplo, el cuadro de los hechos circunstanciales, tanto si se refieren a un delito como al hecho principal que le es común, se encontrará más de un caso en que dos hechos, cada uno de los cuales tomado separadamente no tendría ninguna fuerza probatoria, al ser reunidos, la adquieren tan considerable que, en ausencia de pruebas en contrario, resultarán concluyentes.

III. Máximas de origen práctico.- Hasta el presente, en los diversos sistemas de procedimiento, se ha propendido a adoptar posiciones extremas con relación a las pruebas circunstanciales.

Uno de esos extremos ha consistido en rechazar tal o cual clase de esas pruebas. Otro ha consistido en considerar tal o cual clase de pruebas, en su ligazón con el hecho principal, como concluyentes. Ahora bien, dar a una prueba un efecto concluyente, es lo mismo que excluir todas las pruebas del lado opuesto.

Las proposiciones teóricas contenidas en este capítulo, nos conducen en forma natural a las instrucciones prácticas de naturaleza monitoria, tendientes unas a prevenir contra la subestimación, y otras contra la sobreestimación de dichas pruebas.

1°. No rechacéis en absoluto pruebas circunstanciales en razón de su

2°. Menos todavía en razón de que no sean concluyentes.

3°. No prejuzguéis tampoco que su conjunto sea insuficiente en razón a la insuficiencia separada de cada una de sus partes.

4°. No tengáis por insuficientes las pruebas circunstanciales por la simple ausencia de las pruebas directas; es decir, cuando éstas no sean obtenibles o no se puedan obtener sin graves inconvenientes, manifestados en forma de aplazamientos, vejaciones o gastos.

5°. No tengáis por insuficientes las pruebas directas, por el solo hecho de que falten las circunstanciales.

6°. No prejuzguéis, ni aun provisionalmente, que tal parte de pruebas circunstanciales ni siquiera el conjunto de esas pruebas, tenga una fuerza concluyente.

7°. Mucho menos todavía, como concluyentes hasta el punto de excluir las pruebas en contrario.

8°. No os contentéis con las pruebas circunstanciales, cuando podáis obtener de la misma fuente un testimonio directo y especial.

9°. Cualesquiera sean las pruebas, y en particular las pruebas circunstanciales, obtenidas sin que las partes sean interrogadas, si la situación de éstas es tal que se puedan obtener aclaraciones tendientes a hacer la prueba más completa o más correcta, no dejéis jamás de recurrir al interrogatorio judicial.

10°. No rechacéis las pruebas circunstanciales como superfluas, en razón de la abundancia de pruebas directas. 

PRUEBAS DIRECTAS Y CIRCUNSTANCIALESCOMPARADAS EN SU FUERZA PROBATORIA

Algunas veces se ha puesto en comparación la prueba circunstancial y la prueba directa, en lo que se refiere a su fuerza probatoria, considerando a una y otra en conjunto. Desde ese punto de vista superficial, se ha establecido la superioridad tanto de una como de otra.

No estarán aquí fuera de lugar algunas observaciones adecuadas para aclarar el tema.

La posesión de una de esas pruebas como ya hemos dicho, no es nunca razón para descuidar la otra.

Pero puede suceder, sobre todo en un caso penal, que le falte al acusado una de esas clases de prueba; y en los casos civiles, una u otra clase les puede faltar a cada una de las partes.

En lo que se refiere a las pruebas circunstanciales, en su más amplio sentido, o sea comprendiendo todas sus modalidades, ya hemos señalado que tal vez no ha habido un solo caso en que el conjunto de pruebas estuviese compuesto por las directas, sin mezcla alguna de las circunstanciales. En efecto, cuando las pruebas directas, por su multiplicación, llegan a combinarse, apoyarse, a formar una cadena, se necesita, para advertir su fuerza y su unión, un esfuerzo de] razonamiento a fin de deducir las inferencias de unas en otras, y en consecuencia todas esas porciones de pruebas directas actúan con el carácter de pruebas circunstanciales, ya que las pruebas directas son las que no requieren tales inferencias, mientras que las circunstanciales están en algún modo compuestas de inferencias.

Sin embargo, la prueba circunstancial, o sea la que está compuesta totalmente de inferencias, se presenta algunas veces sin mezcla ninguna de prueba directa. Y en ese estado de pureza, frecuentemente sirve de base a las decisiones.

Considerada en abstracto, no se podría negar que la prueba circunstancial sea inferior a la directa. Acabamos de dar la razón. La prueba directa no requiere ninguna inducción; la circunstancial no puede existir nada más que por inducciones y no hay apenas una inducción que no esté sujeta a errores.

Estrictamente hablando, en el caso de la prueba directa hay también una inducción, pero ella es siempre de la misma naturaleza: de] relato de los hechos presentados por el testigo, se infiere que los hechos son ciertos.

Con respecto a la prueba circunstancial que se forma por vía de argumentación, quienes han querido establecer la superioridad de su fuerza probatoria han dicho en su favor que ella no podía mentir. Pero eso no es verdad sino para algunas modalidades de esa clase de prueba.

La única prueba que no puede mentir, es aquella que, sin la intervención del testimonio humano, se presenta directamente a los sentidos del juez. Tal es la prueba real. Otro tanto puede decirse del testimonio falso, pues no cabe engañarse en la inducción que se obtiene contra la veracidad del testigo; inducción en virtud de la cual la falsa respuesta adquiere el carácter de prueba circunstancial.

Mas toda prueba que, antes de llegar a los sentidos del juez, ha pasado por la boca o por la pluma de un ser humano, es tan susceptible de alterar con la mentira, como la prueba directa. Y todas las modalidades de las pruebas circunstanciales están en ese caso, sin exceptuar la prueba material, cuando habiéndose aportado por intermedio de un testigo, no represente ya una prueba original sino de simple referencia.

Ahora bien, una falsedad en materia de prueba escrita o en materia de prueba material, pueden tener el mismo efecto para engañar al juez que una prueba directa personal en boca de un testigo mentiroso. Su efecto pernicioso puede ser precisamente el mismo.

No obstante, solamente por accidente y en ciertos casos, una prueba material puede ser objeto de un acto de falsedad, o recibir una alteración, que la haga inservible; mientras que no hay ningún caso en que un testigo no pueda mezclar en su declaración alguna mentira si tiene algún motivo suficientemente poderoso como para inducirlo a correr los riesgos correspondientes.

Ventajas particulares de las pruebas circunstanciales.- Las pruebas circunstanciales son útiles de cuatro maneras:

1°. Cuanto mayor sea la variedad de hechos abarcados, más expuesta estará la falsedad a ser descubierta, porque al estar cada alegación falsa sujeta a ser destruida por su incompatibilidad con los hechos notoriamente verdaderos, cuantos más de esos hechos falsos haya, mayor será la posibilidad de desenmascararlos. Así, pues, ésta es la ventaja de las pruebas circunstanciales: en proporción a su extensión, someten al conocimiento del juez un mayor conjunto de hechos.

2°. Este conjunto de hechos diferentes habrá sido suministrado por diferentes testigos; pero cuantos más testigos haya que declaren, más difícil será que entre ellos exista un concierto para el testimonio falso y sobre todo un concierto feliz. Es muy raro que pueda hacerse triunfar un plan de mentiras en el cual se necesiten muchos actores.

Así, en el supuesto de que un delincuente funde su declaración en una coartada, cuantos más testigos falsos haya que declaren haberlo visto en el momento en cuestión, en un lugar donde no se encontraba, más posibilidades habrá de considerar convicto de mentira a cada uno de ellos.

3°. Cuando el éxito de una falsedad sólo depende de un testimonio directo sin prueba circunstancia¡ alguna, el principal autor puede esperar con mayor tranquilidad encontrar falsos testigos que se encarguen de) papel que les ha encomendado. Pero cuando, para el éxito del plan, hay que fabricar, asegurar, destruir elementos de pruebas cireunstánciales, el campo en que puede escoger los agentes secundarios es más restringido y puede encontrarse detenido a menudo por obstáculos que resultan verdaderamente insalvables.

4°. En la mayoría de los casos, un hecho cuya prueba necesariamente es de cargo del acusado, pertenece a esa clase de hechos que sólo pueden establecerse mediante pruebas circunstanciales.

Tales son, por ejemplo, los hechos que hemos llamado fisiológicos, conciencia criminosa, intención criminosa, existencia de tal o cual motivo; hechos necesarios para establecer el delito del delincuente pero que no cabe esperar que los confiese, a menos que, por la fuerza de las otras pruebas, considere su causa como desesperada. Ahora bien, ¿de dónde puede obtenerse la prueba de esos hechos fisiológicos sino de un testimonio producido por otras personas? Y ese testimonio únicamente puede ser de la naturaleza del testimonio circunstancial, según una u otra de las modificaciones que hemos visto más arriba. 

LOS CONTRAINDICIOS

SANTIAGO LÓPEZ MORENO 
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Los contraindicios 


Penas que deben imponerse cuando los delitos resulten probados sólo por indicios 

Así como se ofrecen a la consideración del Juez ciertos hechos que indican la culpabilidad de un procesado también pueden presentarse otros que, por el contrario, demuestren su inocencia. Llamándose aquellos indicios o presunciones de culpabilidad, éstos deben llamarse indicios o presunciones de inocencia, o bien contraindicios. Los juzgadores tienen la obligación de examinar también esta clase de relaciones, y así lo hacen comúnmente según su ilustración y prudencia; pero incumbe muy particularmente al mismo procesado y a su defensor patentizarlas, contribuyendo en lo posible a disipar las dudas y nebulosidades, que tan frecuentemente asaltan el ánimo en la prueba por indicios.

Las contrapresunciones se diferencian de los contraindicios en que aquellas se dirigen a probar que no puede creerse al acusado con la capacidad suficiente para cometer el delito que se le imputa, sea por sus condiciones morales, ora por sus aptitudes físicas, ya también por las circunstancias en que se haya encontrado; en tanto que los contraindicios son hechos que contradicen abiertamente la culpabilidad, demostrando la inocencia.

Esta diferencia entre las contrapresunciones y los contraindicios corresponde a la que igualmente existe entre los indicios y las meras presunciones. Los contraindicios reciben también el nombre de circunstancias infirmativas.

Bajo este aspecto, cuantas razones impidan que el indicio llegue a adquirir verdadera importancia, sea por no hallarse suficientemente probado el hecho en que se apoya, bien porque la relación no sea aparente ni directa, ora que admita diferentes explicaciones lógicas, pueden considerarse como verdaderas circunstancias infirmativas que quitan más o menos fuerza al indicio, según su naturaleza.

De los contraindicios, unos son generales, que pueden presentarse en toda clase de prueba indiciaria, y otros especiales a determinadas relaciones.

Pertenecen a la primera clase:

1°. El accidente, la causalidad, el caso fortuito.

Numerosos ejemplos pudieran citarse de esto; pero no es necesario, porque al examinar las diversas relaciones, y al tratar en tesis general de la clase de convicción que al ánimo lleva el indicio, se ha dicho los suficiente respecto de este extremo.

2°. La falsificación de prueba indiciaria en contra de un inocente por parte del criminal para su justificación.

Ya no es la causalidad, esa misteriosa mensajera de la Providencia, que tan a la perfección prepara los sucesos a espaldas del hombre, encadenándolos con admirable precisión y dirigiéndolos quizá a superiores fines, sino la propia astucia del criminal la que se burla de la justicia y de la inocencia.

A., después de haber envenenado a C., deja caer en el fondo del baúl de N., ciertos residuos de la sustancia venenosa que empleó, con el propósito de que recaigan sospechas sobre éste.

X., para cometer un asesinato se apodera furtivamente M arma de un compañero suyo.

Una criada roba el dinero depositado en un baúl, cuya llave tiene, y después rompe la cerradura para simular violencia; deja incrustado en la madera parte de un instrumento que pertenece a C., y en la habitación un pañuelo del mismo, un botón, cualquier objeto, de los cuales se apoderó con el malvado intento de hacer que sobre él recayeran las sospechas del crimen.

Se echa de ver en este contraindicio o circunstancia infirmativa, que si parte de hechos probados, no solamente debilita la presunción o el indicio, sino que lo anula por completo, demostrando al verdadero culpable. Y si no se halla probado, es muy difícil sacarlo de la categoría de lo meramente posible. Esta falsificación de prueba es más fácil y común en cuanto se refiere al medio o instrumento del crimen, y a ciertas consecuencias o efectos, como manchas de sangre; en la relación de lugar, por falsificación de huellas, empleando para ello el calzado de una tercera persona y alguna vez también mediante la ficción de nombres.

Varios enmascarados penetran en una casa, y ya de acuerdo uno de ellos finge nombrar Antonio a otro, que a su vez manifiesta cierta impresión de disgusto y sobresalto. Este nombre dado como por inadvertencia a un ladrón de la misma estatura que la persona sobre quien se quiere hacer recaer sospechas, en cuya casa se han colocado, sin que él lo sepa, algunos de los objetos sustraídos, y que, por otra parte, no disfruta de muy buen concepto, pueden llegar a extraviar al Juez, apartándole de la pista de los verdaderos criminales.

3°. La falsificación de la prueba por un tercero, ya con intención de calumniar, o bien para producir alguna desazón por una burla o broma de mal género.

Aunque estos casos no son tan frecuentes como el anterior, suelen presentarse algunas veces, A., fue amante de X., que a la sazón tiene relaciones con M. Esta acaba de dar a luz un niño que expuso en la casa de maternidad. A., sabe lo uno y lo otro; y habiéndose cometido por aquel tiempo mismo un infanticidio, cuyo autor se ignora, la amante, despechada, concibe el malvado propósito de hacer que recaigan sospechas sobre X. Deja escondida en un montón de piedras, inmediato a la puerta falsa de la casa de su rival, de modo que pueda fácilmente llegar a descubrirse, una prenda empapada en sangre, un pañuelo que había pertenecido a X., que hallado a los pocos días, y presentado al Juez, le ace concebir cierta presunción, que va tomando cuerpo cuando se averigua que hay motivos para sospechar que la persona indicada había estado encinta. Se la indaga y somete después a un reconocimiento facultativo. Por circunstancias especiales, muy comunes, sin embargo, ella ni se propone justificar que expuso a su hijo, ni, cuando se lo propusiera, podría probarlo, pues fue ella misma sien lo expuso, nadie la asistió al parto, ni después.. . ¿Hay bastantes indicios para penarla? Por lo menos, es indudable que A., cumplió a satisfacción su ruín propósito.

N., fue violada en su propio lecho, una noche en que se hallaba sola en su casa. No pudo reconocer al criminal, que penetró a obscuras en la alcoba, amenazándola de muerte con un puñal al pecho, y huyendo mientras ella quedaba desmayada R. amigo de C., le prepara una broma pesada. Se apodera de un anillo de su corbata, que halla sobre la mesa, y marchando a casa de N., con cuya familia te unen relaciones de confianza con pretexto de ver cómo pudo penetrar el malvado en la habitación, llega hasta la alcoba y disimuladamente arroja el anillo hecho pedazos debajo de la cama. Suponiendo que la familia hubiese ya dado parte al juez y éste instruido las primeras diligencias, nada tenía de particular que no se hubiesen encontrado aquellos fragmentos, que se calcula debieron quedar sobre la ropa y caer al suelo después; menos aún de no haber dado parte al Juzgado. Reconocidos los fragmentos M anillo se averigua que era de C. El Juez estima que hay motivos suficientes para indagarle. El indagado comienza a incurrir en contradicciones. Se prueba que salió de su casa, a la cual no volvió en toda la noche del suceso.

Reconocida una camisa encontrada en un armario destinado a guardar ropa sucia, percíbense en ella manchas de sangre y semen, cuyo origen él se niega en absoluto a explicar. El tiempo coincide con la comisión del crimen. Estos y otros indicios sirven para dictar auto de prisión contra el procesado, A tal extremo condujo a C., la broma de su imprudente amigo. Alarmado éste, y pesaroso del sesgo que van tomando los acontecimientos, comparece voluntariamente ante el Juzgado y declara haber sido él quien se apoderó M anillo en la casa de C., y quien lo puso debajo de la cama de N. Si tenían varios otros conocimientos de la broma y deponen unánimemente, la convicción M Juez vacila al punto. Poco importa que C., no dé razón satisfactoria M sitio donde pasó la noche en que tuvo lugar el delito contra N., ni tampoco explique la procedencia de las manchas que en su camisa se encontraron. Tal vez C., cometiera un estupro, pero no una violación. Pudo pasar la noche en casa de su novia, que le otorgara un favor por adelantado. ¿Cómo descubrírla? Cualquiera persona bien nacida consciente en ir a presidio primero que revelar actos ofensivos para la honra de una mujer, y sobre todo de una mujer amada. Hemos visto no ha mucho en la práctica un caso igual a éste.

4°. La falsificación de prueba por parte de una persona inocente para justificación propia.

Así, por ejemplo, cuando una persona que no ha cometido un delito, temiendo ser acusada por ciertos objetos que se encuentran de algún modo relacionados con él, cambia la posición de éstos, o intenta destruirlos.

Se nota en todos los hechos que una vez probados, hacen por completo desaparecer la relación en que parecía encontrarse el procesado con el delito; pero en tanto no se prueban, solo pueden ser estimados como una posibilidad, más o menos general, en cala caso concreto. Y en esto consiste la verdadera diferencia entre la contrapresunción y el contraindicio. La primera nunca llega a destruir por completo el indicio al contrario que el último. La razón de esta diferencia radica primeramente en la importancia; las contrapresunciones pudieran considerarse como contraindicios de poco peso, así como la presunción es sólo un indicio leve.

Algunos colocan entre las contrapresunciones la falta de capacidad para cometer el delito. Tratándose de la capacidad moral, no hay inconveniente alguno en admitirlo, más no de la capacidad física, la cual constituye un verdadero contraindicio. Supóngase que dos, cuatro, seis hechos plenamente probados y relacionados con un delito de estupro denuncian a N., como autor. Reconocido éste se halla que es impotente. Tal hecho por sí solo destruye la prueba constituída por todos los indicios. Nadie dirá se presume que N., no sea el delincuente. Dirá no pudo, no es, por cuanto es impotente para el acto que constituye el delito.

A., fue estrangulado. El estrangulador no empleó otro instrumento que sus propias manos. A., era robustísimo, y recaen sospechas por indicios en B., como autor. Había desaparecido M lugar, se encontró al lado de la víctima un objeto que le pertenecía, se prueba la enemistad profunda que existía entre ambos, y otros hechos por el estilo. Capturado B., comparece a la presencia judicial, y los facultativos, que se encuentran con un hombre de constitución débil y raquítica, incapaz, no ya de estrangular a un hombre fuerte y nervudo como A., era, pero ni siquiera a un niño, le declaran desde luego incapaz de haber cometido el delito. Una sola ojeada bástale al Juez para adquirir el mismo convencimiento. Cuantos conozcan al procesado, sus aptitudes físicas y las condiciones M estrangulado, no dirán: "Se presume que no cometería el delito"; afirmarán que no lo cometió. Véase cómo el solo hecho de no tener el acusado la fuerza física necesaria para realizar el acto constitutivo M crimen, contradice la gravedad de cualesquiera otra clase de indicios, y cómo es algo más que una mera contrapresunción, pues constituye prueba plena de inocencia.

En cuanto a los contraindicios especiales, fuera prolijo enumerar los que en cada relación puedan ofrecerse, siendo fácil, por otra parte, inducírlos, mediante el estudio de cada una de ellas. A pesar de ello, apuntaremos algunos de los más comunes. En las relaciones de lugar y de tiempo constituyen verdaderos contraindicios:

1°. La costumbre de pasar todos los días y a la misma hora por el sitio en que se cometió el delito.

2°. La necesidad. B., es acusado de un delito de homicido por haber sido visto momentos antes o después en el lugar donde se cometió. El prueba que tuvo necesidad de pasar por allí para dirigirse a la botica por una medicina, que con toda urgencia había recetado el médico a un individuo de su familia.

3°. Cumplimiento de obligación.- A., prueba que todas las noches a la misma hora pasaba por el sitio del crimen al encaminarse desde el taller u oficina, donde trabaja, a su casa.

4°. Separación de las relaciones de lugar y de tiempo. En el sitio del crimen se encuentra un objeto que pertenecía a B. Este prueba plenamente que pasó por dic o lugar una hora antes de la en que se cometió el delito.

5°. Hay varios hechos que inducen a creer que el procesado estuvo muy lejos del sitio en que se cometió el crimen el día en que se cometió. Esta es la excusa o prueba conocida entre los juristas con el nombre de negativa loci, alibi. Puede ocurrir que el alibi se induzca de otros hechos, o bien que se halle plenamente probado por los medios ordinarios. En el último caso constituye prueba indubitable de inocencia, sean cuales fueren los indicios acusadores, y no se concibe apenas que haya habido quien considere esta circunstancia como una mera contrapresunción.
Cométese un homicidio la noche de San Juan, a las doce, en el pueblo de M. Varios indicios acusan a B., como autor: entre ellos el que se induce de la relación de lugar, por cuanto se encontró junto al cadáver una prenda que le pertenecía, Pero es el caso que B., pasó toda aquella noche en otra población distante quince leguas del sitio del crimen, sin que entre ambos pueblos hubiera otras vías de comunicación que malos caminos vecinales. No puede dudarse de ello, porque precisamente estuvo desde las diez a las dos en el casino, donde le vieron infinidad de testigos, que deponen unánimemente. ¿Que importancia tendrían ante semejante prueba los más graves, numerosos y concurrentes indicios?

No siempre se prueba plenamente el alibí, y en este caso es cuando viene a quedar convertida esta circunstancia en una mera contrapresunción o circunstancia infirmativa, según el valor de los hechos o el número y veracidad de los testimonios en que se apoye.

Algunas veces, sin embargo, puede ocurrir que aun con prueba plena del alibí la verdad se halle del lado de los indicios. Sabemos del siguiente caso: R., y N., salieron del pueblo de V., juntos. Separáronse antes de llegar al pueblo de S., tomando R., la dirección del pueblo de M., N., se detuvo a almorzar en un puesto de vino del pueblo de S., de donde salió el domingo a las once de la mañana, siendo asesinado algunas horas después por R., que le aguardaba en un molino derruído, entre cuyas ruínas ocultó el cadáver, marchando desde allí al pueblo de M., descubrióse el cadáver algunos días más tarde, identificándole bien pronto; se hicieron constar los hechos y recayeron desde luego. vehementes sospechas sobre R. Al hacer la autopsia se había encontrado en la cavidad estomacal, aún sin digerir, el almuerzo, consistente en un poco de pescado, pan y vino. El juez hizo que los taberneros del pueblo vieran el cadáver por si alguno lo reconocía, y, en efecto, se le reconoció, viniéndose a fijar como hecho probado que el lunes a las diez de la mañana, N., había comprado un pan en una tienda del pueblo de S., medía libra de bacalao en otra, y que desde esa hora hasta las once estuvo en una taberna de dicho pueblo. Indagado R., dijo que todo el día del lunes estuvo en el pueblo de M., así como también el martes y el miércoles, cuya afirmación probó plenamente, pues había tenido buen cuidado de hallarse siempre en los sitios más públicos., y R., fue absuelto, como no podía menos. ¿Faltaron a la verdad los testigos que dijeron haber visto a R., en el pueblo de M., los días lunes, martes y miércoles? No, fue la verdad. La equivocación había partido de los testigos que afirmaron que N., estuvo en S., el lunes, habiendo debido ser asesinado, por consiguiente, este día o alguno de los dos consecutivos, cuando en realidad de verdad fue asesinado el domingo. El error o la ofuscación no podía explicarse de otra manera que por haber sido también el lunes día de fiesta, pues todos convinieron en que le habían visto poco antes de hacer la primera señal pata la misa de las once. Más tarde se tuvo conocimiento de este error por boca del mismo criminal. En este caso los indicios de criminalidad tenían más fuerza que la negativa loci.
En las relaciones de medio e instrumento son circunstancias infirmativas:

1°. La prueba de haber hecho un uso legítimo.- Cuando se justifica, v. gr., haber empleado el arsénico en matar ratones, o el arseniato cúprico, como sustancia colorante en la pintura, o la dinamita para barrenos.

2°. Extremada facilidad en la adquisición M medio.- El envenenamiento fue ocasionado con cabezas de fósforos.

3°. El no hallarse bien demostrada la posesión M medio empleado en lo cual nos referimos a lo que en otro lugar dejamos dicho.

4°. La semejanza.- D., fue muerto con un estoque, al parecer de J. Este dice que no es suya el arma, por más que sea igual a la suya, que presenta, siendo, en efecto, fácil confundirlas y pudiéndose explicar sin mucho trabajo la equivocación de los testigos.

5°. La pérdida del instrumento.- N., declara que es suya la navaja que se le pone a la vista, con la cual se sabe que mataron a L.; pero que hacía más de un mes que la había perdido, ignorando quién pudiese haberla encontrado.

6°. Robo o hurto.- En el caso anterior, N., manifiesta que la navaja era suya, pero que hacía bastante tiempo se la habían quitado, sospechando de X.

7°. Préstamo.- La escopeta con que fue muerto L., encontrada a pocos pasos de distancia M cadáver, pertenecía a N., pero este dice que la había prestado a otra persona, sin que se la hubiera devuelto.

8°. Debe considerarse también como circunstancia infirmativa en esta relación, el reconocimiento del instrumento como de su propiedad por parte M acusado, si bien probando que lo tenía en un sitio donde cualquiera otra persona se hubiera podido apoderar de él fácilmente.

En las relaciones de causalidad, así como el indicio reviste múltiples formas, así también los contraindicios. Pudiera establecerse que es, en todo caso, circunstancia infirmativa de los indicios que se derivan ya de la relación de la causa al efecto, ya del efecto a la causa, el ser ésta demasiado general, y al contrario, poco determinado y concreto el efecto. En particular, son circunstancias infirmativas, por ejemplo, en la posesión de efectos robados o cualesquiera otra clase de pruebas reales:

1°. La ignorancia.- B., no sabia que en su casa se encontraban los géneros procedentes del robo verificado algunos días antes en el almacén de A.

2°. Introducción clandestina.- En el mismo ejemplo del caso anterior. B., advierte que los géneros se hallan en su casa, pero sin saber quién cómo, ni cuándo los ha llevado.

3°. Introducción forzada.- Se obliga a B., por personas conocidas, o desconocidas, mediante amenazas o malos tratamientos, a que reciba los géneros.

4°. Falta de identidad en la cosa.- Se prueba que no son los mismos géneros, o por lo menos no se prueba tampoco que sean los mismos; en tal caso no desaparecerá por completo el indicio, pero se debilita mucho, perdiendo el carácter de gravedad, que revistiera, por cuanto no deriva de un hecho bien probado.

5°. Adquisición legítima.- B., prueba que compró los géneros, ignorando que fuesen robados.

6°. Adquisición maliciosa.- B., prueba que compró los géneros, pero no que ignorase que fuesen robados; al contrario, aparece sin ningún género de duda que sabía su procedencia. Esta circunstancia, aun en el caso de que no libre al acusado de responsabilidad criminal, será siempre un contraindicio respecto M que e acusaba como autor del robo, quedando convertido en un mero encubridor.

7°. Posesión por favorecer la administración de justicia.- B., es sorprendido con los objetos robado-, cuando se disponía a presentarlos al Juez.

En cuanto a la posesión de pruebas escritas son contraindicios todos los anteriores y además la falta de autenticidad de estas, o bien la difícil interpretación por oscuridad, ambigüedad o cualquier otro motivo.

En los indicios que derivan de la confesión extrajudicial, que, según ya se dijo, se considera como un efecto natural de la conciencia culpable, son hechos infirmativos:

1°. La violencia.- Por más extraño que parezca, y por vergonzoso que sea confesarlo, es indudable que no ha desaparecido aún el tormento de la mayor parte de los pueblos europeos. No ha mucho que en una de las naciones más cultas se supieron con indignación los procedimientos empleados por algunos agentes de la autoridad para obtener revelaciones de los detenidos como presuntos delincuentes. El palo, el cepo, la incomunicación prolongada por más tiempo de] debido, las amenazas de muerte y otros medios parecidos, pueden hacer que un detenido se confiese autor de crímenes imaginarios por librarse del tormento, en la forma que se administra no pocas veces en estos dichosos tiempos de civilización y de cultura.

Difícil será en la mayor parte de casos probar la violencia, pero aún sin probarla, cuando se alega ante el Juez instructor o ante el Tribunal por un procesado, que lejos de ratificarse en sus confesiones extrajudiciales las niega rotundamente, ya manifestando que no dijo lo que aparece como dicho, ya que lo dijo porque le obligaron a decirlo, pierde gran parte y aun toda su fuerza la confesión extrajudicial, no explicándose bien cómo declaró en un principio espontáneamente lo mismo que después niega con tanto empeño. Ni valga oponer lo del primer grito del remordimiento, el temor del castigo después, y otras razones parecidas, porque todas obran con mayor fuerza ara que se declare ante el Magistrado lo mismo que ya se ha dicho ante los gendarmes, guardias, policías y demás agentes.

2°. Falsa interpretación por parte de los que oyeron.

3°. Palabras de doble sentido, o bien cuando la declaración no es explícita y terminante, sino que ha de inferirse de la intención con que el acusado las dijera, cosa sumamente difícil, sobre todo cuando se trata de testigos de poca inteligencia, siendo imposible que el juez les de tampoco su verdadero valor, pues aunque se las repitieran fielmente los testigos, nunca podría percibir el tono, ni observar los gestos y ademanes y demás circunstancias de¡ momento.

4°. Falsedad.- Este caso depende de la prueba que para contradecir el hecho de la confesión pueda aducirse.

Pero no solamente es en ocasiones falso el hecho de haber confesado extrajudicial mente un delito sino que también, siendo cierto el hecho de la confesión, puede ser falso el hecho confesado:

1°. Por desear la muerte.- N., que ha intentado suicidarse varias veces, sin conseguirlo, ya por falta de valor, ya por circunstancias extrañas a su voluntad, se confiesa autor de un asesinato, creyendo que de esta manera logrará concluir su vida. Después, ante lo imponente y solemne de¡ juicio, de las acusaciones y de las defensas o bien de la proximidad de la muerte, vuelve a sentir miedo y retracta su confesión, manifestando las causas que le habían movido en un principio para hacerla.

2°. Por una mala inteligencia de gloria.- Se atenta contra la vida de un elevado personaje y se ignora quién fuera el delincuente N., vive en ciertos círculos en los cuales oye ponderar el valor, la audacia, la sangre fría, la inteligencia de¡ criminal, a quien tal vez se aplaude y bendice, y movido de esta triste ambición de miserable celebridad se confiesa autor de¡ crimen, que ni había cometido, ni era capaz de cometer.

3°. Enajenación mental.

4°. Por salvar a una persona querida o de la cual espera protección.- A., hombre rico y de influencia, por odio a B., su convecino, arrojó un fósforo encendido a las mieses de éste. C., pobre jornalero, se confiesa autor de¡ incendio con la esperanza de obtener después de su condena la protección de A., y de procurar entretanto a sus hambrientos y desnudos hijos pan y ropa. He aquí otro ejemplo mucho más frecuente en la práctica. Una joven que mantiene relaciones amorosas con A., cometió un robo. El, por salvarla, considerándose más fuerte para sufrir la pena, se confiesa autor de] delito, sin serio.

5°. Por recompensa pecuniaria.- Por más inverosímil que parezca, es demasiado cierto que hay no pocos hombres dispuestos a sufrir unos cuantos años de presidio, pagándoselos en buena moneda.

6°. Por no sufrir las consecuencias de una nueva acusación.- Caso de] que se acoge a un indulto, sin haber cometido el delito, por temor de ser acusado después.

7°. Por ocultar otro delito o falta.- B., sorprendido en la alcoba de una mujer, prefiere confesarse ladrón a descubrirla.

En la relación de coexistencia es un verdadero contraindicio la circunstancia de haberse presentado, aunque sea por una sola vez, los hechos aislados, o sea el uno sin el otro.

Por lo que hace a la sucesión, son verdaderos contraindicios:
1°. La resolución anterior.- A., que se marchó de la casa de C., y del pueblo donde éste vivía al poco tiempo, o inmediatamente después de aberse cometido un robo en la misma, prueba que ya de atrás tenía pensada su marcha para el día en que la verificó.

2°. Causa diferente.- Prueba que huyó porque N., con cuya hermana mantenía relaciones, le había amenazado de muerte si no se casaba con ella.

3°. Ausencia temporal.- Prueba que sólo se había propuesto pagar algunos días fuera M pueblo de donde se ausentó, cazando en compañía de sus amigos, volviéndose después.

4°. Diferente delito.- A., en cuya conducta se notan ciertas anormalidades que le hacen sospechoso, tales como inquietud, disculpas intempestivas, alarmas, sobresalto, precauciones contra la justicia, preparación de coartada, u otros actos quizá más graves, es acusado como autor de un robo con homicidio. El prueba que pocos días antes cometió otro robo diferente, siendo esta la causa de sus precauciones e intranquilidad. O bien que no temía por sí, mas por una persona a quien amaba, comprometida en el crimen; o ya que habiendo comprendido desde el principio que resultaban por casualidad ciertos indicios en contra suya, temió que se te impusiese pena o, por lo menos, se le sometiera a las vejaciones consiguientes a todo proceso. Son circunstancias infirmativas en lo que se refiere a preparaciones, atentados, declaración de intención y amenaza:
1° Intención diferente desde su origen.- Se comete un robo en casa de A., en cuyos alrededores se vio rondar cautelosamente a B. Este prueba que su intención era la de matar a A., más no la de robarle, porque no es ladrón. La intención sería más grave, pero ya no puede presumírsele o considerársele autor M robo cometido.

2°. Resultado que sobrepuja la intención.

3° Intención variada.

4° Intención impotente.

5°. Cuando entre cómplices uno excede la intención de los demás.

No es preciso consignar aquí todos los contraindicios que puedan presentarse en estas relaciones puestas como ejemplo, ni otras muchas que omitimos, tales como la clandestinidad, unidad de fin, semejanza, etc., porque ya quedan apuntadas al hacer el estudio de cada una de ellas.

Así como hay contraindicios generales, así también contrapresunciones. Estas derivan:

1°. De los antecedentes morales del acusado, a quien se considera incapaz de haber cometido el crimen, ya por su conducta religiosa, ya por su conducta social, bien por la reputación de probo y honrado que justamente disfrutaba.

En esta clase de contrapresunciones conviene fijarse en la naturaleza del delito. Tal hombre de bien, incapaz de cometer una estafa y de ocasionar ningún otro daño ni vejación a nadie, es muy capaz de matar a su mujer por celos, cometiendo así el mayor de los crímenes, llevado de una preocupación social de mentirosa honra y de cobarde valor.

2° De las condiciones y aptitudes.- Se acusa a N., conocido por su cobardía y pusilanimidad, de un delito que supone en el crimal extraordinario valor y atrevimiento.

3°. El acusado tenía interés en que no se cometiese el delito.- Matan a C., cuando estaba haciendo testamento a favor de B. Se presume que éste no fuera autor del crimen.

4°. Amor, amistad, relaciones cordiales nunca interrumpidas,

5°. Actos personales que contradigan la criminalidad.- C., acusado de haber prendido fuego a una casa, prueba que fue precisamente el que más esfuerzos hizo para apagarlo.

6°. Improbabilidad de todo crimen, debiéndose presumir siempre la inocencia.- "Esta no es, como dice BENTHAM, una de aquellas hermosas máximas humanitarias que hacen más honor al corazón que a la experiencia de los que la sostienen, sino una máxima fundada en bases sólidas" También las contrapresunciones pueden ser especiales, siendo la mejor regla que respecto de ellas puede dictarse el estudio y atenta observación de cada una de las relaciones en que se funde la presunción o el indicio. 

Penas que deben imponerse cuando los delitos resulten probados sólo por Indicios.

Si los indicios producen tan firme certeza de la culpabilidad del procesado, como la confesión de éste o las declaraciones de testigos fidedignos no debe establecerse ninguna diferencia entre éstas y aquélla, por lo que hace a la aplicación y medida de la pena. Si, por el contrario, la prueba de indicios, por su propia naturaleza, no es susceptible de semejante convicción, debe establecerse en las penas, que se impongan por sólo su motivo, algunas diferencias que respondan a la diversidad del convencimiento. ¿Cuáles serán éstas? He aquí lo verdaderamente difícil de la cuestión.

Que los indicios no son susceptibles de producir en el ánimo igual certeza que la confesión del procesado, por ejemplo debidamente confirmada, es indudable. No necesitamos reproducir las razones en otra parte aducidas. Sean cualesquiera las precauciones adoptadas y las reglas, que el legislador dicte, nunca se llegará a la evidencia por este camino. La misma necesidad, por todos sin excepción proclamada, de adoptar estrechas precauciones para impedir el abuso a que ésta, más que las otras pruebas, se halla propensa, lo dice bien claramente. Convenir de una parte en que es muy difícil dictar reglas seguras para el acierto, y de la otra sostener que debe procederse en esta prueba como en otras, en las cuales no solamente pudieran dictarse esas reglas claras, sencillas y terminantes, sino en las que ni siquiera son necesarias, porque se hallan al alcance de toda mediana inteligencia, patentizándose por sí mismas, es lisa y llanamente un absurdo. Si la equivocación es más fácil y los medios de evitarla más difíciles, no pueden recabar estos fallos la misma confianza de la opinión, que los restantes. No se resuelve nada con decir que el error es pro del juicio humano, que también son posibles las equivocaciones en las llamadas pruebas naturales. Lo serán enhorabuena, pero en mucha menor escala. Este argumento prueba demasiado, y es sabida la regla de: quod nimis probat nihil probat.

Todos o la mayor parte de los legisladores se han creído en el caso de imponer ciertas limitaciones a la prueba de indicios. Sólo en países como el nuestro, donde es frecuente que las Leyes ni siquiera se discutan, donde sin ninguna clase de preparación ni estudio se aceptan provisionalmente las más graves y transcedentales reformas, y de la noche a la mañana suelen quedar convertidas en preceptos legislativos las doctrinas de cualquier autor nacional o extranjero, por obra y gracia de alguno de sus admiradores y discípulos, sólo en tales países, repetimos, es posible resolver de plano las más arduas y peligrosas cuestiones.

Unos Códigos han señalado determinada pena como el máximo imponible cuando la delincuencia del procesado sólo resulta comprobada por indicios; otros disminuyen en un grado la correspondiente, o bien preceptúan que se imponga en el mínimo; y otros, por fin, hacen la excepción de la pena de muerte, dando en cuanto a todas las demás, el valor de prueba plena a los indicios.

Si bien no pueden en absoluto proscribirse las penas extraordinarias, es indudable que no conviene tampoco prodigarías demasiado. La pena extraordinaria, tratándose de indicios, recuerda siempre el temor de equivocarse, y no puede inspirar confianza a los demás el fallo, que en sí mismo lleva como de relieve la inseguridad de quienes lo dictaron. Si la convicción de los jueces en cuanto a la culpabilidad de un procesado es firme, parece justo imponerle la pena merecida en toda su extensión; si no es firme la certeza, lo que procede es absolverle. Un fallo no es más justo porque sea menos grave. Si no hay razones suficientes para imponer a un procesado veinte años de reclusión, tampoco las habrá para imponerle diez y seis. Cuatro años menos en la duración de la pena no darán mayor firmeza al convencimiento de los jueces, ni más prestigio y autoridad a su fallo, haciendo más concluyentes los indicios.

La cuestión bajo este aspecto se reduce a los términos siguientes: ¿Es o no necesaria la prueba de indicios?, ¿son mayores las ventajas que proporciona que los inconvenientes? Pues en este caso no hay sino aceptarla como plena, bien que no lo sea ni pueda jamás serlo, y por consiguiente, imponer las penas señaladas a los delitos en toda su extensión. No siendo absolutamente necesaria y conviniendo en su imperfección, lo natural fuera proscribirla. Los que de tal manera opinan, son lógicos en sus consecuencias.

Pero ¿qué es el rigor lógico en las Leyes y en los sistemas de derecho, sin la injusticia o la utopía?

Los que pretenden que la prueba de indicios debe considerarse como plena, al extremo de solicitar que se imponga en su virtud la pena de muerte, llevando el rigor lógico hasta las últimas consecuencias, sin detenerse ante el profundo abismo que separa la vida de la muerte, la justicia humana de la justicia divina, no pueden librarse de la nota de bárbaros y temerarios.

Los que por imperfecciones de este procedimiento, por la extremada facilidad con que el error se mezcla en los humanos discursos, rechazan los indicios en todo caso, obran no menos temerariamente, dejando la sociedad abandonada a la astucia de los criminales y ¡ajusticia convertida en una endeble tela de araña para los perversos. Aquí, corno en tantas otras cosas de la vida, debe estarse por aquella sabia máxima: in medio consistit virtus. La utopía es siempre el natural patrimonio de todas las opiniones extremas. Los hombres viven en el mundo, en él crecen y se desarrollan; es preciso aceptarlo con sus naturales imperfecciones y tomar las cosas bajo el aspecto limitado y grosero que en la realidad presentan.

Pero de estas dos opiniones extremas, es mucho más simpática y menos absurda la última, que la primera. No es extraño que al paso que ésta cuenta con muy pocos defensores, sean muchos los partidarios de aquélla,

MITTERMAIER, acusando de inconsecuentes a los legisladores que no autorizan la imposición de la pena de muerte por solos indicios, no está muy distante de J. DE MAISTRE cuando hace la apología del verdugo, creyéndole de institución divina. Los argumentos que emplea son indignos del talento del ilustre profesor de la universidad de HEIDELBERG. Helos aquí: 1°. Que si por ser irreparable la pena de muerte no se la impone por prueba de indicios, debieran igualmente rechazarse todas las demás penas, que no son menos irreparables que la de muerte. 2°. Que de esta manera se desautoriza la prueba de indicios ante la opinión pública, debilitando la fe que se debe a las sentencia judiciales. El primer argumento, si tal nombre merece y no el de un torpe sofisma, es a todas luces inexacto, y se funda en una falsedad (permítase la dureza de la frase cuando se trata de una opinión que traducida en Ley o doctrina jurídica entre nosotros, ha costado ya la vida a muchos hombres), mal encubierta con el sentido erróneo de la frase.

¿Cómo puede sostenerse que las penas de privación de libertad, temporales o perpetuas, combinadas o no con el trabajo, no son menos irreparables que la pena de muerte? La vida no se restituye cuando una vez se ha quitado; la libertad sí. Es cierto que no está en las manos del hombre, ni en las de Dios tampoco, hacer que un sentenciado recobre la libertad durante el tiempo que estuvo preso, que haya dejado de sufrir los tormentos y amarguras consiguientes a una larga prisión o a un destierro, pero este sentido, que es sin duda alguna el que toma la cuestión MATTERMAIRE, no es el verdadero, propio y filosófico de la palabra reparación. No consiste ésta en evitar por completo un mal ocasionado, sino en hacer que cese desde el punto en que se nota, indemnizando entonces en la forma posible a quien injustamente lo sufriera.

El reo condenado por error a doce años de presidio, extinguida la mitad de la condena, indudablemente no podrá recuperar los seis años de libertad perdida; pero, si al cumplir el sexto, llegase a descubrirse que era inocente, se repararía en parte el daño ocasionado, poniéndole en libertad muy luego. Podría indemnizársele de los perjuicios, que en sus intereses hubiese experimentado, y aun favorecerle para lo sucesivo con determinadas recompensas. Es verdad que nadie le quitaría los trabajos sufridos, pero volvería al seno de la sociedad con la frente erguida, ostentando en ella la corona del martirio; podría ser útil a sus conciudadanos; gozar los santos placeres de la familia; vivir, en una palabra, tan feliz como cabe serlo en la presente vida.

¿Qué beneficios de éstos puede disfrutar el decapitado? Ya que no sea factible evitarle todos los males injustamente sufridos, ¿no podrá siquiera restituirle parte de los bienes de que aquí en la tierra gozara? ¿No se le consentirá que vuelva al seno del hogar doméstico por breves instantes para exhalar el postrimer aliento en el seno de su madre o de su esposa, rodeado de sus hijos, con la satisfacción de dejarles, ya que no una brillante fortuna, sí un nombre honrado y sin mancha? Cuando se rehabilite su memoria, ¿no podría notificársele esta rehabilitación en debida forma? Haced por medio de un decreto, de una Ley o de una sentencia, que vuelvan juntarse los miembros, que separó la mano de] verdugo; que los pelados huesos salgan de la fosa y se revistan de carne y vuelvan a ser animados por el mismo espíritu. Volved a la sociedad el miembro que le arrancasteis, el arte quizá un genio, a la ciencia un sabio, a la humanidad un gran bienhechor. ¿Sabíais lo que se ocultaba en aquel precioso vaso que rompisteis; el destino que en la presente vida le estaba deparado por el supremo Creador de los mundos? ¿No tenía un alma y un cuerpo de la misma naturaleza que Sócrates o Platón, Washington o Lincoln, Arquímedes o Newton? ¡Que todas las penas son tan irreparables como la de muerte!... Semejante afirmación pugna con los rudimentarios principios M sentido común y desdice de la fama de un tan grande jurisconsulto como MITTERMAIER 
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Del valor de la prueba artificial en tesis general
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La prueba artificial se establece por medio de las consecuencias que sucesivamente se deducen de los hechos: los indicios o las presunciones son los medios de hacerla funcionar. Un indicio es un hecho que está en relación tan íntima con otro hecho, que un Juez llega del uno al otro por medio de una conclusión muy natural. Por eso son menester en la causa dos hechos: el uno comprobado, el otro no manifiesto aún y que se trata de demostrar raciocinando del hecho conocido al desconocido. Aplicado el indicio al proceso criminal, es el hecho o circunstancia accesoria que se refieren al crimen principal, y que por lo mismo da motivo para concluir, ya que se ha cometido el crimen, ya que ha tomado parte en él un individuo determinado, ya, por fin, que existe un crimen y que ha sido de tal o cual modo consumado. En una palabra: los indicios versan sobre el hecho, o sobre su agente criminal, o sobre la manera con que se realizó. Atendida su naturaleza, y según su nombre mismo lo expresa (index), el indicio es, por decirlo así, el dedo que señala un objeto, contiene en sí mismo un hecho diferente si es aislado; pero que al momento adquiera gran importancia cuando el Juez ve que tiene conexión con otro. Este a su vez, así descubierto, llama durante el curso de la información la atención de la justicia sobre tal individuo, que, sin tal coincidencia, pasaría inadvertida, o también en el momento de la sentencia definitiva es pesado en la balanza de la razón y contribuye a afirmar poderosamente las probabilidades de la acriminación. En tales momentos el Juez tiene por guía las leyes naturales manifestadas y garantizadas por la experiencia y el buen sentido.

El indicio es tanto más grave cuanto parece más cierta la relación necesaria entre el hecho primitivo y el hecho consiguiente desconocido. Si la experiencia justifica plenamente esta conexión, si no puede admitirse ni por un solo momento ninguna otra conclusión o interpretación, la conciencia del Juez se declara satisfecha, y el raciocinio produce la convicción. Desgraciadamente, nuestras deducciones no descansan nunca sino en una simple posibilidad; esa relación que queremos ver entre dos hechos puede ser la menos necesaria del mundo, y de ahí nacen las dudas. Puede suceder que estas relaciones que tan fácilmente creemos que existen, sean de todo punto nulas; que la circunstancia que nos parece accesoria sea de todo independiente del hecho a que la referimos, y que la contemporaneidad que llama nuestra atención sea efecto de pura casualidad. Entre los dos hechos que sirven de indicio puede haber relación bajo dos aspectos diferentes:

1°. El hecho primitivo se refiere al crimen consumado, en el sentido de que aparece manifiestamente como una misma circunstancia de la ejecución del crimen; o es también una relación enteramente física que existe una y otra persona, y pone necesariamente a la primera en situación de suministrar noticias que más tarde serán eficaces para la manifestación de la verdad.

2°. Los hechos anteriores al crimen pueden, por el solo hecho de la conexión que entre ellos existe, hacer pesar la inculpación sobre una persona más bien que sobre otra. Esta distinción no carece de importancia. Los indicios de la primera clase autorizan perfectamente al Juez a interrogar a los individuos a quienes designan, y habrá de exigir a éstos, ya justificaciones, ya aclaraciones, que a su vez puedan dar al Juez nuevos vestigios de la dirección que llevaba el verdadero culpable, o hacer recaer nuevas sospechas sobre los mismos que han sido interrogados. Los indicios de la segunda clase no suministran sino conclusiones de una posibilidad muy cierta, y apenas permiten una acriminación directa. Y a la verdad, ¿sobre qué habría de versar el interrogatorio de la persona designada? Nada se le opone de que deba justificarse; lo más que el Juez instructor podrá hacer será procurar que se le vigile en secreto, a fin de obtener, si es posible, por este medio, útiles noticias. En resumen: no justificarse cuando existen indicios de la primera clase, es dar, desde luego, valor a las sospechas; pero, a vista de los indicios de la segunda, no hay justificación que hacer, y, por lo mismo, tampoco existe ningún peligro en no suministrarla.

Divídense también los indicios en mediatos e inmediatos: éstos dan lugar a una conclusión directa en cuanto al objeto que ha de probarse, sin que sea necesario recorrer una serie de deducciones intermedias; aquéllos sirven para concluir que existen otros hechos por los cuales se llega finalmente al hecho principal de la cuestión. Ya se conoce que no estribando estos últimos sino en un encadenamiento de hipótesis sucesivas, son muy débiles y remotos.

Algunas Leyes modernas dividen los indicios en anteriores, concomitantes y posteriores. Esta clasificación puede quizás servir de alguna utilidad en la información, y aun en lo que concierne a la averiguación de las circunstancias accesorias; pero cuando se trata de medir el valor legítimo, la fuerza probatoria de los indicios se hace completamente inútil. Un indicio concomitante no es más poderoso que el anterior al crimen; y cuanto más se profundiza en las cosas, se ve que esta división carece también de base sólida y será no pocas veces una arbitrariedad colocar el hecho entre los indicios anteriores, en vez de hacerlo entre los concomitantes o posteriores. El Código bávaro quiere dar a su sistema una importancia enteramente práctica; pero sus cálculos son errados, porque puede muy bien suceder que, por ejemplo, no se haya descubierto en la causa ningún indicio posterior, y que, sin embargo, de los solos indicios anteriores y concomitantes resulte una plena y poderosa prueba.

Se ha dicho también que los indicios son generales y particulares; que los unos pueden existir en todo delito, y los otros solamente respecto de ciertos delitos especiales; pero ¿qué utilidad resulta de estas definiciones? ¿No es al Juez únicamente a quien, en cada causa, pertenece decidir de la existencia de ciertas relaciones entre los hechos, y M grado de prueba que aquéllas constituyen en el caso especial (in concreto), bajo la forma de indicios? 

Se han llamado igualmente los indicios próximos y remotos, pero nosotros no daremos gran importancia a estas denominaciones. A lo más serán de algún interés para el Juez instructor, a quien la Ley impone el deber de no proceder a ciertos actos de la información sino cuando hay indicios próximos. Estos, según el sistema que examinamos, resultarían de hechos acriminativos de un individuo determinado, que hacen pesar sobre él los más graves cargos y no dejan lugar a la verosimilitud de una presunción que les sería menos desfavorable. Por indicios remotos se entienden los que no suministran materia sino a conclusiones fácilmente engañosas; aquellos que dan lugar a presunciones directamente contrarias aun a la simple posibilidad de un hecho plenamente justificativo. En todos estos casos, las probabilidades se contrabalancean por ambos lados. Pero en la práctica será puramente arbitraria esta clasificación de los indicios; no puede decirse de antemano que tal o cual indicio, resultante de un hecho aislado, tenga en sí una fuerza suficiente; las circunstancias particulares del hecho, las aclaraciones hechas por la persona designada, podrán determinarla más tarde por sí solos; y, además, si se analiza la naturaleza del indicio llamado próximo, se verá en seguida que procede, como cualquier otro, del concurso de varias circunstancias y del cumplimiento de ciertas condiciones, cuya apreciación se deja, como siempre, al Juez.

Finalmente, se han dividido los indicios en legales y no legales. En efecto: La Carolina y algunas leyes modernas posteriores han presentado al Juez, en forma de ejemplo, cierto número de indicios; pero no citamos esta división sino por vía de recuerdo, porque en la práctica no es de utilidad alguna. Como los indicios designados por la Ley sólo están escogidos como ejemplos, esta enunciación no es de modo alguno limitativa, y los omitidos por el legislador pueden tener igual valor en casos dados.

Indicios de la inocencia. Contraindicios.

Así como en vista de la prueba llamada natural, el Juez debe pesar y comparar respectivamente las pruebas en contra aducidas, así también, cuando se trata de apreciar en su verdadero valor las acriminaciones que resultan de los indicios, importa considerar atentamente todos los hechos de un orden opuesto: su comparación con los indicios que acusan es solamente la que hace posible la decisión de la existencia y gravedad de los cargos. Los hechos de este género son de dos clases: los unos impiden absolutamente, o por lo menos difícilmente permiten que se atribuya al acusado el crimen (estos hechos reciben muchas veces el nombre de indicios de la inocencia o contrapresunciones); los otros, por vía de conclusión, hacen ver poderosamente debilitados los indicios de cargo, en cuanto de ellos resulta en favor del acusado una explicación enteramente favorable de los hechos que parecían correlativos del delito, y daban importancia a las sospechas. Llámanse comúnmente contraindicios: pueden, por lo regular, presentarse a vista de los indicios, cualquiera que sea por otra parte su naturaleza, bien que el Juez, según su prudencia, vaya buscando todos los casos posibles y encuentre que sólo la casualidad ha presidido los acontecimientos y colocado al acusado, sin culpa ninguna por su parte, en la crítica situación en que se halla; bien que parezca suponible que sólo un tercero lo ha hecho así con el fin de alejar de sí toda sospecha, o también que el inculpado mismo, sin mala intención y de la manera más indiferente en sí misma, haya dado margen a que contra él se sospechase. Otras veces, los contraindicios se fundan en uno o en varios hechos determinados, tomados de entre los de cargo, y demuestran que la relación, existente entre la persona acriminada y el delito puede explicarse de modo más satisfactorio; o que se ha hecho un empleo legítimo del objeto cuya posesión parecía a primera vista sospechosa, o que los hechos constitutivos de la presupuesta relación entre la persona y el delito no existían en el momento de su perpetración.

Las contrapresunciones se diferencian de los contraindicios: las primeras se dirigen a probar que no puede creerse al acusado capaz de haber cometido el delito; o también, los hechos en que se fundan demuestran que no tenía la facultad ni la capacidad suficientes para poder cometerle, que ningún motivo le impedía o que sus mismos intereses le forzaban a obrar en sentido contrario, y que su constitución física no autoriza a creer que pudiera haber triunfado de los obstáculos que debió encontrar al cometer el crimen. Otras veces, los hechos de donde nacen las contrapresunciones consisten en actos personales del acusado, y difícilmente se concilian con la existencia de la culpabilidad; otras, en fin, los hechos demuestran que estando el acusado lejos del lugar del crimen, le ha sido imposible ejecutarlo. 

De la investigación de los indicios.

Siendo la expresa misión del Juez instructor procurar adquirir cuantos documentos puedan contribuir a manifestar la verdad, tiene, por consiguiente, el deber de investigar desde luego los hechos que sirven de base a los indicios, y todos aquellos cuya existencia comprobada permite determinar el valor de los primeros. A esta investigación preside el trabajo del entendimiento; por eso se ha intentado circunscribir los indicios a ciertas leyes generales que sirvieran de segura guía al Juez; pero no vemos la utilidad de semejantes esfuerzos, aun cuando, no se trate sino de recurrir a menudo a las solas reglas del pensamiento y de la lógica. Por otra parte, no habría que esperar el descubrir todas las Leyes posibles de la naturaleza y del entendimiento; y aunque así fuese, ¿cómo establecer entre las mismas que se hubiesen conocido una clasificación que no fuese puramente arbitraria? Preséntase a la vista del instructor el inmenso campo de la experiencia: si es hábil, no acertará a desviarse de ella; se preguntará primero a sí mismo qué circunstancias accesorias pueden agregarse al hecho principal: muchas .veces, aquella que parecería la más indiferente, y que aunque por efecto de casualidad haya precedido, acompañado o seguido al delito, adquiere mayor importancia ante una vista perspicaz; y en efecto la experiencia le demuestra que la causa de esta circunstancia está en las Leyes naturales y en los móviles ordinarios de las acciones humanas. Entonces procede por vía de analogía y vuelve a ordenar según estas mismas Leyes las relaciones en un principio desconocidas que hacen referir lo accesorio a lo Principal, a lo cual llega como guiado por un hilo que le conduce. El hombre, en la apreciación de los hechos, se remonta siempre hasta los casos que la experiencia le demuestra como análogos; recorre en su imaginación todos los posibles, por muy lejanos que estén; su razón, buscando un sólido punto de apoyo, compara sin cesar los hechos conocidos con las hipótesis que imagina, y se esfuerza en descubrir qué probabilidades pueden hacerlas de alguna importancia. Las relaciones entre la causa y el efecto son las que principalmente llaman nuestra atención; cuando las circunstancias son las mismas, creemos que los sucesos están regidos por unas mismas Leyes; y cuando los hechos se prestan a conclusiones de analogía, al punto se detiene en ellos admirado nuestro entendimiento.

En materia criminal, el Juez Instructor debe hacerse las siguientes preguntas:

a) ¿Hay, entre las circunstancias especiales que acompañan al delito algunas que designen a un individuo como relacionado de algún modo con el hecho principal?

b) ¿Puede fijarse la inculpación contra un individuo determinado con mayor razón que contra cualquier otro?

Para responder a estas preguntas importa:

1°. Determinar qué objetos no se encontraban en el sitio del delito antes de su comisión, y se han hallado en él después que éste tuvo lugar; porque el poseedor de tales objetos habrá estado probablemente presente en el momento de realizarse el hecho.

2°. Examinar las huellas que se dirigen hacia el lugar del delito, o se aparten de él, las cuales muchas veces sirven para dar señales particulares de tal o cual individuo y hacen recaer al punto sobre él las sospechas, y otras veces conducen hacia distinto paraje, adonde parece haber ido el culpable.

3°. Investigar si con anterioridad al crimen ha existido entre tal individuo y la víctima una relación, tal que pueda ponerle en el caso de tener que declarar circunstancias importantes.

4°. Si los objetos, que en el momento de cometerse el delito se encontraban en el lugar determinado, están hoy en posesión de un individuo, y quién es éste.

5°. Si las señales y huellas que demuestran haberse hallado presente un hombre en el lugar M crimen, se encuentran ser de la persona de un individuo determinado. 

6°. Por último, si en los actos de esta misma persona pueden verse los preparativos M delito o el hecho de haberse procurado los medios. Por lo que toca más particularmente a la segunda cuestión propuesta en estos términos, ¿debe la inculpación fijarse contra un individuo más bien que contra otro? El examen del Juez versa igualmente sobre multitud de pormenores, y habrá de preguntarse:

1°. Cuáles son las personas cuya vida perversa y desarreglada puede hacer creer que son capaces de haber cometido el crimen. 

2°. Cuáles las que desde luego han podido ser las únicas que tomasen parte en él, en razón del conocimiento especial que tenían de las circunstancias, que era absolutamente preciso no ignorar para poder ejecutarlo.

3°. Cuáles las que tenían especiales motivos para cometerle.

4°. Quiénes las que, por su conducta anterior al hecho, han dado pruebas de que no eran extrañas a la idea del crimen.

5°. Quiénes las que, antes de que se realizase, se manifestaron curiosas o deseosas de saber tales y cuales pormenores, que importaba muchísimo

conociese cualquiera que hubiera resuelto ejecutarlo.


6°. Cuáles las que, después de consumado el crimen, han procurado, con un interés sospechoso, eludir las pesquisas de la justicia o hacer imposible el descubrimiento del delito.

7°. Cuáles aquellas cuya conducta les inspira el temor de ver entablado contra ellas un procedimiento criminal.

8°. Cuáles las que, después del hecho, se encuentran en una situación que, por sí sola, puede explicar su participación en el delito.

9°. Cuáles, por último, aquellas cuyo continente revela inquietud y remordimiento.

En todos los casos que preceden, el hecho que atrae sobre una persona la atención del Juez sirve de base, de punto de partida al indicio; pero para que de él resulte un estado de sospecha real, es preciso descubrir toda una serie de circunstancias accesorias, cuyas coincidencias vienen a fijar las convicciones del Magistrado; y esto es lo que la Ley misma ha reconocido por la definición que da de los indicios. Las amenazas, por ejemplo, están declaradas corno constitutivas de indicio; pero bien se conoce que no toda manifestación de amenaza da origen a las sospechas. Importa en tal caso saber si la palabra del inculpado ha sido formal, si revela un designio profundamente arraigado, o si, por el contrario, ha sido únicamente simple resultado de un arrebato de cólera, ciego e irreflexivo; importa también saber si el acusado es un hombre frío, que esa habitualmente lo que dice, ejecutando sus designios una vez concebidos, o si es un hombre ligero, de ningún modo vengativo; por último, conviene ver si la amenaza lleva en sí el crimen de que se trata u otro análogo, y si precedió mucho o poco tiempo al delito. En resumen, cuando se quiere apreciar sanamente el valor de los indicios, debe uno enterarse con cuidado de todos los hechos que influyen en la decisión que ha de recaer, y de todos los que hacen subir o bajar de grados las probabilidades; y luego que estos hechos estén averiguados y reunidos, cotejarlos con el que sirve de base de indicio. Cuanto más profunda sea la experiencia del Juez, mejor sabrá imaginar todos los casos posibles y discernir las más pequeñas circunstancias; cuanto más desarrolladas estén sus facultades de observación, madura su inteligencia y ejercitado su criterio, tanto más sólido será también su juicio en lo que concierne a la apreciación de los indicios.

Como quiera que sea, su valor se deduce:

1°. Del hecho que le sirve de base.

2°. De los datos de la experiencia, por cuyo medio se compara el

3°. De la naturaleza de las relaciones existentes entre el hecho conocido y el que se trata de patentizar.

4°. Del modo de aplicar los resultados generales de la experiencia al hecho en cuestión.

5°. De la posibilidad que haya de explicar la relación entre los hechos de modo que se quite o despoje de toda importancia a las sospechas, y por consecuencia de las justificaciones hechas por el mismo acusado.

6°. Del carácter y género de vida del acusado.

7°. De la mayor o menor certeza existente de que en realidad se ha cometido el crimen, cuyo autor se busca.

Vamos ahora a hacernos separadamente cargo de cada uno de estos puntos principales:

1°. Es evidente que un indicio carece de valor si no es completamente cierto el hecho en que se funda. De que el anillo de A., haya sido encontrado en el lugar de¡ crimen, es preciso suponer que positivamente el anillo le pertenecía, para que de aquí pueda concluirse que A., es el autor de¡ crimen; luego, en faltando esta prueba, el indicio carece de base. Todos los medios de prueba aplicables al hecho principal lo son también, con ciertas condiciones legales, a los hechos generadores de los indicios; pero ¿pueden éstos, por ventura, a su vez hacerse constar por medio de la prueba artificial. Sostener la negativa sería volver de nuevo a apelar ideas, y sostener siempre que los indicios no hacen plena prueba sería olvidar que algunos e ellos no descansan sino en un hecho material, que pueden dimanar, en el fondo, de un origen enteramente metafísico, y que para verlos manifiestos es preciso considerar todo un encadenamiento de hechos complejos.

2°. En todo indicio nos guía un principio de experiencia, o, si se quiere, una Ley de la naturaleza o de¡ pensamiento: en el poder de este principio consiste la fuerza de] indicio. Si nos apoyamos en una serie no interrumpida de experiencias positivas, parécenos que con toda seguridad podemos concluir de un hecho que siempre hemos visto rodeado de semejante circunstancia a otro hecho que es su correlativo necesario, y cuya no existencia le haría inexplicable. Síguese de aquí que los indicios basados sobre las leyes de la personalidad humana son mucho más fácilmente engañosos que los que se derivan de los hechos de la naturaleza física. Por ejemplo: se observa casi constantemente que un nombre, cuando sabe la muerte de una persona que le es muy querida, no expresa su dolor con frases ni declamaciones exageradas. Sin embargo, si un marido, encontrando inesperadamente el cadáver de su mujer, a quien acaban de matar, se deshace en exclamaciones de este genero, no haya duda que no llamará la atención. Mas ¿será acaso produnte por sólo esto el dar al hecho una grande importancia y concebir sospechas? No es posible reducir a reglas absolutas las acciones de] hombre; por todas partes reina en los individuos la mayor diversidad, y locura sería querer determinar las causas, muchas veces insondables, de tal o cual fenómeno manifestado en su persona.

3°. Cuando se reflexiona que tal hecho, que creemos como materia suficiente de indicios, debe muchas veces, en realidad, considerarse aisladamente, y se dice que sólo la casualidad ha podido hacerle coincidir con otro, no nos decidimos a declarar sino con extremada reserva que se parecen íntimamente en su conjunto. La razón exige que circunstancias especiales vengan como a atestiguar la supuesta relación; estas circunstancias son los anillos de la cadena por cuyo medio se unen al hecho conocido y el desconocido. A., estaba aquí sumido en la miseria; se le ve de pronto nadar en oro y gastar locamente; más aún: el día tantos de tal mes era completa su pobreza; en aquella misma noche ha sido robada una gran cantidad de dinero en casa de B., y al día siguiente por la mañana, A., aparece súbitamente rico. Sus exagerados gastos, ¿constituyen un hecho que pueda referirse al robo cometido? Seguro que no de un modo directo; hay, a no dudarlo, una coincidencia entre dos hechos que pueden no tener entre sí mutua relación. A., puede haber -recibido dinero de una mujer con quien ha entablado un afrentoso comercio, quizá ha podido hallar un tesoro o haber ganado en el juego de la a; innumerables son en este caso las suposiciones. Trátase desde luego de proceder por vía de exclusión de todos los casos posibles; a medida que las circunstancias particulares vengan a destruir las hipótesis que a primera vista ocurran a la imaginación, aparecerá más verosímil la correlación entre los dos hechos; pero aun cuando los gastos de A., atestigüen el robo, no se infiere de ahí forzosamente que tengan relación con el cometido en la casa de B., puede suceder que, A., en la misma noche, haya robado en otra casa; de donde se ve que aun en este caso es precisa también la comprobación de circunstancias que establezcan la correlación especial entre los locos gastos y el delito que se persigue.

4°. Los medios de conclusión, las formas de los razonamientos en los casos que nos ocupan, deben estar en armonía con las reglas principales de la lógica; no es menester salvar intervalos demasiado grandes o llevar las consecuencias más allá de lo que encierran las premisas: lo que ante todo importa es hacer una prudente aplicación de este principio de experiencia que nos guía.

5°. El indicio revela a primera vista una relación posible entre dos hechos, o designa a una persona como agente; pero es igualmente de¡ deber del Juez inquirir también todas las hipótesis que en sentido contrario vendrían a justificar completamente esta relación; y sólo comparando una hipótesis con otra es como llegará a decidir cuál de ellas es la que reúne mayores probabilidades. Desde entonces se hace indispensable interrogar al individuo sospechoso; porque muchas veces podrá por medio de sus explicaciones hacer desvanecer toda duda. Si, por el contrario, no puede interrogarle o rehusa dar explicaciones, el Magistrado no debe olvidar que su misión es la manifestación de la verdad, y procederá de oficio a la investigación de todas las señales de disculpa. Al tiempo de responder el acusado, El Juez puede preguntarse: V- Si los hechos que éste alega, en la suposición de que sean verdaderos, pueden hacer desaparecer las sospechas; 2°. Si están suficientemente demostrados o son por lo menos probables. También conviene distinguir si las explicaciones suministradas aparecen completamente demostradas o simplemente verosímiles, y si aparecen del todo improbables o completamente falsas y desmentidas por los hechos ya comprobados. Sólo en esta última hipótesis parecerán fundados los cargos, aun cuando pudiera suceder que el acusado, a pesar de sus mentiras, no sea autor del crimen; porque ¡cuántas veces no se han visto individuos que, no queriendo justificarse diciendo lo que hay, procuran salir del apuro por medio de declaraciones alteradas!

6°. Pero la presunción más fuerte se toma de los antecedentes y de la moralidad del acusado. Con su auxilio, la tarea del Juez es en extremo fácil, existiendo sospechas que puedan recaer contra este último. Un aparente concurso de circunstancias puede servir para acusar al más inocente de¡ mundo; pero en el momento, la voz pública se pronuncia contra esta acusación, y dice: ¡No, no es posible creerle culpable! Por eso vemos primeramente a la Carolina prescribir al Juez que tome los informes necesarios para saber si puede creerse al acusado capaz de haber cometido el delito. A este fin, el Magistrado se preguntará si de parte de¡ acusado están una hombría de bien severa y en extremo notoria y una moralidad verdaderamente justificada, que se oponen a que pueda considerársele como autor de] crimen, si acaso la opinión de que goza es simplemente de no haber hecho nunca mal a nadie; si pueden descubrirse en él inclinaciones que hayan podido arrastrarle a cometer el crimen objeto de¡ procedimiento, y si han sobrevenido tales y cuales incidentes, capaces de obrar vivamente sobre estas mismas inclinaciones.

7°. Por último, y principalmente, para que los indicios dirigidos contra el inculpado adquieran alguna fuerza, es preciso que el crimen exista; mil y mil circunstancias hay que en tanto tienen importancia en cuanto aquél se supone existente; pero si falta, el indicio carece de base, y la existencia de¡ primero es una especie de cuestión prejudicial con relación al segundo. 

Modos de valuar la fuerza probatoria de los indicios.

La fuerza probatoria de los indicios se determina:

1°. Por el cumplimiento en cada caso, y para cada uno de los indicios, de las diversas condiciones de que hemos hablado en el capítulo precedente.

2°. Por su número.

3°. Por la naturaleza de su unánime concurso.

4°. Por sus relaciones con las presunciones informativas, y por las consecuencias de esta especie que pueden deducirse de los hechos generadores.

Cuando cada uno de los indicios satisface plenamente las condiciones que hemos enumerado más arriba (capítulo anterior), el Juez saca de ellas, con toda seguridad, las conclusiones a que dan lugar.

Por lo que toca al número, el único principio que puede sentarse es que debe haber concurso de varios indicios. El legislador ha hecho en Austria un notable ensayo con el fin de señalar a la conciencia del Juez sobre este punto reglas fundadas en justicia. Ha decretado que para que exista la convicción, es menester, en principio, la reunión de tres indicios, por lo menos, tales como la Ley los define; no obstante, pueden, por vía de excepción, bastar solamente dos cuando, por otra parte, el acusado tuviera en el crimen un interés particular, o también cuando, habiendo alegado hechos que debiliten los indicios, se encuentra jurídicamente demostrado lo contrario de estos hechos. Pero bien se ve que aun en estos dos casos excepcionales, al lado de los dos indicios, es preciso concurra una tercera circunstancia; y este interés en el delito, estas declaraciones falsas, ¿no constituyen, por otra parte, un verdadero indicio (latu sensu), o una presunción que permita, hasta cierto punto, atribuir al acto acriminado al acusado que designa? A fin de no exceder los términos de la definición que hemos dado más arriba, resumiremos de este modo la regla de la Ley austriaca: Para hacer prueba son menester tres indicios, o dos indicios y una presunción.

Esta misma Ley ha decidido además una importante cuestión, que no debemos pasar en silencio. Sólo se consideran como tales, entre el número de los indicios, aquellos que se apoyan en circunstancias distintas e independientes; de manera que un mismo hecho no puede tenerse en cuenta más que para una sola vez, y aunque presente diversos aspectos o pueda tener una aplicación o significación múltiple, no constituye nunca más que un solo indicio. A., ha sido muerto de un pistoletazo, pero antes del homicidio B., tenía una pistola, y en el momento del mismo la tenía también en su poder. He aquí una circunstancia considerada bajo varios aspectos diferentes; pero no por eso deja de ser una, y no da origen sino a un solo indicio.

Por concurso unánime de los indicios no debe entenderse la coincidencia en cuanto al tiempo; la ciencia enseña cada día más que no hay necesidad alguna de que a la vez sean anteriores, concomitantes y posteriores. El concurso que se considera como necesario consiste, o en la indudable relación del hecho generador con el hecho principal, o en la relación de los indicios entre sí. Es preciso que todos recaigan sobre un mismo objeto, cuya averiguación trata de hacerse, y que cada uno de ellos designe al mismo inculpado. Existe también este concurso cuando se completan y esclaren uno por otro, y principalmente cuando constituyen una semejanza tal, que sea imposible admitir que, en el curso ordinario de las cosas, haya podido cometer el delito otro que el acusado. Por lo demás, aun después de haber hecho constar detenidamente el cumplimiento de todas estas condiciones, todavía el Juez tiene el carácter de jurado y no debe obedecer sino a su conciencia; pero bien puede asegurarse que practicando severa y escrupulosamente tales reglas, no hay que temer el peligro de un juicio temerario o precipitado.

Por último, el Juez tiene en último recurso que contrapesar cada uno de los indicios con los indicios y presunciones contrarias; en este caso no debe perder de vista las explicaciones que el acusado suministra para su defensa acerca de las relaciones existentes entre el indicio y su persona, y también las condiciones de hecho y de moralidad particulares que permiten o impiden suponerle capaz del crimen de que se trata. Sí sus justificaciones están reconocidas como falsas o altamente inverosímiles; si, atendidas las circunstancias, todo demuestra que puede muy bien ser capaz de haber cometido el delito de que se le acusa, la convicción del Juez se apoya, cuanto a los indicios, en una base cada vez más sólida. 

Del valor de la prueba artificial en tesis general.

Una de las cuestiones más importantes que pueden presentarse en materia de procedimiento criminal es indudablemente la de saber si el concurso de los indicios, por numerosos que sean, puede siempre envolver en sí la prueba de los hechos y fundar suficientemente una condena. Sabido es que en la mayor parte de los casos esta es la única prueba que hay en la causa; y si el legislador quiere prescribir que toda sentencia afirmativa descansa sobre ella, es preciso que se decida a ver absolver, en falta de otras pruebas, a un gran número de verdaderos culpables. Si, por el contrario, deja al Juez el poder de condenar, tiene éste en sus manos un terrible derecho de vida y muerte que fácilmente puede degenerar en peligroso abuso. La Ley, en sus esfuerzos para prevenir todos los casos y fijar el límite de los indicios por medio de reglas ciertas, no puede aspirar a un fin imposible; y siempre sucede que en definitiva la convicción del Juez es la que decide de la condena: convicción de la que no podríamos obligarle a dar cuenta. El juez, propiamente hablando, es un verdadero jurado; por poderosos que sean los indicios que por su concurso vengan a fundarse y completarse mutuamente, aun cuando en el orden natural de las cosas no pudiera dudarse de la culpabilidad, hay todavía un último punto en el que vienen a ser inaplicables las reglas absolutas, y donde una especie de sentido íntimo jurídico fija irrevocablemente la determinación del Magistrado. Sin embargo, se ha levantado más de una vez imponente contra la admisibilidad de la prueba plena artificial. Sostiénese que la prueba tiene por base a la certeza; que ésta a su vez descansa en la evidencia de los sentidos y en los medios derivados de la evidencia material mediata o inmediata. Añádase que un indicio no puede constituir sino una probabilidad, y que los indicios reunidos, por numerosos que sean, no pueden constituir sino una mayor probabilidad; luego la certeza no consiste en una suma de probabilidades.

En los indicios no se quiere ver sino hechos aislados que se unen al delito por medio de un vínculo puramente arbitrario, que sólo la casualidad ha puesto en coincidencia, y cuyas consecuencias se deducen en más o menos grado, según el capricho o la imaginación de cada uno. Además, continúan los adversarios de la prueba artificial, lo que demuestra la diferencia que hay, por su misma naturaleza, entre la certeza obtenida por medio de la confesión o del testimonio y los indicios, es que el hecho mismo generador del indicio no puede hacerse constar sino por uno u otro de estos medios. ¿Y hay quien dude que la certeza puede tener otro fundamento? El acusado que confiesa, el testigo que depone, se apoyan siempre en la información de sus sentidos, que es de donde resulta para ello la certeza; pero los indicios carecen completamente de este apoyo material. Su naturaleza es puramente metafísica, y la prueba que constituirían no tendría otra base que lo que se llama la íntima convicción. ¿Qué garantías, pues, podrá dar esta prueba? El acusado que confiesa no inventa una culpabilidad falsa o mentida, porque esta culpabilidad le haría acreedor a pena: el testigo dice la verdad por el temor de ver, si miente, descubierta más tarde su falsedad, pero, ¿dónde podrán encontrarse en los indicios los motivos que aseguren su sinceridad?

Tales son las principales objeciones; ellas parecen especiosas, pero como estriban en varios errores fundamentales, pierden, a nuestro modo de ver, su fuerza tan luego como se colocan las cosas en su verdadero punto de vista. En primer lugar, ¿es cierto que existe una separación marcada entre la certeza y la probabilidad, en el sentido de que la certeza tiene sólo por base la evidencia de los sentidos? Recuérdese la definición que de ella hemos dado; no hemos dicho que la certeza sea aquel estado, aquel grado de convicción en el que, pesados los motivos en-pro y en contra, desaparezcan totalmente estos últimos, y en que el hecho en cuestión resulte indudablemente como verdadero. En otra parte, al tratar de las fuentes de la certeza, nos parece haber demostrado que ésta resulta menos del testimonio de nuestros sentidos que del examen razonado y reflexivo de este testimonio: ¿dónde, pues, se ve que en ciertos casos nos dejamos guiar de la evidencia de los sentidos, y que en los otros sólo tenemos para conducirnos el resultado conforme de ciertas inducciones o indiferencias? Una división tan marcada no es seguramente sino un error; el entendimiento del Juez recorre siempre, antes de que intervenga la decisión, una serie de conclusiones razonadas, aun en el caso mismo en que los medios de prueba, por ejemplo, la confesión, el testimonio, parezcan derivados de la evidencia de los sentidos: examina, pesa las afirmaciones de la experiencia personal, y su determinación es más que todo un acto de razonamiento cuando estriba en las declaraciones de terceros que únicamente tratan de reproducir lo que sus sentidos les han enseñado. Damos fe a la confesión, porque su contenido está en perfecta concordancia con las circunstancias accesorias establecidas de antemano, porque no comprendernos qué interés tendría el acusado en mentir, porque, en fin, le creemos muy capaz de haber cometido el delito que confiesa. Damos fe a los dichos de los testigos, porque los tenemos Por sinceros, porque sus palabras llevan el sello de la verosimilitud, porque concuerdan con las circunstancias ya conocidas, y principalmente porque salen unas mismas de la boca de varios o de la de dos, cuando menos. Ahora podemos preguntar a todo hombre libre de preocupaciones sistemáticas: ¿no es en todos estos casos, por medio del encadenamiento de las consecuencias lógicas, por donde llegamos a conseguir el objeto?

Sin embargo, cuando el concurso de indicios es el que determina la sentencia, nuestra convicción es igualmente efecto de una operación distinta, si se quiere, del entendimiento: 1° Suponiendo que estén justificadas en la causa las circunstancias accesorias del hecho, les aplicamos las Leyes conocidas de la experiencia, y deducimos la existencia de tales o cuales relaciones entre ellas y un individuo; pero nuestra opinión no permanece irrevocablemente fija, en cuanto a la sentencia, sino cuando hemos ensayado inútilmente todas las explicaciones de disculpa; cuando se han dado al acusado toda la latitud y facilidad necesarias para justificarse;-cuando hemos examinado con exquisita atención hasta los más pequeños detalles de su defensa; por último, cuando en interés de la verdad absoluta hemos dirigido nosotros mismos nuestra atención hacia todas las hipótesis de descargo que están en la esfera de lo posible. En el momento en que vemos que ninguna justificación se ha presentado, o que sólo se han alegado mentiras, se forma nuestra decisión, y tenemos por cierto que hay relación criminal entre el hecho y el acusado. 2° En seguida es preciso preguntarse si cada una de las circunstancias particulares del hecho viene a confirmar esta relación posible, y si el carácter personal del acusado revela una inclinación al crimen de que se trata, si tenía interés en cometerle, y si, por consiguiente, puede creérsele capaz de haberle cometido. 3°. Aún más: desde este momento examinamos si varias circunstancias vienen en su conjunto a parar a un mismo resultado; si existe un cierto número de indicios que, por medio de los datos de la experiencia, nos obligan de consumo a concluir que el crimen no existe, y apoyándose recíprocamente nos demuestran de una manera terminante que son exactas nuestras convicciones. 4'. Queremos, en fin, que sea tal la armonía entre los indicios y el hecho principal, que convenga tener por verdadera la consecuencia rigurosa de la culpabilidad M acusado, o para poderla rechazar, transportarse al mundo sobrenatural y prescindir de las reglas que traza la marcha ordinaria de las cosas humanas; admitir, en una palabra, hipótesis totalmente inverosímiles y contrarias a las reglas positivas de la experiencia. ¿No es, pues, también muy verdadero que, en materia de confesión y testimonio, el fundamento de nuestra creencia está en que no acertamos a comprender que un hombre de sano juicio venga, cuando habla, a atraer sobre sí la pena y declarar hechos de que sólo el culpable puede tener conocimiento: o que dos hombres honrados y sinceros, independientes uno de otro, puedan, faltando a la verdad, hablar en iguales términos? De] mismo modo, cuando se trata de] concurso de indicios, tenemos que creer absolutamente, o rechazar todas nuestras experiencias como vanas ilusiones, y como medios falibles todos los razonamientos que nos proporcionan la certeza en las ocasiones más importantes de la vida.

La investigación del concurso de indicios ofrece, por otra parte, una inmensa ventaja, cual es la de conducir al objeto por diversos caminos: la conclusión que el uno suministra igualmente el otro, y, por lo tanto, la confirma. En materia de confesión y testimonio no sucede así de ningún modo: en el primer caso, en el de la confesión, nuestra opinión se forma por la afirmación de un solo individuo, y si hemos sido inducidos a error al creer que no tenía interés alguno en declararse falsamente verdadero culpable; sí, como es muy posible, llegamos más tarde a entrever que quiere sacrificarse por no descubrir a otro, que en acceso de enfermedad mental le hace entregarse antes de tiempo a la muerte, en el momento vemos desvanecerse esta prueba de confesión. Demos ahora por supuesto que los dos testigos nos engañan; que no han observado, según creemos, cada uno por su parte los hechos, y que se han concertado para ocultar la verdad en sus declaraciones hábilmente dispuestas: ¿qué viene a ser en este caso la prueba de testigos? En la prueba artificial, por el contrario, los indicios, en mayor o menor número, todos juntos y cada uno de por sí, envuelven la demostración de] hecho mismo. Encuéntranse manchas de sangre en los vestidos de A., y las explicaciones que da de este hecho están reconocidas como falsas: en el lugar de] crimen se halla un objeto que le ha pertenecido; tiene en su poder otro sustraído después de consumar el crimen; en este caso, también sus justificaciones están demostradas como falsas; de modo que por tres diferentes medios obtenemos el mismo resultado. A los que oponen que los indicios son fácilmente engañosos, les recordaremos cuántas veces han sido demostrados falsos el testimonio y la confesión. ¿Y no se incurre, por ventura, en una inconsecuencia bien manifiesta, al reconocer que la inspección pericial, la prueba compuesta, los dichos de varió! testigos llamados sospechosos, pueden llevar en sí la convicción completa? ¿En qué se apoya la convicción en todos estos casos? Por lo que toca al examen pericial, ¿no es acaso la multitud de presunciones razonables la que hace al Juez dar fe a las afirmaciones de los peritos nombrados? ¿No se ve obligado desde luego a creer en su habilidad y ciencia y en la precisión de sus investigaciones? Cuando la prueba es compuesta, cuando consiste a la vez, por ejemplo, en la deposición de un solo testigo, en una confesión extrajudicial y en muchos indicios, no es también el pensamiento el que se apodera de estas probabilidades tan diversas que se hallan en el proceso, las reúne, las combina y llega a concluir que de ella resulta positivamente la verdad, puesto que a no ser así no podría explicarse su unanimidad? Supongamos, por último, que varios testigos sospechosos declaran de la misma manera: ¿no será también menester en este caso servirse del raciocinio para llegar a creerles?. No se quiere atribuir a la prueba artificial el poder de fundar la certeza en lo que toca al hecho del acusado, o sea haber cometido el crimen, y, por una singular contradicción, se quiere pasar por ella sin género de duda, desde el momento en que se trata de decidir si este acusado ha obrado con mala intención, o si cometió un homicidio voluntario o involuntario. 

DE LA FUERZA PROBATORIA DE LOS INDICIOS, SEGUN LAS FUENTES DEL DERECHO COMUN DE ALEMANIA

Preguntar si el Derecho romano permitía la condena por solos indicios, es suponer implícitamente que había erigido un sistema de la prueba, tal como se entiende en nuestros días, lo cual apenas podría demostrarse. Es, por otra parte, indudable que en los tiempos de los Tribunales por comicios y de las cuestiones perpetuas (quaestiones perpetuae), los Jueces condenaban en virtud de pruebas artificiales, y no puede negarse, en efecto, que esta prueba es la que más frecuentemente se reproduce en los juicios populares. En las Oraciones de cicerón se ve cuánto procuraban el acusador y el acusado hacer resaltar a vista del Juez las probabilidades artificialmente deducidas de todas las circunstancias de la causa, y QUINTILIANO, en fin, nos manifiesta, el partido que los retóricos se esforzaban en sacar de los argumentos. No obstante, no se olvidaba en Roma que las simples sospechas pueden ser engañosas, y más de un texto de Ley contiene sobre este punto útiles advertencias. Las Constituciones imperiales parecen más bien querer confirmar el derecho preconstituído, que establecer nuevos principios sobre la materia. Por lo demás, los textos especiales que se citan no son siempre concluyentes en favor de la admisibilidad, en general, de la prueba plena de indicios; así es que el principal argumento se toma M pasaje, en que el acusado, argumentis convictus, debía ser colocado en la misma clase que el testíbus superatus, voce etiam propria victus, scelusque confessus. En verdad, a primera vista parece que estas palabras son formales, y que la prueba artificial ha debido tener la misma fuerza que la confesión o el testimonio. Sin embargo, ha debido preguntarse sí esta Ley, inserta ya en el Código teodosiano, se entiende que habla de aquellos diversos modos de convicción (argumentis convictus, testibus superatus, confessus) en la suposición de hallarse a la vez reunidos en la causa; o si, por el contrarío, es preciso interpretarlos aisladamente, disjunctim como si el legislador hubiese querido decir: Prohíbo la apelación a todo el que haya sido convencido por indicios, o que haya confesado el crimen, etc., y al interpretar el Código de Teodosio, resulta que la primera opinión parece debe ser la preferida. Se toma también el argumento de la Ley, última del Código de probationíbus, que también se halla en el Teodosiano; pero también aquí es preciso guardarse de una interpretación demasiado positiva. Por otra parte, conviene observar que Triboniano ha dividido en dos partes la Ley original; y cuando se la restituye a su estado primitivo se ve que no trataba en manera alguna de autorizar al Juez para pronunciar la condena, en virtud de tales o cuales condiciones de la prueba, sino que el legislador quiso solamente consignar y formular una severa censura contra la ligereza y frecuente temeridad de los acusadores, y determinar al mismo tiempo qué caracteres sólidos debía presentar siempre la acusación. Puede, pues, dudarse que este texto demuestre completamente que, según el Derecho romano del Bajo Imperio, los indicios fueran suficientes para producir la condena. Por último, la Ley 16, título 47, libro 9'., del Código, ha sido objeto de graves controversias: unos sostienen que proscribe toda condena no fundada en la confesión o en el testimonio perfecto-, otros, de las palabras capitalem sententiam deducen la consecuencia de que la pena de muerte era la única que no podía imponerse por simples indicios; otros, por el contrario, y en mayor número, consideran que la citada Ley establece formalmente el derecho que el Juez tiene de condenar en todo caso. Efectivamente, entre los crímenes que enumera se encuentra el adulterio, en el que, por lo regular, el hecho principal difícilmente se comprueba por medio de testigos de vista, de visu; y ¿no habrá razón, desde luego, para juzgar que en el citado texto se trata de todos los testigos, cualesquiera que sean, aun los que declaran acerca de los indicios, y que, por consiguiente, es también la prueba circunstanciada la que la Ley ha tenido a la vista? En resumen, puede tenerse como cierto, y así lo demuestran otros textos que se refieren a casos particulares, que en Roma la prueba artificial fue considerada como suficiente.

La admisibilidad de la condena por indicios en el procedimiento canónico no resulta plenamente de los textos mismos, pero, en realidad, esta cuestión tiene poca importancia en lo que toca al Derecho común de Alemania (y a la práctica judicial de Francia en el Derecho antiguo); y lo que resulta cierto es que respecto de algunos delitos, los canonistas tenían por suficiente la prueba artificial. Los jurisconsultos de la Edad Media, cuyos escritos han ejercido una influencia tan marcada en las formas judiciales, no estaban completamente de acuerdo en cuanto a la fuerza probatoria de los indicios: la opinión más admitida es que los indicios no pueden producir plena prueba: un cortísimo número era solamente el que sostenía que los llamados indicia indubitada, podían servir de base a una condena. Pero cuando se examinan los ejemplos que aducen, se convence cualquiera de que lo que entienden por estas expresiones es la reunión de varios indicios que concuerdan entre sí perfectamente. Por otra parte, como el tormento había venido a ser desde un principio el eje de¡ proceso criminal, en la práctica apenas ocurría la cuestión que nos ocupa, puesto que tan luego como en la causa concurrían numerosos indicios, el acusado era entregado al atormentador, a fin de arrancarle una confesión. Estas ideas dominaban aún en tiempo de la Carolina, y sirven para explicar el art. 22 de esta Ley. Su autor, SCHWARTZEMBERG, estaba perfectamente enterado de las dificultades que la doctrina había suscitado en la materia de prueba artificial; por otra parte, temía exponer la inocencia de un acusado, sin permitirle la defensa, a las apreciaciones de¡ Juez, algunas veces temerarias: por eso creyó de su deber proscribir la condena por solos indicios, en cualquier número que apareciesen, permitiendo solamente que motivasen la aplicación del tormento. Esta prescripción del art. 22 de la Carolina parece haber sido desde luego rigurosamente observada; pero en el siglo XVII comenzaron a preocuparse más los ánimos de los inconvenientes de una impunidad demasiado frecuente, y se emitió la teoría de la pena extraordinaria. Quísose poco a poco interpretar más lentamente el art. 22, y sostener que la Carolina no había hecho principalmente sino reproducir en su efecto la Ley Y., título 19°., libro 48 del Digesto; que aquélla, lo mismo que ésta, prohibía condenar por simples sospechas; y, por el contrario, permitía la condena por indicios en todos los casos y bajo las condiciones en que la Ley romana la autoriza. Otros, ateniéndose al texto del citado art. 22, que prohíbe decretar una pena propiamente' dicha (correcciones penales), han afirmado que, existiendo la prueba artificial, pueden decretarse cualesquiera otras medidas de rigor que no tengan el carácter de pena. Otros van todavía más allá, y reconocen que la Carolina ha prohibido realmente la condena por solos indicios; pero lo que sobre todo ha tenido presente ha sido la incapacidad de los Jueces de su tiempo; que sólo a estos fue a quienes la Ley no se atrevía a confiar un poder cuyo abuso hubiese sido infalible, pues no podría colocarse a los Jueces hábiles y graduados en Derecho de nuestros días en la misma línea que a los scabinos, cuya inexperiencia temió tanto SCHWARTZEMBERG en otro tiempo; y claro es que habiendo cesado la razón de la Ley, ésta también debe cesar. El Derecho común, añade STUBEL, vuelve a ser, por consiguiente, la Ley romana. Otros autores argumentan que la prueba por indicios está por lo menos admitida por la Carolina en lo que toca a la aplicación del tormento; y pretenden demostrar que, habiéndose abolido éste, se hace necesario conceder en definitiva plena fuerza a esta misma prueba, y considerar el art. 22 como implícitamente reformado. En fin, se ha sostenido por un razonamiento análogo que el tormento era un mal físico que ría Ley autorizaba en caso de indicios suficientes; y no existiendo ya la Ley, conviene reemplazarla con otro mal, por medio de aplicación de una pena, si no ordinaria, al menos extraordinaria.

¿Qué hay en el fondo de todas estas teorías sino un profundo conocimiento de la insuficiencia de la Ley y del perjuicio que de su rigurosa observancia resulta a la sociedad? Conocían muy bien que en la mayor parte de los casos faltan la confesión y la prueba testimonial,.y que cuando los indicios, por su número y poderosa concordancia, viniesen a demostrar culpable al acusado, sería en extremo perjudicial verse por eso reducido a deferir al juramento purgatorio o a la absolución de la instancia. Pero sólo al legislador corresponde, cuando la razón lo ordena, abolir la Ley que es obra suya; a él solo pertenecía también anular la prohibición impuesta por la Carolina, pues nunca un mero Juez ha podido por ningún título dispensarse de aplicar una disposición cuyo sentido no es dudoso. En vano se ha pretendido que por efecto de los progresos sucesivos del Derecho en general, el Derecho común criminal de Alemania se haya poco a poco transformado, y que las penas mismas hayan sido conmutadas en otras menos severas; de estos progresos que se señalan, la Carolina misma ha experimentado la influencia en todas las partes que comprende relativas al Derecho consuetudinario antiguo y a la jurisdicción de los scabinos, hoy abolida; pero aquí se trata de una prohibición formal y aplicable siempre a un objeto actual. Por otra parte, este progreso en las ideas jurídicas no había dado nacimiento a un sistema abiertamente contrario al de la Carolina, y hasta en los tiempos más modernos la opinión dominante ha rehusado dar plena fuerza a la prueba por indicios. Algunos jurisconsultos que en tal caso sostenían la admisibilidad de la pena extraordinaria, se encontraban en completa contradicción con el número de sus coprofesores, del mismo modo que con el texto de la Ley, y, además, se veían obligados a confesar que el medio propuesto por ellos no era jamás sino una evasiva. Si se examina minuciosamente todos los ensayos hechos para llegar a una especie de razonable abrogación del art. 22 de la Carolina, fácilmente se verá en qué era cada uno de ellos defectuoso.  Diciendo aquella Ley en términos bien claros que no da fe a los indicios, es imposible concluir de aquí que prohíbe la aplicación de una pena, y que puede decretarse al menos cualquiera otra medida de rigor que no lleve aquel nombre. Desde el momento en que la prueba artificial no hace fe, desde el instante en que fuera de temer la condenación de la inocencia, el legislador incurriría en una grave inconsecuencia haciendo correr a aquélla el mismo peligro por consideración a una condena menor. Porque una prisión inmerecida, por ejemplo, no dure más que un año, no es por eso menos injusta. Verdad es también que la Carolina, en su art. 22, no ha querido simplemente reproducir la disposición precitada de la Ley romana, y prohibir tan sólo la condena por sospechas. Para convencerse de esto basta cotejar este artículo con otros pasajes que demuestran que nunca, según su sistema, pueden hacer plena prueba los indicios. Y no deja de llamar la atención el ver jurisconsultos que, bajo pretexto de que ya no existe la razón de la Ley, se creen autorizados para no obedecerla. Hace mucho tiempo que se ha demostrado que nada es menos exacto que la máxima cesante rationi legis, cessat lex ipsa; porque con semejantes raciocinios es demasiado fácil señalar a la Ley una pretendida razón que de todo tiene menos de realidad, y porque en seguida que se demuestra que ha desaparecido, el terreno M Derecho se hace en el momento poco seguro y movedizo. ¡Cuántas veces no existe ya uno de los motivos de la Ley, y, sin embargo, una multitud de razones de otra clase exige todavía su conservación! Sean en buena hora, si se quiere, el bárbaro uso del tormento, y su desconfianza respecto de los scabinos, los motivos que impulsaron a SCHWARTZEMBERG a inscribir en el art. 22 la prohibición que contiene: no dejará por eso de ser positivo que en el fondo participaba de las creencias de la época; que éstas, en el punto de que tratamos, son enteramente decisivas rehusando plena certeza a los indicios, y que, por lo mismo que se han defendido con tesón por numerosos autores, no ha sido nunca posible considerar la razón de ser de la Ley como habiendo dejado de existir el Derecho común. En las diversas regiones de Alemania, donde los nuevos Códigos no han venido a decidir la cuestión, la jurisprudencia vacila de la manera más triste y se deja llevar hasta derivar su fundamento de las opiniones científicas de la mayoría del momento. En resumen: es preciso tener por cierto que, según el Derecho común alemán, no puede pronunciarse condena alguna por solos indicios, por numerosos y concordantes que sean, y esta prohibición puede afectar, ya a la prueba en lo que concierne al acusado considerado como autor principal o cómplice, ya a la prueba en lo que toca al cuerpo del delito. Pero entiéndase que hablamos del cuerpo del delito, tomada esta palabra en su conjunto, y, por consiguiente, de todos los hechos especiales que lo constituyen. Por lo demás, es evidente que sus diversos caracteres, o los que establecen la naturaleza del delito mismo, pueden hacerse constar perfectamente por medio de la prueba artificial, puesto que el Juez, sólo por medio de las circunstancias accesorias, puede decidir de qué manera se ha consumado el crimen. Del mismo modo, en la mayor parte de los casos, la cuestión de discernimiento o de intención se resuelve por medio de las circunstancias que sirven de guía para conocer los pensamientos del agente. 
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El hecho indiciario.

A primera vista parece ¡lógico que se pueda hacer una distinción entre el hecho indiciario y el indicio, pues nunca el primero ha figurado como medio probatorio. Ello es así, pero los dos términos son lógicamente distintos por lo que es necesario fijar su diferenciación y establecer de modo claro en qué consiste ésta.

La diferencia resulta en primer término, de] significado de la palabra prueba. Esta puede consistir en los hechos materiales objetivos no realizados legalmente en el proceso. Estos elementos materiales no comprobados, y que aparecen cuando se quiere averiguar alguna cosa, es lo que llamamos hechos indiciarios.

Cuando parece que se ha ejecutado un delito, se ven rastros, huellas, señales, vestigios, objetos, etc., de orden material constante, o más o menos permanentes, y circunstancias no constantes, o por lo menos no claramente visibles, todos los cuales, por sí mismo cada uno, o reunidos, pueden demostrar que el hecho se ha ejecutado y hasta señalar quién es el autor de él. Estos elementos o circunstancias en estado bruto (o sea, no comprobados legalmente), son indicadores del hecho principal, y son los que nuestra Ley impropiamente denomina accesorios, y que la doctrina y la práctica llaman correctamente indicadores o indiciarios.

Por su sola presencia, estos hechos indiciarios manifiestan una certidumbre real, de hecho, y pueden dar base a sospechas, hipótesis o argumentaciones, que son inferencias analógicas, pero todavía no son indicios, pues para que adquieran esta categoría es necesario que se comprueben en el proceso por medio de pruebas directas.

En el segundo lugar, la distinción entre estos dos conceptos resulta de la definición de indicio que da la Ley. El art. 1702 del Código Judicial dice: "Se entiende por indicio un hecho que indica la existencia de otro hecho, o que alguna persona determinada lo ha ejecutado o ayudado a ejecutar".

El actual Código de Procedimiento Civil (Ley 105 de 1931) no trae definición del indicio, pero los anteriores (el de 1872 y el de 1923) traían esta definición que ilustra el sentido del copiado art. 1702: "Se llama indicio (dice el art. 695 del Código de 1923) un hecho cierto y conocido, que por su relación más o menos íntima con el hecho que se cuestiona sirve para inclinar la razón a creer en la realidad del segundo".

Decimos que esta definición completa y aclara la del art. 1702, porque el hecho debe ser cierto y conocido para que merezca el nombre de indicio, es decir, que es necesario que aparezca comprobado, y si no lo está no es indicio. Por eso estatuyen de modo igual los arts. 666 y 1709 del Código Judicial, que los hechos accesorios que suministran los indicios o conjeturas referentes al hecho investigado, deben probarse plenamente y nunca por medio de otros indicios". Lo que este artículo llama hechos accesorios son los hechos indiciarios. 

De la observación.

Los hechos indiciarios, que por sí mismos suministran una certidumbre objetiva, por sí mismos, también, pueden producir, al ser observados, sin ser todavía indicios, una impresión en el funcionario instructor, para sospechar, con más o menos razón, acerca de si el hecho es delictuoso o no y acerca de la persona a quien se le puede imputar. Comienzan así los hechos indiciarios a producir en el ánimo del funcionario una vaga certidumbre, porque toda operación que tenga por objeto investigar verdades por medio de pruebas indirectas es siempre un proceso de inducción, lo que implica, en todo caso, operaciones preparatorias, entre las cuales se cuenta, como primera, la observación , que no es una inferencia, sin embargo de que puede estarle unida una inferencia relativa a la presencia del objeto de que se trata (por ejemplo: el cadáver presenta una herida por la espalda, luego se trata de un homicidio). "En la observación propiamente dicha, esto es, privada de inferencia, hay: sentimientos externos, o lo que es lo mismo, sensaciones y sentimientos internos, es decir: pensamientos, emociones y voliciones". (STUART MILL).

Por medio de la observación se comienza entonces a ver que los hechos indiciarios encontrados sugieren indicaciones explicativas del suceso, como cuando se trata de un delito y que una persona determinada es el autor del crimen, o que lo es algún individuo de cierta clase, o varios. La primera indicación de los hechos indiciarios, en consecuencia, es naturalmente oscura, imprecisa, vaga, por lo que se requiere, para ir aclarándola, que el funcionario investigador se entregue a una "compleja labor, material y crítica a la vez, tendiente a verificar, particularizar y precisar los rastros recolectados, y a ratificar o rectificar las inferencias correspondientes. Esta serie de operaciones dará o no por resultado que los rastros, objetos, etc., se transformen en indicios propiamente dichos; y no es posible comprender bien la verdadera naturaleza de éstos si no se les estudia, si no se asiste a su nacimiento y se les sigue en todos los momentos de su evolución, desde que surgen como simples rastros, hasta que alcanzan su completo desarrollo como indicios, evolución durante la cual háyanse también dispuestos a abortar y a desaparecer, en calidad de indicios". DELLEPIANE, Pág. 93). 

La sospecha.

Un hecho cualquiera, por insignificante que sea, puede servir de guía cuando se trata de comprobar un hecho principal. Aquel rastro o hecho puede ser de cualquier naturaleza, basta con que sea visto para que la experiencia lo ponga en actividad. El instinto de dirección, de orientación es una fuerza que nada tiene que ver con la inteligencia, pero cuando se trata de una acción investigadora, él puede sor el fruto de la experiencia, es la fuerza producida por el hábito. Obtenido un dato cualquiera, un hecho, un acto, una circunstancia, etc., el investigador, después de observarlos, puede sospechar de que una persona es el autor de un delito. La sospecha se produce muchas veces sin el auxilio de la inteligencia; no es obra M raciocinio, sino más bien el producto de la intuición. En algunos casos las sospechas no son más que meras cavilaciones, hipótesis formuladas siempre por raciocinios a posteriori. 

La hipótesis.

Si la sospecha es una operación psicológica y no lógica, en la hipótesis si entra ya el raciocinio. La define STUART MILL diciendo que "es una suposición (sin pruebas o con pruebas insuficientes) hecha para deducir de ella conclusiones que estén de acuerdo con hechos reales: sirve para explicar fenómenos reduciéndolos a supuestas Leyes de causación".

Estas dos operaciones M espíritu (la sospecha y la hipótesis) son intuitivas, y no verdaderas inferencias. Ellas pueden surgir en el ánimo M funcionario investigador o M juez a la presencia de cada hecho indiciario o indicio. No son, pues, operaciones que se deducen sino que se intuyen, por eso non son inferencias inductivas sino operaciones analógicas. 

La síntesis analógica.

Pero como es natural que al combinar las operaciones analógicas (sospecha e hipótesis) entra el raciocinio por analogía, que es una argumentación que se hace partiendo de lo particular a lo general y en que se aprovecha siempre de la experiencia, ya que es un método en que juega su mejor papel la inteligencia, pues por la experiencia se anticipa al pensamiento; por esas operaciones se llega a una conclusión que es lo que se llama la síntesis analógica, la cual corresponde más al funcionario instructor que al juez de la causa.

Repetimos que la inferencia indiciaria (que la Ley llama presunción judicial se forma por una operación de la mente por la cual se llega de lo conocido a lo desconocido, a partir de los principios de causalidad e identidad. Se ve, pues, que en ningún caso quiere esto significar que el indicio y la llamada presunción judicial sean idénticas o que sean términos sinónimos, como lo aceptan muchos autores, sino que, al contrario, son distintos. El indicio es un medio de prueba, mientras que la inferencia indiciaria es la certeza (prueba en el tercer sentido) que produce aquel medio de prueba. 

Qué es Indicio?

Queda transcrita la definición del art. 1702 del Código Judicial, en que se da una definición de él. DELLEPIANE se expresa del siguiente modo: Indicio es todo rastro, vestigio, huella, circunstancia, y, en general, todo hecho conocido, o mejor dicho, debidamente comprobado, susceptible de llevarnos por vía de inferencia, al conocimiento de otro hecho desconocido. Cómo es que mediante un hecho comprobado podemos llegar a conocer otro que ignoramos y que ni ha sido percibido por nosotros, ni ha caído bajo la percepción de un testigo que nos lo cuenta, ni ha sido consignado en documento alguno escrito, ni nos ha sido revelado por su autor? Merced a una operación de la mente, corno acabamos de adelantarlo, o merced a una inferencia, que para conseguir tal fin, se apoya en las relaciones necesarias derivadas de a naturaleza de las cosas.

En efecto, las cosas, seres y hechos que nos circundan, como nadie ignora, hallánse vinculados entre sí por relaciones diversas, de semejanzas o diferencias, de casualidad o simple sucesión, de coexistencia o de finalidad y cuando se trata de hechos únicos, al menos por las relaciones de lugar y de tiempo.

"Todas estas relaciones constituyen infinidad de Leyes, que, para el objeto que tratamos, son utilizadas en calidad de premisa mayor de un silogismo cuyo término medio es el indicio o hecho conocido y cuya conclusión será el hecho desconocido; o sea el indicado, como también se le designa, aludiendo al indicio o hecho indicador".

Estas palabras del Profesor están indicando claramente que el indicio es un medio de prueba, porque la prueba, cualquiera que sea su clase, directa o indirecta es siempre la premisa menor del silogismo, mientras que la inferencia indiciaria será siempre la conclusión que de él resulte, que es una certeza, ya positiva o negativa.

Ya sabemos que el indicio debe ser un hecho comprobado por medio de prueba directa. Qué valor probatorio debe tener la prueba directa que se exige para la comprobación de los indicios? El art. 666 de¡ Código Judicial exige plena prueba, y el 1709 del mismo establece que "deben estar plenamente probados", pero agregan: "es decir, que un indicio no se puede dar por probado con otro indicio".

Esta proposición explicativa nos da base para pensar que la Ley emplea mal el término plenamente probado, porque si evidentemente hubiera querido exigir esa calidad de plena de la prueba, para todos los indicios, le bastaba haber dicho que "deben ser plenamente probados por pruebas directas". Y aseveramos que esto es así, porque de no serio, muchos hechos que no alcanzan a obtener su comprobación por prueba directa plena quedarían sin el valor de indicios, fuera de éstos, lo cual pugnaría con la lógica jurídica. Los tratadistas enseñan que el indicio debe estar suficientemente probado, y esto está bien, si ello se entiende, no en el sentido de pleno que exige nuestra Ley, sino en el de que, para algunos de ellos, aparezca determinada más o menos claramente su existencia. Por eso acogemos, porque nos parece correcta, la definición que de¡ indicio da ELLERO, cuando dice que "el indicio es aquella circunstancia probada perfecta o imperfectamente, de la cual se induce una perfecta o imperfecta prueba de otra circunstancia que se investiga".

Cuando se dice que no se requiere siempre una prueba plena directa para comprobar los indicios, debe entenderse que es para aquellas circunstancias que, por su misma naturaleza, una vez sucedidas, no quedan visibles, tales como la fuga, las palabras o los dichos, porque muchas veces puede no ser vista aquélla u oídos éstos sino por un solo testigo.

De modo que los hechos indiciarios -o sea el indicio en estado bruto-consistentes en rastros o señales, o en vestigios o circunstancias que dan la apariencia, más o menos clara, de un suceso, y que por sí mismos dan la certidumbre objetiva inmediata, esto es, sobre ellos mismos, para que se conviertan en indicios propiamente dichos, requieren que se les compruebe suficientemente por pruebas directas. Así establecidos se transforman en indicios.

Muchos de esos hechos indiciarios consisten en rastros o circunstancias materiales permanentes: éstos deben comprobarse por prueba directa plena. El art. 1574 de¡ Código Judicial exige que se comprueben plenamente por medio de prueba por peritos, o de testigos, o, por inspección ocular.

Cuando los hechos indiciarios consisten en circunstancias n o constantes o permanentes, para que entren en la categoría de indicios no siempre requieren una comprobación plena con prueba directa como lo exige la Ley, sino que pueden establecerse por prueba incompleta, y ésta debe considerarse entonces como suficiente, como si la fuga no ha sido vista o las palabras oídas sino por un solo testigo y hasta ser este un impúber. De no ser así, estos indicios nunca tendrían eficacia probatoria y es que el indicio que resulta de la declaración de un solo testigo no puede probarse de este modo sino con el mismo testigo, siendo imposible que el indicio quede probado si no acepta el dicho de ese testigo. Esta es la única manera racional y lógica de entender las disposiciones de los arts. 666 y 1709 analizados, porque aunque ellos exijan la probación plena de los indicios por prueba directa, es natural que en el caso anotado hay imposibilidad de suministrar esa clase de prueba, y sin embargo el indicio de allí deducido tiene valor, según la misma Ley (arts. 696 y 1545 del C. J.), lo que es natural, porque esas circunstancias no permanentes, verificadas por el dicho de un solo testigo, al no tenerse como indicios se evaporarían como medios probatorios, lo que no sería lógico ni jurídico. Luego probadas así, deben considerarse como suficientemente verificadas. 

CLASIFICACION DE LOS INDICIOS EN NECESARIOS Y CONTINGENTES

Siendo el indicio un medio probatorio, él constituye el término medio de un silogismo cuya premisa mayor es siempre una Ley general con la que debe estar conectado el medio probatorio. De manera que de la constancia de la Ley general, que constituye siempre una especie, a la que debe estar de modo lógico, el individuo indicio conectado, depende la mayor o menor eficacia probatoria de él por virtud de] principio de causalidad.

Si se toma como Ley general o premisa mayor el principio lógico de causalidad necesaria, el indicio será necesario, porque no puede la mente inducir una causa distinta de aquella que indica ese principio lógico de causalidad necesaria. Por ejemplo: lo que cae viene e arriba, es proposición que obedece al principio de causalidad necesaria. Probado que una piedra cayó (indicio), ella venía de arriba; la conclusión es fatalmente necesaria. Ejemplo: nadie edifica en la tierra como el hombre. Comprobado que hay un edificio (indicio), se concluye necesariamente que allí estuvo el hombre.

La razón filosófica de la existencia del indicio necesario se funda, pues, en la relación de necesidad que hay entre el efecto y la causa. Si no ay esta relación, no hay indicio necesario.

El art. 1703 del Código Judicial le da valor de plena prueba al indicio necesario, y el 1704 define a éste así: "Los indicios son necesarios cuando es tal la correspondencia y relación entre los hechos, que existiendo el uno no puede menos de haber existido el otro".

Se ha criticado por algunos pragmáticos nuestros el que se acepte el indicio necesario como plena prueba, alegando, por una parte, que hay falta de lógica en el legislador, y, por otra, que es ineficaz en la práctica "constituyendo más bien un peligro únicamente para el inocente, ya que en unidad produce plena prueba, suficiente para condenar", y que "presenta serios inconvenientes en la práctica, porque a menudo se confunde el indicio grave o vehemente, con el necesario, lo cual es altamente peligroso, ya que los primeros deben concurrir en pluralidades en la causa para establecer la prueba perfecta, y el último por si sólo está erigido por la Ley en plena prueba".

Nada más ¡lógico que esta crítica, porque el indicio necesario induce necesaria y fatalmente una sola causa, y es absurdo pretender que ésta pueda confundirse con otra. Además, si los jueces confunden el indicio necesario con el grave o vehemente, es porque ignoran qué es aquel, revelando falta de razonamiento lógico, si no crasa ignorancia, pero ello no es defecto imputable al legislador. La confusión no puede resultar sino de falta de sindéresis, de falta de crítica, pues por lo general esa confusión toma su cuerpo de la lectura de algunos autores que no han detenido la mente sobre el principio de causalidad necesaria para saber cuándo éste existe. Verbigracia, MUYART DE VOUGLANS, que considera el indicio manifiesto o grave como equivalente al necesario, presenta como ejemplo de éste, para indicar como necesaria la responsabilidad de una persona en un homicidio, "el salir un hombre con una espada ensangrentada en la mano de la habitación en que se hubiere cometido un homicidio con tal arma". Y BONNIER cree que es un ejemplo más exacto de indicio necesario, para comprobar el coito, el que establecían las Decretales bajo este aforismo: "Solus cum sola, nudus cum nuda, et in oedem lecto". Pero olvidan estos autores lo que es el principio de causalidad necesaria, pues en los dos casos propuestos por ellos puede haber falsificación de prueba, o sea el hecho producto del azar o de la casualidad, etc., y así pueden comprobarse circunstancias infirmativas o contraindicios suficientes para desvirtuar el hecho. En el primer ejemplo, puede demostrarse que hubo suicidio, o que el acusado defendió a la víctima, u otro motivo, y en el segundo, que fue una falsificación de prueba o una casualidad. Igualmente a estos ejemplos es el de la desfloración de una doncella, para probar el comercio carnal, porque -como dice ELLERO- "sucede en lo posible lo contrario, pues la laceración de¡ himen pudo verificarse, según las recientes manifestaciones de la medicina legal, por casualidad, por artificios fuera siempre del comercio carnal".

Indicios contingentes.

Todos los indicios no necesarios, son contingentes. Enseña la Filosofía y lo patentiza el sentido común, que donde resulta un efecto debe antes haberse presentado una causa suficiente, y, al contrario toda causa produce sus efectos: de modo que puede siempre inducirse, sin lugar a duda, la existencia de la causa por el efecto, y viceversa. Pero un mismo efecto cuando no es indicio necesario, puede significar distintas causas, y al revés, una causa puede producir diversos efectos. Por esta razón, para afirmar la existencia de una causa por un efecto, será indispensable analizar todas las causas que han podido producirlo, cosa difícil por lo limitado de¡ conocimiento humano. Muchas veces se atribuye un efecto a una causa que pudo producirlo, pero que en realidad no lo produjo; lo que sucede porque hay algunos efectos que pueden indicar diversas causas. La fuga, por ejemplo, puede verificarse, o como consecuencia de un delito, o por cualquier otro motivo. Lo que incumbe en estos casos es examinar todas las causas que pudieron producir el efecto rechazando aquellas que no lo produjeron, o cual debe verificarse examinando los otros efectos, que, ligados con aquel, demuestren que todos ellos no pudieron tener más que una sola causa. O lo que es lo mismo, debe procurarse reducir el grupo de efectos a uno solo, y esto determinará, más o menos, la calidad del indicio, y determinará, más o menos también, la unidad de la causa. 

División de los indicios contingentes.

Los dividen los tratadistas en varias clases. Nosotros aceptamos algunas de esas clasificaciones con el objeto de señalar la calidad de ellos y la manera cómo pueden aparecer en el juicio, aunque la clasificación puede no ser de mayor importancia, por que sí puede tener ventajas prácticas según las diversas relaciones de donde proceden. Es de advertir que nuestra Ley no expresa clasificación especial, por donde se ve que faculta al juez para adoptar la que mejor le parezca conforme a la naturaleza de los hechos, ya que, como se verá, tiene amplia libertad en la apreciación de esta prueba, menos cuando el indicio es necesario o cuando la Ley lo califica corno vehemente.

Los dividen los tratadistas así:

1°. En primer lugar, atendiendo al conocimiento que en el ánimo producen, en graves, leves y levísimas. Son graves cuando tienen tal grado de probabilidad que son capaces de producir certeza moral en un hombre de sano juicio que proceda con criterio dialéctico. En este caso, la Ley que sirve de premisa mayor del silogismo, es una Ley contingente, de carácter relativo, pero que sufre pocas excepciones, como el hecho de aparecer en poder del sindicado la cosa sustraída, es indicio grave de su responsabilidad porque, por regla general, el ladrón posee las cosas robadas. Pero la prueba plena no existe sino cuando ese indicio se une a otros, como, por ejemplo, no dar el sindicado explicación satisfactoria de esa circunstancia, o el de ser persona sospechosa.

En los indicios leves y levísimos la premisa mayor es una condición o calidad percibida de un modo más o menos general en la naturaleza física o en la naturaleza humana. Si se han observado muchos fenómenos, sin llegar a formar una Ley precisa, se tiene una Ley empírica, de la que dice STUART MILL que es "una Ley derivada de la experiencia, de la cual no se conoce el por qué, y que por tanto no inspira confianza en casos muy diversos de los observados. Una Ley empírica es por lo mismo una Ley derivada, en cuanto a la que se ignoran los límites de aplicación porque se ignoran las leyes últimas de que se deriva". Es Ley empírica la que dice que el alcohol intoxica. Como la experiencia ha observado bastantes datos sobre estas Leyes, ellas deben dar lugar a indicios leves.

Cuando la premisa mayor es apenas una generalización suministrada por la experiencia, como el aforismo que reza: "Dime con quién andas y te diré quién eres", el indicio que de allí resulta tiene que ser levísimo, porque establecido que un hombre andaba con otro que es un ladrón, este hecho puede servir de base para indicar que pudo tomar parte en un robo de que es autor el último. Pero el hecho de haber andado con el ladrón es muy débil para deducir la calidad de coautor o cómplice, porque las relaciones del inculpado con el ladrón pudieron tener una ase muy honorable o de índole absolutamente distinta a la intención de atentar contra lo ajeno. La generalización lleva en sí apenas un contenido muy reducido de probabilidad.

2°. Por razón del procedimiento empleado para inferirlos, o mejor, según la relación directa o indirecta que tengan con el hecho investigado, se clasifican en próximos o inmediatos y remotos o mediatos. Son próximos cuando tienen una relación directa, pero no necesaria, con el hecho investigado, deduciéndose directamente, sin necesidad de recurrir a consecuencias intermedias: y remotos, cuando son hechos indirectos respecto de] que se trata de averiguar, los cuales se deducen recurriendo a circunstancias intermedias, merced a una graduación o sorites.

3°. Según la forma en que aparecen, son genéricos o particulares.

Los primeros son propios de todos los delitos, como los que nacen de las relaciones de lugar y de tiempo; los segundos sólo de algunos, como ser la posesión de troqueles indicio propio y peculiar de] delito de falsificación de moneda, como las manchas de sangre lo son de los atentados contra las personas (heridas, homicidio, estupro).

4°. Por razón del tiempo, se dividen en anteriores, concomitantes y posteriores, según que antecedan, acompañen o sigan al hecho principal. La compra de los instrumentos o medios necesarios para la comisión del delito, es ejemplo de la primera clase. La presencia en el lugar del crimen y cuantos hechos coexistieron con el principal, pertenecen a la, segunda. (Pero la presencia en el lugar del crimen, como lo estima MITTERMAIER, puede ser también indicio anterior o posterior, según la hora en que se haya cometido el crimen). La clandestinidad, la fuga, la ocupación de objetos o instrumentos que sirvieron o pudieron servir para la comisión del hecho, y otros semejantes, pertenecen a los últimos. En materia civil, en caso de nulidad de un contrato de compraventa por simulación, por ejemplo, esta clasificación es muy importante para saber si el vendedor recibió o no el precio. Que el comprador era muy pobre antes de la compra, es indicio anterior; que continuó el vendedor en posesión de la cosa después de la venta, sin que conste el consentimiento del comprador, es indicio posterior; que al momento de firmarse la escritura los testigos no vieron entregar cantidad alguna, es indicio concomitante.

5°. En atención a la base de donde derivan, pueden ser reales o personales. A los reales los constituyen todas las circunstancias que abrazan el estado de las cosas, y pueden ser, tanto las constituyentes del hecho principal como las indicadoras de él. Las circunstancias constituyentes testifican el hecho material sobre que se juzga, como encontrarse en poder del sindicado el dinero robado; las indicadoras demuestran únicamente relaciones referentes a un hecho, como habérsele visto portando una escalera, si el robo fue con escalamiento. La mayor parte de los indicios reales se comprueban, por lo general, con inspección ocular del funcionario, y también por peritos, porque en veces se hacen indispensables ciertos procedimientos científicos.

Los indicios personales descansan en las circunstancias de las personas; son los que abrazan el estado de éstas, los cuales pueden ser anteriores, concomitantes o posteriores al hecho investigado. Son anteriores: a). Los móviles para delinquir (el amor, el odio, los celos, las necesidades materiales o pecuniarias); b) La capacidad de delinquir, que la constituye toda la vida anterior del sindicado; c) La oportunidad para delinquir. Entre los concomitantes se puede contar el de la presencia del sindicado en el lugar donde se cometió el delito; y entre los posteriores, la fuga del sindicado.

6°. Los indicios personales soportan una subdivisión en intrínsecos y en extrínsecos. Los primeros son los que provienen de una manifestación negativa o positiva de la parte, como lo serían, en el caso de la averiguación de la responsabilidad de un sindicado; su silencio al ser interrogado, el hecho de deponer falsamente o de contradecirse en sus declaraciones, su remordimiento, un mejoramiento en su situación económica, soborno de testigos, una transacción con la víctima, su confesión extrajuicio, etc. Extrínsecos son aquellos que consisten en rastros, huellas, como la posesión de un objeto que corresponde a la víctima, o las marcas de los pies M inculpado en el lugar del crimen.

7°. Se dividen también en principales y accesorios. Son principales en primer lugar, aquellos que se relacionan directamente con el cuerpo M delito, si se trata de materia penal y, en segundo lugar, las circunstancias constituyentes M delito. Es accesorio el indicio que se refiere indirectamente al hecho principal; es, pues, todo hecho circunstancia¡ destinado a servir de base a una inducción, a un raciocinio. Los principales deben ser plenamente probados, como constitutivos de¡ cuerpo M delito, los accesorios basta con que se les pruebe suficientemente.

8°. Pueden ser de inculpación o de disculpa, según que señalen o no la responsabilidad. A los primeros se les llama también positivos, que son los que demuestran el hecho, y son los verdaderos indicios; a los segundos se les llama negativos, que son los que destruyen o cambian las impresiones recibidas, y reciben el nombre de contraindicios.
9°. Indicios legales y extralegales.- Una veces el legislador usa el término indicios para denominar ciertas presunciones legales, como en el caso de los arts. 4'., y 7°., de la Ley 54 de 1913, estatuyendo en el primero que "constituye indicio vehemente de que un individuo sospechoso o de mala conducta anterior es autor M delito de hurto o robo, el hecho de encontrarse en su poder la cosa hurtada o robada..." En los mismos términos se expresa el art. 7'., respecto al hurto o robo de ganado mayor. Como se ve, al decir la Ley que ese hecho constituye indicio vehemente, no usa un lenguaje correcto, porque lo que allí se establece es una presunción legal relativa, ya que en esos artículos lo que la Ley manda precisamente es que se tengan ciertos hechos como prueba de otros, que es lo que constituye propiamente la presunción legal: lo ordenado en esos artículos son mandatos legales que determinan de antemano el valor probatorio que a los hechos expresados debe dárseles por el juzgador. El art. 1°., de la Ley 33 de 1918 corrigió el lenguaje M mencionado art. 4°., lenguaje que está a consonancia con lo dispuesto en el art. 1706 del Código Judicial. Parece pues que el pensamiento del legislador fue decir "presunción legal relativa", y no "indicio vehemente". Pero mientras él conserva el lenguaje, tenemos que admitir que hay indicios legales, que serán todos los que la Ley clasifique en sus textos, y extralegales serán de todos los demás. 

DEL AZAR. LA FALSIFICACION DE LOS HECHOS INDICIARIOS Y DE LOS INDICIOS

INDICIOS FALACES. CONTRAINDICIOS

Son innumerables las cosas que no son pruebas; pero hay también muchas que simulan serlo y no lo son. Estas, en los casos de hechos indiciarios o de indicios, pueden clasificarse así: a). Las que tienen una verdadera apariencia de prueba porque el azar o la casualidad las presentan con ese carácter. b) Las que tienen esa misma apariencia pero que son el producto de una falsedad o de una falsificación. c). Las que pueden demostrar en pro o en contra, o sea los indicios falaces. d). Las que no solamente prueban el hecho que se averigua, sino que prueban lo contrario, y que son los contraindicios, en los cuales quedan incluidos aquellos que no destruyen el indicio contrario definitivamente, pero que si lo desvirtúan, y que al ser analizados producen sospechas o inferencias contrarias a la responsabilidad, por ejemplo, las que denominan entonces contrasospechas o contrainferencias analógicas.

La prueba (certeza) por hechos indiciarios o indicios, resulta: bien de las sospechas o hipótesis, que dan lugar a la síntesis analógica, o bien de inferencias inductivas o deductivas también analógicas, pues el fin de toda inferencia es sacar consecuencias por inducción, o deducción; por consiguiente, la importancia mayor de toda inferencia es la que se relaciona con las manifestaciones de causación, esto es, la que lleva a analizar los efectos de las causas y las causas de los efectos. Ahora: si la naturaleza por lo general es uniforme, también es infinitamente variada y esta calidad da por resultado que los fenómenos puedan ser producidos por muchas causas diversas. Verbigracia, se encuentra un cadáver que presenta una grave contusión: esta puede ser el resultado de un golpe producido con una piedra o con otro cuerpo sólido; pero la piedra pudo ser arrojada sobre el contuso por una persona o no; y si fue arrojada por una persona, pudo ser con la intención de herir al que resultó herido o por equivocación con otro objeto, o puede suceder que haya sido arrojada por juego o por otro motivo. Puede también la contusión ser el efecto de una caída de] que la presenta, y esa caída haber sido casual u ocasionada por el artificio de otra persona. El ejemplo puede diversificarse en muchas otras suposiciones, pero por él se ve que no basta que un fenómeno concuerde con un antecedente para que tenga por causa a éste. Sin embargo, la probabilidad de que si sea éste su causa se agranda si aumenta el número de casos de concordancia.

Aunque las manifestaciones de los hechos sean claras, es posible que ésta haya podido ocurrir por un caso fortuito, como la presencia de un inocente en el lugar de un crimen, o que sean el resultado de combinaciones puramente accidentales.

En suma: pueden ser efectos de una causa casual, es decir, del azar. Y pueden no solo las apariencias de los hechos ser manifiestas, sino serio también las concordancias, y existir sin embargo el azar. De modo que puede haber azar , no solamente en la presencia de una cosa, sino también en la serie de fenómenos que concuerden o se avengan con ella en el proceso que se desarrolla en la investigación dando lugar al nacimiento de nuevos hechos.

Sucede esto, porque el azar es imprevisto y raro por lo general, y, por lo mismo, inevitable. Por esta razón el hecho azaroso, accidental y fortuito, es siempre engañoso y difícil de reducir a su propia causa, especialmente cuando se trata de un hecho aislado, porque si se trata de un número crecido de casos, es más fácil ver -atendiendo a la regularidad de las Leyes de la naturaleza- que ellos en alguna forma violan esa regularidad, y que, r tanto, se debilitan, si no es que llegan a desaparecer de¡ todo como indicios por la ruptura o falta de los vínculos regulares de causación Y es que solamente en casos excepcionales, sumamente raros, podría la casualidad afectar series fenoménicas independientes y al mismo tiempo combinadas entre sí, de tal modo que dieran la impresión real de que existe un hecho que positivamente no ha sucedido. De suerte que la hipótesis de que hay azar se consolida cuando los indicios se presentan en un número bastante que haga difícil el circunscribirlos a una causa determinada y única, lo que sucede porque las Leyes de la naturaleza se manifestan regularmente en el sentido que les es propicio-, al contrario, si las varias series de indicios concuerdan, combinándose, por coincidencias diversas, la hipótesis de que existe azar se desvanece ante la imposición de la regularidad de las Leyes de la naturaleza. 

Falsificación y falsedad de los hechos indiciarios o de los indicios. 

Tiene íntima relación con el azar el fenómeno de la falsificación de los indicios. La diferencia estriba en que en el azar obra la naturaleza por sí misma sin una intervención intencional o no intencional M hombre, como la pobreza o la presencia casual en el lugar de un crimen, mientras que en el segundo caso es casi siempre esa intromisión, voluntaria o involuntaria, lo que la caracteriza.

El fenómeno de la falsificación es de dos especies: o es falsificación propiamente dicha, o es falsedad. Las pruebas reales están expuestas a la falsificación, las personales a la falsedad. Hay falsedad si un testigo declara que vió a Pedro en el lugar donde se cometió un delito, y Pedro a con un número plural de testigos que ese día estaba lejos de ese lugar y que no pudo estar presente allí en la hora en que ocurrió el delito. En estas declaraciones -en la de cargo y descargo- hay irremediablemente una que contiene falsedad.

Habría falsificación si en el lugar del delito se encuentran objetos que se comprueba pertenecen a una persona que se halla enferma desde hace varios días, la cual dice que esos objetos le fueron robados. La presencia de ésto en el lugar dicho es, indudablemente, una falsificación de prueba.

La falsificación de prueba puede ser obra del culpable, o también de un inocente, como efecto casual, pero en todo caso se fabrica con ella una prueba engañosa, tanto más cuanto que puede presentar un sistema o serie de indicios concordantes. 

Indicios falaces o generales.

Para que un hecho pueda considerarse como indicio es necesario que indique alguna cosa: no pueden valer como tales aquellos hechos que ningún enlace tienen entre sí con el hecho que se trata de establecer. Las meras cavilaciones, las preocupaciones de la imaginación a las primeras impresiones, aquellas sospechas imprecisas, sin ningún fundamento serio, que se forma el funcionario instructor, sin que se vea razón para que se las considere como surgidas de indicios de culpabilidad o de inocencia, no deben tomarse en cuenta, para evitar así el seguir huellas inútiles que conduzcan a resultados absurdos. La construcción de teorías, la formación de raciocinios sobre bases no justificables, ofrecen el riesgo dañino de torcer la investigación, porque la vanidad del que las imagina lo impulsa casi con necesidad a llevarlas adelante y a justificarlas con un resultado.

Pero fuera de esos hechos innocuos, vacíos de contenido probatorio, que no deben tenerse en cuenta, hay otras circunstancias que contienen falacia y de las cuales es necesario precaverse en lo posible. Son aquellos indicios que los autores llaman generales, y que pueden tener varios orígenes, así: a) Pueden ser el resultado de una sensación subjetiva; b) Son también el producto de erróneos conceptos sociales o de la imaginación de las gentes; c) Son también aquellos que a veces se dan por probados por otros hechos y que sin embargo no lo están; d) Aquellos que, aunque estén probados, pueden manifestar una cosa o la contraría de ésta.

a) En primer lugar los hechos indiciarios se vuelven falaces, engañosos, porque el funcionario instructor se deja guiar por prejuicios o por indiferencia en la averiguación de la verdad, que son frutos de malas costumbres morales o sociales. Los prejuicios nacen, o porque les prestamos nuestro consentimiento voluntariamente, o porque nos guiamos por la pasión. Afiliado a un gremio, a un grupo político, a una doctrina, a una religión, el hombre se inclina a creer, tiene el deseo de creer aquello que te parece favorable y no lo que le parezca desfavorable a sus pasiones. Puede el prejuicio ser también fruto del temor. En todos los casos, él se inclina a admitir como suficiente una prueba insuficiente. La indiferencia en la adquisición de la verdad impide ver las pruebas adecuadas, o aplicarlas.

b)
Un hombre de conocimientos puede, por ciertas causas obrar erróneamente en la investigación de la verdad; pero el grueso público puede ayudar más eficazmente a torcer el criterio del que investiga, haciendo que éste forme sospechas inadecuadas, por estar ese público presionado por muchas y diversas pasiones. Por esto debe andarse con mucho tino al interrogar los testigos, sobre todo respecto de aquellas circunstancias ya muy comentadas por el público o que se hacen del dominio de éste. El chisme muy propalado es un ejemplo claro de esta clase; pero en veces el chisme puede ser un guía eficaz para el descubrimiento de la verdad. Lo importante es el criterio M investigador, libre de prejuicios.

c) Las circunstancias han de comprobarse, como se ha dicho, por pruebas directas, y las que puedan serlo plenamente deben estar robadas con pruebas de esta clase. Los hechos indiciarios que no han alcanzado la categoría de indicios por falta de prueba, son siempre falaces, tanto como los que proceden de prejuicios o apasionamientos; ellos no deben ser apreciados por el juez de la causa.

d) Por último, hay circunstancias comprobadas que pueden demostrar una cosa u otra que sea precisamente la contraria. Estas circunstancias son las que obligan más a un serio análisis para buscar su conexión con los argumentos que producen y con los antecedentes que pudieron ser su causa. En estos casos aconseja Bentham que se oponga a cada una de las conclusiones a que han conducido esas circunstancias, otras conclusiones posibles, a ver sí dan base a una sospecha distinta a la que han producido y, puede suceder, que ésta desaparezca totalmente. Ilustramos este caso con un ejemplo:

Supóngase que durante la noche se da muerte a un hombre y que el asesino -quien fue herido o se hirió- inculpa a un hermano M occiso, que vivía separado de éste por cuestión de intereses, como instigador M delito. además, que el asesino y el inculpado tienen vagas relaciones.

Al avisársele al inculpado, hermano M muerto, en altas horas de la noche que en casa de su hermano ha ocurrido algo grave, se levanta presuroso, no obstante lo inoportuno de la hora. Conclusiones: fuego... él fue quién comprometió al asesino a ejecutar el crimen, o: fuego... él es absolutamente extraño a todo lo ocurrido.

Al recibir el inculpado tal aviso, acude inmediatamente al lugar en que se halla el asesino herido, por quien no debía tener consideraciones e ninguna especie; luego... fue él el principal autor del delito; o: luego... él es un hombre generoso y de nobles sentimientos y extraño, por consiguiente, al delito cometido,

El inculpado expresa en el camino el temor de que hayan dado muerte a su hermano por robarle: luego... él fue el autor principal de] delito; o: luego... no puede él tener participación en el delito.

Al llegar el inculpado a la casa del muerto y encontrarse repentinamente en presencia del cadáver de su hermano, no se indigna con el homicida: luego... él es el verdadero asesino; o: luego... no sabía quien lo fue, y, por consiguiente, mal puede reputársele instigador del asesino.

El sindicado se inmutó al contestar en la indagatoria y durante toda ella permaneció pálido y asustado, circunstancia que se hizo constar en la diligencia: luego... él tuvo verdadera participación en el crimen. Pero pudo palidecer ante la acusación nada menos que del asesinato de su hermano, y ser, por tanto, inocente.

En la anterior serie de deducciones que se deja anotada se ve que puede existir algún enlace o relación entre el antecedente y el consecuente para cualquiera de las dos contrarias conclusiones. Pero es lo cierto que ninguno de esos hechos podrá formularse como probable incidente de la inocencia o de la responsabilidad del sindicado, ni siquiera conectados en conjunto, porque en muchos de ellos el enlace es tan débil, que bien podrían deducirse, aún otras consecuencias, todo lo cual resulta de que en el caso que se ha visto, los indicios son vagos, triviales, contradictorios e incoherentes, y que, separados, casi se evaporan, y unidos, no concuerdan de manera clara para enlazarse al objeto principal. Dichos indicios son anteriores o posteriores al hecho del asesinato: no hay ninguno concomitante, y todos se fundan en relaciones de carácter general, de forma que los respectivos hechos son explicables por otras hipótesis muy distintas al hecho criminoso. No hay entre aquellos hechos constitutivos de los indicios y el hecho constitutivo del crimen una necesaria relación de causalidad; y, por el contrario, para establecer tal relación entre cada uno de los primeros y el segundo, es necesario pecar a cada paso contra la lógica, incurriendo en una petición de principio. En estas condiciones, la prueba de indicios es muy insuficiente para establecer la causación. Y, al contrario, cuando el hecho indicador y el hecho indicado están íntimamente ligados entre sí por muchas relaciones, como la relación de semejanza, las de medio o instrumento, la de unidad de fin, las de causalidad y otras parecidas, entonces, si no se tiene todavía una prueba infalible, a lo menos puede aplicarse con alguna propiedad el fats cannot lie (los hechos no mienten) que dicen los ingleses a modo de axioma jurídico. 

Contraindicios y contrasospechas.

En beneficio de la sociedad y de los derechos individuales, el funcionario instructor debe preocuparse no solamente por aclarar y perfeccionar los hechos que acusan, sino también los que excusan, y para esto oirá todas las indicaciones y alegaciones que se le hagan tendientes a obtener los motivos, hechos, objetos o circunstancias que infirmen o destruyan la sospecha concebida por razón de las huellas, rastros, etc., o sea lo que destruya o debilite los indicios o hechos indiciarios acriminativos. Aquellos hechos disculpadores se llaman contraindicios, y puede suceder que destruyan los indicios acriminativos por una franca oposición lógica con ellos, porque los hechos hablan, o pueden no destruirlos totalmente, sino que únicamente siembran la duda, haciendo concebir una sospecha distinta o más o menos contraria a la que sugirió el indicio. Ese estado mental que se llama contrasospecha (contrapresunciones dicen los autores) se funda, por consiguiente, en aquellas circunstancias de caracteres dudosos. Pero si los contraindicios son hechos disculpativos perfectamente probados, patentizados por la realidad, y son precisos y claros, el estado mental que producen como certeza es una inferencia indiciaria, como síntesis demostrativa de que el sindicado es inocente. 

ADVERTENCIAS SOBRE EL CONCEPTO DE LA PRUEBA POR INDICIOS

Primera advertencia.- Conviene advertir que en ciertas legislaciones, como la francesa y la italiana, por ejemplo, la prueba por indicios sólo es admisible en aquellos casos en que la Ley autoriza la prueba testifical. Esta regla se diferencia notablemente de la establecida en nuestras Leyes, en las que solo se exige el enlace preciso y directo en las inferencias indiciarias analógicas, según las normas del criterio humano, deducidas con clara razón lógica, de modo que sólo se exige que haya enlace entre el hecho demostrado y el que se trata de establecer o deducir, admitiéndose la prueba de indicios en toda clase de negocios, siempre que concurra el requisito indispensable de que todos estén completamente acreditados. Por consiguiente, en materia civil, entre nosotros es válida la prueba indiciaria cualquiera que sea la cuantía del negocio.

Segunda advertencia.- Conviene advertir también que en el fondo de toda cuestión jurídica, cuando ésta se plantea con carácter científico, palpita un problema de método, porque cuando se mira y observa sobre esa cuestión, parece que la eficacia jurídica de todo estudio científico de¡ Derecho se funde en inducir de las normas positivas y concretas un principio abstracto y generalizable, que, al descomponerse en sus consecuencias, lleve al encuentro de una solución justa y congruente de toda cuestión jurídica que no se halle contenida taxativamente en los textos legales. Pero también, cuando la cuestión está consignada en la Ley de un modo no claro ni suficientemente determinado, sino como un principio abstracto y general, es preciso desentrañar de él la norma de acuerdo con la lógica jurídica. Estos fenómenos son los que vamos a intentar poner en claro ahora sobre los datos que ofrece nuestra legislación en lo referente a los indicios y a lo que la Ley llama "presunción judicial", que los autores denominan "presunción de hecho o simple" (praesumptiones hominis), y que nosotros, siguiendo a Dellepiane, denominamos inferencias indiciarias.

Tercera advertencia.- Cuando se ha producido un efecto, éste, como caso sub judice, puede suceder: o que sea conocido legalmente, como cuando se ha establecido plenamente el cuerpo M delito o se quiere hacer efectiva una obligación, o puede apenas estar en vía de averiguarse si ese efecto si es un suceso juzgable, como cuando se ignora si hubo delito o no. En estos casos, el fenómeno judicial de la prueba consiste en averiguar la causa de ese efecto. La aplicación, pues, del concepto de causalidad es el verdadero fundamento y fin de la prueba indiciaria.

Pero para investigar la causa, es indispensable saber que el hombre puede adquirir conocimientos, y es por esto que todas las apariencias, todos los elementos, todas las circunstancias M efecto pueden adquirir una certidumbre de hecho u objetiva, por tanto, ser susceptibles de dar una certidumbre lógica, subjetiva, la cual tiene como fuente las Leyes del razonamiento y la intuición. Aunque es verdad que algunos de esos elementos han podido ser ya determinados de una manera definitiva, es decir, transformados en verdades necesarias (como que el fuego quema, por ejemplo), porque por experiencia interna y externa nos vemos obligados a representarnos en el tiempo y en el espacio la simplicidad de sus elementos materiales, su actividad, su constancia, que son sus caracteres necesariamente evidentes, sin que ninguna experiencia pueda destruirlos; también es verdad que en la mayor parte de los casos las apariencias del efecto, sus elementos o circunstancias envuelven un concepto hipotético, y son, por consiguiente, provisorios. Es indispensable entonces descubrirlos, establecerlos legalmente y determinarlos y luego, siguiendo las mismas Leyes del razonamiento, coordinarlos y subordinarlos lógicamente para fijar la causa que produjo el efecto. Se requiere, pues, para ello, que haya una coordinación y subordinación lógicas. La coordinación consiste en que las series de los accidentes o apariencias que se analizan concurran entre sí y sin contradicción, a comprobar la causa, y la subordinación en que esas series estén sujetas entre sí de conformidad con los principios de razón, la cual se verifica a merced a una reducción de todas las series regulares de las circunstancias o fenómenos a un encadenamiento continuo de las premisas y las consecuencias, pues la causalidad no es otra que este encadenamiento. Pero hay que advertir que esas series de fenómenos con que el espíritu o la imaginación se forma la representación, adivinando ciertos antecedentes, no pueden sucederse unas a otras sin la ayuda de la experiencia, porque las condiciones desconocidas pueden siempre intervenir por razón de la infinita complejidad de los fenómenos y modificar profundamente los resultados obtenidos.

Quiere decir lo expuesto que cuando se trata de llegar a una certidumbre basada ya en inducción, o ya en una deducción, es necesario pensar que los hechos o premisas en que ellas se fundan están en la naturaleza y no en nuestro razonamiento; o mejor, que el orden o sucesión que las cosas obtienen en la naturaleza no dependen del orden o serie de nuestras ideas. Precisa, pues, recordar que la ciencia lógica no crea los hechos, sino que los analiza y estudia. 

DE LA FORMACION DE LA PRUEBA POR INDICIOS, O SEA, DE LA INFERENCIA INDICIARIA

Lo que el Código Civil llama presunción judicial no es un medio de prueba, sino que es la certeza que produce el análisis del medio de prueba llamado indicios, como también el análisis de todos los demás medios de prueba que obran en el expediente. Esto es lo lógico, porque la llamada presunción judicial no puede ser otra cosa que la síntesis del conocimiento que suministran las pruebas, o sea la certeza. La dicha presunción judicial no puede ser más que una prueba en sentido subjetivo (igual certeza), y no en sentido objetivo.

Esta certeza síntesis, malamente llamada presunción judicial, debe formarse o realizarse, es natural, con el análisis de todas las pruebas, directas o indirectas que obran en autos.

Cuando se habla de certeza síntesis, es porque hay otras certezas primarias o menores, que son las que va suministrando cada una de las pruebas analizadas, pues un medio de prueba, por más que tenga el carácter de pleno en los términos de la Ley, al ser contradicho se vuelve conjetural, es decir, que se aminora en su vigor probatorio. Piénsese que una parte ha presentado tres testimonios acordes, y la contraria otros tres que declaran acordemente lo contrario. Cada grupo de estos testimonios hará plena prueba, de conformidad con la Ley-, pero, como según el principio de contradicción, es imposible que una cosa sea esa cosa y no lo sea al mismo tiempo, es claro que alguno de esos grupos ha declarado, si no falsamente, por lo menos erróneamente. Cada una de las pruebas que ellos arrojan se ha vuelto conjetural, y el juez necesita, para decidir, no hacer caso omiso de ellas, sino analizarlas con los otros grupos de pruebas. Quiere decir esto que cada prueba que ha sido contradicha se hace conjetural cuando la prueba en contrario esté permitida, porque es claro que una presunción legal absoluta, una vez realizada, produce una certeza indestructible, es decir, produce una certeza síntesis.

Porque las pruebas directas, aunque sean plenas, deben ser analizadas en relación con las demás; los expositores de pruebas dicen que ellas, en último análisis, se reduce a la prueba de indicios. Para nosotros, la prueba directa que se refiere al hecho principal no se traduce en la indiciaria, sino que se hace conjetural. Es claro que en un caso cualquiera, sometido a una decisión judicial, el juez no puede formular razonablemente su fallo, sino después de varios razonamientos sobre todas las pruebas. El fallo tiene que ser el resultado de una inducción y de una deducción, es decir, siguiendo un método analítico -sintético. Pero en este método, aun cuando se trate de p0ruebas directas, queda incluido el razonamiento analógico, en el que por un raciocinio que parte de lo particular a lo general, se obtienen inferencias analógicas. Si esas inferencias se obtienen de pruebas indiciarias, se las llama inferencias indiciarias analógicas; y si de pruebas directas, incompletas o plenas, pero contradichas, se las denomina inferencias conjeturales analógicas. De estas inferencias primarias resulta la inferencia síntesis, que es la certeza obtenida en el juicio y con la cual se decide la cuestión.

De la inferencia indiciaria.- Se ha dicho que todo indicio verificado está en vía de ser apreciado, y que cualquiera de ellos produce, por débil que sea, alguna impresión, que es la inferencia indiciaria analógica.

Combinada cada una de estas inferencias con las otras que producen los demás indicios, puede resultar una certeza, merced a la síntesis o producto de todas ellas, que es lo que verdaderamente se denomina inferencia indiciaria, y que en nuestra Ley se llama "presunción judicial" En virtud de la síntesis, los indicios toman su colocación respectiva, vigorizándose en su fuerza probatoria, tanto en la inculpación como en la disculpa, porque es entendido que el análisis se hace tanto de los indicios como de los contraindicios. La necesidad de este análisis indica que el encadenamiento lógico de los indicios con que se forma la inferencia indiciaria no se realiza, pues, más que por fragmentos, por así decirlo, ya que ninguno de los indicios (a excepción del necesario) posee una relación perfectamente absoluta con el consecuente, por vehementes y próximos que sean.

Sabido es que todos los indicios deben ser diferentes, pues los que se refieren a uno solo, por numerosos que sean, no constituyen más que un solo indicio (arts. 667 y 1708 del C, J.). Siendo diferentes todos ellos, y partiendo todos de lugares distintos, al concurrir a la síntesis, se fortalecen o se destruyen: de modo que muchos que parecían débiles, se vigorizan; y, al contrario: muchos que se tenían como graves, desaparecen o disminuyen su fuerza. Es que al formarse síntesis con el análisis de cada uno de ellos, naturalmente se va excluyendo la posibilidad de la intromisión de las causalidades, de] azar o de las falsificaciones. Estas circunstancias, como se ha visto, tienen sus caracteres propios, como son la rareza, y la improbabilidad de que se aúnen varias series de fenómenos dispersos y distintos entre si. Puede suceder que por el azar, la casualidad o la falsificación, se agrupen varios hechos que indiquen como cierto un hecho, pero es difícil que concurran de modo perfecto, siempre que se proceda con lógica. Por eso, si se descuida ésta, la prueba indiciaria se vuelve peligrosa.

Para formar la síntesis, o sea el producto o inferencia indiciaria resultante de los indicios, éstos no se suman: se comparan, cualquiera que sea su número y se combinan, de modo que tanto los de inculpación como los de disculpa concurran acordemente hacia un fin: los unos corroborarán y confirmarán a los demás, pero también algunos excluirán, destruirán o harán desaparecer otros. Este acuerdo o desacuerdo es lo que se denomina la concordancia de los indicios, y consiste en que cada uno vaya tomando su puesto correspondiente, como circunstancias o partes accesorias que son de un todo: y unidos o engarzados los semejantes (los de inculpación, por ejemplo), vienen a constituir un hecho coherente porque, por las circunstancias de modo, tiempo y lugar, y obedeciendo los indicios a principios lógicos, a la relación de causa a efecto, etc., cada uno tomará el lugar que le corresponde. Pero la concordancia o concurrencia de los indicios se refiere a la naturaleza de estos como hechos indicadores de un suceso; de suerte que no basta ella sola para demostrar que el hecho ha sucedido: es necesario de un análisis mental, de una operación del espíritu, en que, combinándose las inferencias indiciarias menores, converjan a una demostración, a realizar un producto, una síntesis, que es la certeza de que el hecho sí ha sucedido y se ha realizado de éste o de aquel modo. Este análisis mental, constituido por las deducciones o inferencias indiciarias menores, en que hay un enlace, una relación lógica de las suposiciones entre sí, es lo que viene a realizar un producto, una síntesis, que no es más que la convergencia de todas esas deducciones, convergencia que da valor y fuerza en nuestro espíritu al mismo valor que aisladamente le asignamos a los hechos indicadores antes de su combinación. 

REQUISITOS PARA LA EFICACIA PROBATORIA DE LOS INDICIOS
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a) La conducencia de la prueba indiciaria respecto del hecho Investigado.- Cuando se trata de probar simples hechos jurídicos la prueba por indicios es siempre conducente, tal como ocurre con la de testigos. Pero cuando se trata de actos jurídicos, pueden existir algunas restricciones legislativas al empleo de este medio de prueba, las cuales son frecuentes en los sistemas de tarifa legal, pero también en los de libre valoración e inclusive en el proceso penal se presentan algunos casos de limitación a la conducencia de esta prueba, sea porque se trate de actos jurídicos para cuya existencia o validez exija la Ley una formalidad o un documento (como la escritura pública para la compraventa o hipoteca de inmuebles, en Colombia) o porque para ciertos efectos jurídicos se exija una prueba especial (como la del acta de los dos matrimonios para el delito de bigamia o el dictamen de expertos para establecer la cuantía de un perjuicio).

Es indispensable tener en cuenta que si los indicios no son conducentes para sustituir esas formalidades, son en cambio pruebas aptas para establecer su cumplimiento, por ejemplo, cuando se destruyó o se olvidó sentar el acta de nacimiento o se destruyó la escritura pública original y no existían copias auténticas que la suplan, y en la posesión de estado civil de matrimonio o de hijo legítimo y en la filiación natural. En el último ejemplo, la prueba de la posesión de estado consiste en un conjunto de indicios conexos y graves (el trato público, la aceptación social, el sostenimiento, la educación, etc.), establecidos mediante un conjunto de testimonios fidedignos que no dejen la menor duda acerca de cada uno de esos hechos y de su significado probatorio. Salvo este caso de la posesión notoria y el de filiación natural, los indicios no sirven para acreditar el estado civil de las personas; con aquella salvedad debe entenderse la jurisprudencia de la Corte colombiana !obre este punto.

Cuando se prueba la pérdida o destrucción del documento privado o público o la imposibilidad física o moral de obtenerlo, puede utilizarse la prueba indiciaria para establecer la celebración del contrato y su contenido.

Es indiscutible que puede también suplirse el documento requerido por la Ley como simple formalidad probatoria (por ejemplo, en razón del valor del contrato), cuando existe un principio de prueba por escrito contemplada con indicios que den el pleno convencimiento sobre la celebración del acto y su contenido. Pero se discute sí puede suplirse ese documento con sólo indicios. Los Códigos Civiles de Francia, Italia y Venezuela (arts. 1353, 2729 y 1399, respectivamente), excluyen la prueba por indicios (mal denominada en ellos, de presunciones), para los casos en que la Ley no admite la prueba por testigos; de lo cual se concluye que si se limita la conducencia de estos en razón de la cuantía de] contrato o por otra causa, quedan excluidos aquéllos. En otros países (como Venezuela, El Salvador, Chile, Argentina) no existe esa norma legal; pero como se limita la conducencia del testimonio para la prueba de la constitución de obligaciones contractuales y su extinción, cuando excedan de cierto valor, lógicamente debe concluirse que si los indicios resultan probados únicamente con testimonios, rige para ellos la misma limitación; en cambio, su conducencia es perfecta si los indicios aparecen probados por otros medios, como documentos, inspecciones judiciales, dictámenes de peritos, confesiones judiciales o extrajudiciales (las últimas siempre que su prueba no consista en testimonios), cualquiera que sea el valor del contrato. Tampoco rige esa limitación, cuando el proceso en el cual se aducen no cursa entre las partesdelcontrato, sino entre terceros 0 entre estos y aquellas.

Son conducentes los indicios, inclusive cuando su. prueba se produzca por testigos, para establecer, entre partes o terceros, las obligaciones emanadas de actos jurídicos no contractuales o su extinción, si por la Ley no requieren una prueba especial, cualquiera que sea su valor; la limitación impuesta en los textos legales citados, se refiere exclusivamente a obligaciones contractuales.

En cuanto a la conducencia de la prueba por indicios para adicionar, alterar o desvirtuar lo dicho en documentos públicos o privados y por tanto para los casos de simulación, hay que aplicar el mismo criterio que rige para los testimonios. Si el proceso es entre terceros o entre estos y una o varias de las partes del contrato, tanto los testimonios como los indicios probados exclusivamente por aquéllos, son conducentes, cualquiera que sea su valor la limitación legal por este factor, para probar contra lo dicho en el documento o para adicionarlo o alterarlo; la misma conducencia general existe cuando se trata de probar en contra de un documento o de adicionarlo, si no tiene origen contractual, inclusive en proceso entre las mismas partes y aunque rija una limitación legal del testimonio, en consideración al valor de los contratos. Si el litigio es entre partes y el documento tiene origen contractual, la conducencia de los indicios, probados por testimonios, depende del sistema legal que rija para estos.

En el proceso penal sólo se limita la prueba por indicios, cuando la Ley exija un documento o una formalidad ad substantiam actus y cuando se requiere para la existencia del delito (ejemplo: la prueba formal de los dos matrimonios, para la bigamia); las limitaciones por valor o por existir prueba escrita en contrario, no tienen aplicación. En el proceso laboral, si el juez goza de libertad para valorar los testimonios (como ocurre en Colombia), tampoco rigen esas limitaciones cuando los indicios estén probados por ese medio. Lo mismo en el proceso civil moderno.

Observamos, por último, que los testimonios son, siempre, prueba conducente para desvirtuar los indicios; en este aspecto no puede existir ninguna limitación a la conducencia de la prueba testimonial. 

b) Que se haya descartado la posibilidad de que la conexión entre el hecho indicador y el investigado sea aparente, por obra de la casualidad o el azar-. La fuerza probatoria de los indicios depende de la mayor o menor firmeza de la conexión causal que exista entre ellos y el hecho desconocido que se investiga. Por consiguiente, si existe la posibilidad de que se trate de una falsa conexión, creada por obra de] azar, el juez no puede fundar sólo en ellos su convencimiento, porque no serán una prueba plena. El azar consiste en que, a pesar de la aparente conexión de causalidad entre el hecho probado y el desconocido, en realidad tienen causas separadas e independientes entre sí. La posibilidad de lazar existe siempre en los indicios contingentes, por lo cual se presentan muchos aparentes, como huellas de sangre, heridas, posesión de objetos, etc.; pero está descartada en el necesario, debido a que se trata precisamente de un hecho que responde a una Ley física inmodificable.

Para desvirtuar esa posibilidad, es indispensable que existan otras pruebas que conduzcan a la misma conclusión que los indicios contingentes o que en virtud del númo plural de estos aparezca increíble tal azar. Entre mayor sea el número de indicios que conduzcan al mismo hecho, menor es la posibilidad de que todos hayan sido obra del azar; ésta va disminuyendo a medida que aumentan aquéllos. Es indispensable la certeza de que esa conexión es verídica, para que los indicios merezcan plena credibilidad.

Este requisito está contemplado en los arts. 248 del C. de P. C., y 235 del C. de P. P., colombianos; 1399 del C. C., venezolano-, 163 ord. 5, del C. de P. C., y Co., argentino para la justicia nacional-, 2729 del C. C., italiano; 1353 del C. C., francés; 1248 y 1253 del C. C., español; 409 del C. de P. C., y 412 del C. de P. P., de El Salvador; 195 del C. de P. C., de Guatemala.

Esa circunstancia justifica la norma legal y el principio que exigen la pluralidad de indicios, cuando no tengan la calidad de necesarios, para que el juez los considere prueba suficiente del hecho investigado.

Es un error imponerle al sindicado o a la parte perjudicada con los indicios contingentes, la carga de probar que no son obra del azar; en primer lugar, porque se trata de una negación indefinida y en segundo lugar, porque a quien alegue los indicios a su favor o al ministerio público y al acusador en los procesos penales les corresponde la carga de probar su veracidad, o de lo contrario quedará la duda acerca de su valor probatorio y no existirá la necesaria plena prueba del hecho que se investiga. Esa duda crecerá, si se prueban contra indicios, es decir, indicios que conduzcan hacia el hecho contrario, o se practican otras pruebas que hagan posible este último. Si la prueba en contrario es plena, el indicio queda totalmente desvirtuado; pero para que pierda su mérito como plena prueba es suficiente con que haya una duda razonable. Es ésta, una consecuencia lógica de los textos legales que exigen expresa o implícitamente la plena prueba del hecho indicador.

(...)

GIANTURCO reclama la importancia de que el juez descarte toda posibilidad de error, y, naturalmente, uno de tales errores consiste en desconocer la posibilidad de que sea casual la conexión entre el hecho investigado y el indiciario.

FRAMARINO DE¡ MALATESTA exige que se prueba plenamente la identidad intrínseca de la cosa o del hecho indiciario, descartando la posibilidad de que sea otra que se le parezca, o de que la conexión que se cree existente con el hecho investigado no sea cierta.

BONNIER advierte que “la relación que pueda existir entre estos indicios y la realidad de un hecho litigioso es muchas veces equívoca".

GORPHE recuerda que el "valor probatorio del hecho (indicio o testimonio) depende del carácter más o menos probable o natural de la inferencia" y que en la vida corriente aparecen con frecuencia presunciones basadas en simple apariencia, por lo que es indispensable cerciorarse de que se dan realmente las condiciones de identidad intrínseca e identidad extrínseca del objeto o hecho material. Cita la frase de MALATESTA: "la voz de las cosas, que se concreta en las determinaciones formales de manera, lugar y tiempo, no puede resultar jamás falsa por ella misma" y agrega que el mismo autor citado reconoce que "las cosas tienen varias voces, y no siempre se comprende cuál es la que, por emanar de su naturaleza real (genuinita), responde a la verdad" por lo cual hay que buscarla mediante "la valoración objetiva de la prueba material"

MUÑOZ SABATE, cita a LOPEZ MORENO, quien decía: "Un indicio puede ser obra de la casualidad. Cinco indicios, demostrados por diferentes relaciones, esto es, por diversos modos, del mismo hecho, supondrían cinco causalidades distintas, cuya combinación apenas se concibe sino por maravillosa y extraña coincidencia".

c) Que se haya descartado la posibilidad de la falsificación del hecho indiciario por obra de terceros o de las partes.- Es otro requisito implícito en la exigencia legal y lógica de la plena prueba del hecho indicador. Esta posibilidad es mayor que la anterior y a diario se comprueba, principalmente en los procesos penales. Podemos citar estos ejemplos: traslado del cadáver de la víctima del delito a un lugar diferente; huellas de sangre estratégicamente colocadas; utilización de armas ajenas o su colocación donde incriminen a un inocente; alteración de los mojones o señales de un lindero; plantación de árboles ya crecidos para simular una posesión material muy anterior; falsificación de cartas o telegramas, etc. Hay una gama casi ¡limitada de maniobras fraudulentas con este propósito. Esta posibilidad existe inclusive en el indicio necesario, como la simulación de un parto o un embarazo para que se suponga necesariamente la concepción. De ahí la necesidad de una crítica rigurosa y de una investigación técnica y concienzuda de los hechos indiciarios.

¿A quien corresponde la carga de probar la autenticidad del hecho indiciario? Sin la menor duda, a quien lo alega a su favor, o al investigador y al acusador o parte civil, en el proceso penal, porque es un requisito para su eficacia probatoria. La arte perjudicada con ese falso indicio puede aducir pruebas en ese sentido y le conviene hacerlo si le es factible; pero si el juez no está seguro de su autenticidad, debe desechar el indicio, porque no le será posible basar en él un pleno convencimiento. Así, bastará la sospecha razonable de que el cadáver fue trasladado al lugar donde se encontró, o de que la sangre fue puesta allí dolosamente, ara que el juez descarte ese indicio en contra de quien habita en lugar o estuvo allí a la hora del crimen. Pero, si nada crea esa sospecha y el juez encuentra que las circunstancias indican la autenticidad del hecho, debe considerarlo corno cierto, sin necesidad de que se produzcan pruebas en ese sentido. Es decir, la autenticidad del hecho indicador se puede inducir de las circunstancias que lo rodean o de los otros indicios o de pruebas diferentes.

También puede presentarse la falsificación de las pruebas del hecho indicador (testimonios falsos de que se vio a una persona en cierto lugar, un día determinado, o de que existían unas huellas de sangre; cartas falsas para constituir el indicio de trato como padre en una filiación natural; dictámenes dolosos de peritos, etc.), pero esta hipótesis es diferente: se trata entonces de configurar falsamente la plena prueba necesaria para que exista el indicio a). En la primera hipótesis se falsifica el hecho que fuego se prueba con medios veraces, corno la inspección del mismo juez o el testimonio de quienes efectivamente lo conocieron después; en la segunda, el hecho no existe y con falsas pruebas se pretende convencer al juez de que sí existió, o lo contrario, con pruebas falsas se trata de convencer al juez de que no existe o no existió un hecho cierto. En la última hipótesis la situación probatoria es diferente, porque, excepto cuando se trata de documentos privados no auténticos, a quien alegue la falsedad de la prueba (testimonios, dictamen de peritos, confesión, documentos públicos o privados auténticos) le corresponden demostrarla.

A diferencia de lo que ocurre con el azar, el mayor número de hechos indiciarios no disminuye siempre la posibilidad de su falsedad, porque es frecuente que se falsifique todo un conjunto de ellos y que se peque por exceso y no por defecto. Cada caso presenta diferentes características y del cuidadoso examen individual y de conjunto de los indicios, tanto los favorables como los desfavorables a cada hipótesis, lo mismo que de su cotejo con las demás pruebas, depende la conclusión que el juez deba adoptar, con la ayuda de las reglas generales de la experiencia y las técnicas que le suministren los peritos. Un sumo cuidado en la investigación y el máximo rigor en la crítica final, será indispensable para evitar los peligros de la posible falsedad y del azar en esta prueba.

Es fundamental el auxilio que los expertos pueden suministrarle al juez para determinar la autenticidad de los rastros, huellas, objetos, escritos, etc., y su mayor o menor conexión con el hecho investigado, principalmente si se trata de indicios técnicos. Afortunadamente los métodos científicos de investigación progresan cada día. Urge que los gobiernos se preocupen por montar buenos laboratorios al servicio de la justicia, dotados de aparatos y medios materiales modernos y de verdaderos técnicos para su manejo. Es indispensable otorgarle al juez civil la facultad de recurrir de oficio a esos técnicos oficiales y permitirles a las partes utilizar su dictamen, además del dictamen de técnicos no oficiales, con el mismo valor probatorio, tal como ocurre en el proceso penal.

(...)

FRAMARINO DEI MALATESTA reclama como un indispensable requisito de toda prueba el de su veracidad y dice que cuando se trata de pruebas reales "consiste también en que la cosa que prueba no presente sospechas de haber sido falsificada, en cuanto a sus modos; no pueden ser falsas en sí mismas, pero están sujetas a las modificaciones que imprimen en ellas las otras cosas o las personas" y, por lo tanto, "sí pueden ser falsificadas por la acción del hombre, el cual puede imprimirles maliciosamente una engañosa alteración en cuanto al lugar, al tiempo o al modo de ser", por lo cual se requiere el "estudio objetivo de la prueba real" y de su contenido, además de su apreciación subjetiva, que debe hacerse en primer término, con el auxilio de la lógica, mediante un cuidadoso examen de todos los motivos infirmantes de su objetividad, es decir, de su contenido (contraindicaciones, menos creíbles, pero que pueden ser verdaderas) y de su subjetividad, es decir, motivos que hagan dudar de la autenticidad del hecho indicador, porque infirman las presunciones de su identidad intrínseca (puede ser una cosa similar o haber sido falsificada) o de su identidad extrínseca (pudieron falsificarse las circunstancias de tiempo, modo y lugar).

FRANCOIS GORPHE dice que es indispensable cerciorarse de la doble identidad, intrínseca y extrínseca, de que habla FRAMARINO DEL MALATESTA, mediante su valoración objetiva y subjetiva, teniendo en cuenta que las cosas pueden ser alteradas o falsificadas por la acción del hombre y con propósito engañador, por lo cual se debe examinar si las condiciones que presenta permiten tal posibilidad, y, en este supuesto, proceder a verificarla (por eje, si la mancha de sangre en la chaqueta del inculpado no fue preparada por su enemigo o por el autor del delito o si tiene una causa distinta). Para disminuir estos riesgos, se deben investigar los posibles indicios, visitando el lugar de los hechos lo más pronto que sea posible y reconstruyendo los hechos en sus condiciones originarias, teniendo en cuenta las demás pruebas.

Otros autores advierten la necesidad de investigar la posibilidad de la falsificación de los hechos indiciarios. 

d) Que aparezca clara y cierta la relación de causalidad entre el hecho indicador (o el conjunto si son varios indicios contingentes) y el indicado. Este requisito rige tanto para el indicio necesario, como para el contingente, y apenas varía el carácter de ese vínculo de causalidad, que en el primero es constante e ineludible por lo que engendra la certeza, al paso que en el segundo es apenas ordinario y corriente, porque corresponde al modo natural de ser, y, por lo tanto, sólo significa una probabilidad de grado mayor o menor según las circunstancias de cada caso; sin embargo, la concordancia y convergencia de varios indicios contingentes pueden elevar esa probabilidad hasta convertirla en certeza. Pero en ambos casos es indispensable que esa relación de causalidad aparezca clara y cierta, respecto de cada indicio en particular y con mayor razón de su conjunto, para que el juez encuentre un firme argumento probatorio que le permita formar su convencimiento. El examen de este requisito debe hacerse con la ayuda de la lógica, basada en las reglas generales de la experiencia que forman parte del patrimonio cultural del juez (cuando se trata de indicios comunes) o en las reglas técnicas que le suministran los peritos (si se trata de indicios técnicos).

Este requisito rige para los indicios subjetivos que se basan en el modo ordinario o corriente de la conducta humana (fenómenos sicológicos y morales) y para los materiales que contemplan el modo constante e invariable o apenas ordinario y corriente como operan las causas y los efectos en los fenómenos de la naturaleza. Aquellos sólo pueden ser contingentes, porque aisladamente no descartan la posibilidad de que se presente una causa o un efecto extraordinario, que se separe de esa ordinaria manera de ser y por tanto subsiste la posibilidad de que se trate de una aparente o falsa relación de causalidad; estos pueden ser contingentes o necesarios, según que presenten la primera o la segunda modalidad.

Entre más segura sea la regla ordinaria de experiencia aplicable al caso, es decir, entre menos posibilidades de excepción ofrezca, más clara y firme será aquella relación de causalidad.

Si esa relación de causalidad aparece únicamente vaga e incierta, existirá un indicio contingente o un conjunto de estos, pero de tan escaso valor probatorio que el juez no podrá considerarse convencido de la realidad del hecho indicado y, por lo tanto, tendrá que declararlo no probado (trátese de proceso civil, pena¡ o de otra clase) y a menos de que disponga de otras pruebas tendrá que recurrir a la norma subsidiaria sobre la carga de la prueba, para pronunciar su decisión de fondo (que en lo penal se traduce en la aplicación del clásico axioma: in dubio pro reo).

Los Códigos de Procedimiento o los Civiles que regulan esta prueba (generalmente como presunciones judiciales) exigen que sean varios indicios graves, precisos y concordantes. El art. 250 del C. de P. C., colombiana habla de que el juez debe considerar su gravedad, concordancia y convergencia, lo que implica que sean varios. La doctrina es unánime en la necesidad de examinar cuidadosamente este requisito.

(...)

CARNELUTTI enseña, que es obvia la naturaleza estrictamente lógica de¡ razonamiento deductivo utilizado en la prueba indirecta, en el cual intervienen las llamadas reglas de la experiencia o de la vida, y que de la mayor o menor seguridad de la que deba aplicarse en el caso concreto, "depende precisamente el mayor o menor fundamento de la conclusión, es decir, -el grado mayor o menor de verosimilitud del hecho aceptado por el juez; cuantas menos excepciones admita la regla, tanto más fácil será que se verifique la concomitancia o la repugnancia del hecho a probar y el hecho percibido, a base de la cual el juez lo reputa existente o inexistente".

PRIETO ELLERO dice que los indicios tienen una diversa eficacia probatori, puesto que unos forman una prueba completa, mientras otros ofrecen sólo una sospecha vaga, y que el criterio para valorarlos "consiste en que una circunstancia cualquiera indica tanto más un hecho cuanto menos indique otros hechos distintos de éste"; algunos efectos pueden tener varias causas y en tales casos "se deben examinar todas las causas que puedan determinar semejante efecto y rechazar todas aquéllas que no lo determinaron. Se hace esto examinando otros efectos que ligados con aquél dan a conocer que todos en conjunto no tienen ni pudieron tener más que una sola causa. El conjunto de los efectos, considerado entonces como uno, determina la unidad de la causa, o bien la especialidad del indicio", es decir, si sólo es posible una sola causa, el indicio es necesario; si pudo ser producido por varias causas, el indicio es probable, "siendo entonces preciso averiguar la causa verdadera entre tantas posibles".

Otros autores se pronuncian en el mismo sentido, sobre la importancia y necesidad de este requisito. 

e) Que se trate de una pluralidad de indicios, si son contingentes. Puesto que esta clase de indicios se basa en los principios de la causalidad y la identidad o analogía, de acuerdo con la manera ordinaria o corriente (pero no constante o ineludible) como se suceden los hechos físicos o actúan las personas humanas (según se trate de fenómenos materiales o morales y síquicos), es lógico que uno solo representa apenas un argumento de probabilidad, más o menos mayor según las circunstancias de cada caso, de la existencia o inexistencia del hecho desconocido que se investiga (según se trate de indicio positivo o negativo), que no descarta generalmente el peligro del azar o la casualidad. Tal es la razón para que la doctrina y Vas legislaciones le nieguen el valor de plena prueba al indicio contingente único, en oposición a lo admitido lógicamente para el indicio necesario. Pero al juez le corresponde definir cuándo dos o más constituyen plena prueba sin que pueda fijarse previamente su número (se pesan y no se cuentan). Y debe ser una pluralidad real de indicios autónomos o separados, y no aparente; lo último se presenta cuando varios constituyen en realidad un solo indicio, porque son apenas sucesivos momentos o partes integrantes de una misma circunstancia o del mismo acontecimiento, como cuando se prueba que el sindicado odiaba a la víctima de un homicidio, que lo había agredido en una ocasión y que en otra lo amenazó de muerte.

Este requisito está contemplado implícitamente en las normas legales de los diversos Códigos citados en los puntos a, b y d de este número, cuando hablan, en plural, de indicios graves y concordantes, como veremos en el punto siguiente, de manera que no hace falta una norma legal que exija expresamente el número plural.

Cuando la Ley procesal autoriza la casación por error manifiesto de hecho en la apreciación de las pruebas, como ocurre en Colombia, se acepta como motivo suficiente, que el juzgador de instancia haya considerado como varios indicios los hechos que constituyen en realidad uno solo, para imponer una condena civil o penal, si no existen otros indicios o pruebas distintas que sustenten la decisión.

Rechazarnos la opinión de que la exigencia de esta pluralidad se originó en haberse limitado legislativamente la conducencia de los indicios a cuando la prueba de testigos fuera admisible. Creemos que esta exigencia surge obviamente de la naturaleza misma del indicio contingente, puesto que al corresponder únicamente al modo ordinario, pero no indispensable o absoluto, como se presentan los hechos naturales, síquicos o morales; uno solo apenas otorga una inferencia probable y no la seguridad indispensable para que haya certeza.

Ya desde comienzos del pasado siglo MITTERMAIER observó que: "Sí nos apoyamos en una serie no interrumpida de experiencias positivas, parécenos que con toda seguridad podemos concluir de un hecho que siempre hemos visto rodeado de semejantes circunstancias, a otro hecho que es su correlativo necesario, y cuya inexistencia le haría inexplicable" y como conclusión lógica, dice que: "Por lo que toca al número, el único principio que puede sentarse es que debe haber concurso de varios indicios".

(...)

DELLEPIANE incluye expresamente este requisito: "4°. Que sean varios, cuando no puedan dar lugar a deducciones concluyentes como fundadas en Leyes naturales que no admite excepción". Luego de mencionar las varias opiniones concluye: "El principio que hemos dejado establecido es claro, y no puede suscitar duda de ninguna especie, después de las consideraciones y desarrollos en que hemos entrado en la lección XI, en la cual hicimos ver que hay casos en que la deducción es concluyente, en que no existe incertidumbre de ninguna especie en la conclusión de la inferencia indiciaria. Tratándose de indicios de esta clase, que hemos calificado de vehementes, y que algún autor llama necesarios, basta, pues, uno solo, para establecer ciertamente un hecho. Cuando los indicios no revisten este carácter se necesitará el concurso de varios ara llegar a la certeza, no pudiéndose racionalmente fijar número alguno mínimo, necesario y suficiente para producir la convicción. Ese número variará según las circunstancias de cada caso, según la fuerza o peso de los indicios que entran en la combinación. La regla aplicable en este punto es la misma que se. formula respecto de los testigos; los indicios se pesan, más que se cuentan; y la mejor prueba de ello es que un solo indicio infirmativo, el alibi o negativa loci, destruye por completo todo un sistema de cinco o más indicios graves, precisos y concordantes

En el mismo sentido se expresan LESSONA, AMARAL SANTOS, ALSINA, EISNER, MUÑOZ SABATÉ, FAUTRIER, ROCHA ALZATE AVENDAÑO RODRIGUEZ. 

f) Que los varios indicios contingentes sean graves, concurrentes o concordantes y convergentes. Puesto que los indicios se pesan y no se cuentan, no basta que aparezcan probados en numero plural; es indispensable que examinados en conjunto produzcan  la certeza sobre el hecho investigado y, para que esto se cumpla, se requiere que sean graves, que concurran armónicamente a indicar el mismo hecho y que suministren presunciones que converjan a formar el convencimiento en el mismo sentido.

Si los varios sentidos son leves o de poco valor probatorio porque la relación de causalidad con el hecho indicado no es clara ni precisa, de su conjunto tampoco podrá resultar la certeza necesaria para que el juez base en ellos su decisión. Pero uno o varios leves pueden concurrir con otros graves, y en conjunto dar la seguridad indispensable para constituir plena prueba. De un conjunto de malas  pruebas, no puede resultar una conclusión cierta.   

Para que este requisito se satisfaga realmente y los indicios produzcan, por si solos, la certeza necesaria (salvo el caso de un indicio contingente de excepcional gravedad, reforzado  por otros leves) deben existir por lo menos dos graves, que puedan estar reforzados por otros leves o ser suficientes sin estos, de acuerdo con sus condiciones intrínsecas y con la clase de hecho investigado.  Naturalmente, un conjunto insuficiente de indicios para probar por sí solos, puede resultar complementado por otros medios de prueba, que en conjunto no dejen duda razonable sobre el hecho indicado. En definitiva es el juez quien puede apreciar, en cada caso, la fuerza o eficacia probatoria de los varios indicios examinados en conjunto.

Suelen refundirse en uno solo los requisitos de que sean indicios concurrentes o concordantes y convergentes. Algunos autores, como ELLERO, MITTERMAIER Y FRAMARINO, hablan únicamente de la concurrencia o concurso de los indicios; Otros, COMO LESSONA, LEONE, GIANTURCO ROCHA, sólo de concordancia. Pero, como muy acertadamente lo observa DELLEPIANE, la concurrencia y la convergencia son requisitos diferentes: aquélla se refiere a los hechos indicadores y significa que deben concordar entre sí, que no se excluyan sino ensamblen armoniosamente, de modo que produzcan un conjunto coherente; la convergencia se refiere a las inferencias que de esos hechos se obtienen con ayuda de la lógica, de los principios de la causalidad y la analogía y de las reglas de la experiencia, y significa que todas deben conducir a la misma conclusión, por ejemplo: a señalar al mismo sujeto como autor del delito o a la misma persona como propietaria o poseedora del bien discutido. Es decir, no basta con que los varios indicios concurran a formar un todo armónico, sino es indispensable que de cada uno de ellos pueda obtenerse la misma inferencia sobre el hecho o la responsabilidad que se investigue. En el fondo los primeros autores exigen ambos requisitos, con una sola denominación; por ejemplo, MITTERMAIER habla de que estén relacionados entre sí, recaigan sobre un mismo objeto, designen el mismo inculpado y se complementen o esclarezcan unos a otros, y FRAMARINO DEI MALATESTA se refiere al concurso de varias pruebas que convergen en el mismo sentido y aparecen vinculadas al mismo hecho por la ordinaria conexión que con éste tienen, creando una intensa presunción de verdad del hecho ordinario que señalan, que excluye la posibilidad de que se trate de un acontecimiento extraordinario casual.

Este requisito está contemplado en las normas legales que exigen varios indicios, graves, precisos y conexos entre sí, o precisos y concordantes (C. de P. C., y de P. P., colombianos, arts. 250 y 230-231, respectivamente; C. C., italiano, art. 2729; C. C. francés y C. C., español, art. 1353, C. C., venezolano, art. 1399; C. de P. C., y Co., argentino para la justicia nacional, art. 163, ord. 5; C. de P. C., de Guatemala, art. 195; C. de P. C., de El Salvador, arts. 409, 410 y 413, y C. de Pr. P., de El Salvador, art. 412, ord. 2).

Si considerados en su conjunto los indicios, aparecen graves, pero no concurrentes o concordantes ni convergentes hacia el mismo hecho y la misma conclusión, lejos de aumentar su mérito probatorio en razón de su número, resulta disminuido o desvirtuado totalmente, según la importancia de la oposición que entre ellos exista. De ahí que otros de los requisitos para la eficacia de esta prueba, es la ausencia de contraindicios y de motivos infirmantes y el carácter unívoco que presenten.

La Corte Suprema colombiana ha entendido y aplicado correctamente, en muchas ocasiones, este requisito.

Se ha discutido acerca de cuál es la razón que justifica el otorgarle mayor credibilidad y fuerza probatoria a los indicios contingentes cuando son varios. La opinión de que cada indicio aumenta las probabilidades de los demás, "con una nueva probabilidad que resulta de la unión de todas las otras” ha sido rechazada, porque implica una especie de cálculo matemático, de simple suma, que por sí solo no tiene fundamento lógico, pues ese resultado no depende sólo del número de indicios, sino de las calidades y condiciones de cada uno, de su conexión, concordancia y convergencia. La verdadera razón consiste en que si no existe razón seria para dudar de la autenticidad de esos hechos indiciarios, cuando su concordancia es perfecta y las inferencias que de ellos resultan convergen hacia el mismo resultado, al aumentar su número va disminuyendo la posibilidad de que su conexión con el hecho desconocido que indican sea obra de la casualidad o del azar o producto doloso de maniobras humanas, y aumenta la probabilidad de que ese conjunto de indicios corresponda a la ordinaria manera de sucederse los acontecimientos naturales y los fenómenos humanos, físicos, morales y sicológicos; por consiguiente, de la analogía que existe entre el hecho investigado y el que según las reglas de la experiencia es causa o efecto ordinario de esos hechos indiciarios, se concluye que estos hacen presumir lógicamente la existencia de aquél, en virtud del principio de causalidad.

Es decir, la concurrencia o concordancia y la convergencia de los varios indicios, le da calidad probatoria a su pluralidad; es el requisito complementario obvio del anterior. Por este motivo GIANTURCO dice que en la prueba indiciaria, la concordancia de los varios indicios contingentes conduce, de manera especial, a la certeza, al concurrir hacia el mismo resultado, y que "a medida que crece el número de los indicios concordantes, para no otorgarles fe, se necesitaría violentar cada vez más nuestra conciencia experimenta¡: en efecto lo ordinario es la base lógica de los indicios contingentes, y, siendo el mundo el reino de lo ordinario, casi nunca pueden encontrarse en él, conjuntamente, muchos casos extraordinarios". Y advierte, con sobrada razón, en nuestro concepto, que la convergencia de indicios tiene un efecto valorativo de los mismos, solamente cuando se trata de "varios indicios autónomos, puestos sobre el mismo plano horizontal, y no en la concurrencia de indicios mediatos, que, desarticulándose el uno del otro y coordinándose en sorites, conducen a una única conjetura exclusiva: en tal caso, en efecto, la ilación conjetura] definitiva llega por grados, es sustancialmente única, respecto al thema probandum, y se presenta menos evidente e inmediata de lo que podría ser una inferencia obtenida directamente de un determinado elemento indiciario, con una única argumentación, que conduce, directamente y en seguida, de lo conocido a lo desconocido" * Quiere decir GIANTURCO que la concurrencia y convergencia debe aparecer inmediata, directa, y no como resultado de una cadena de razonamientos (sorites), porque entonces no resulta clara y cierta, en lo cual estamos de acuerdo, pues la conclusión final, en tal hipótesis, tampoco podría ser segura. A continuación agrega: "El aumento de la fuerza probatoria de los indicios deriva no sólo de su número y de la importancia de las pruebas singulares que se acumulan, sino y especialmente del nexo lógico que los une y consolida: scire est scire per nexus, y es un deber funciona¡ del juez, precisamente, el encontrar ese nexo, valorando los varios indicios no aisladamente, según el ordinario artificio demoledor defensivo, sino en su conjunto".

(...)

Puede decirse que sobre la necesidad de este requisito existe unanimidad en la doctrina. 

g) Que no existan contraíndicios que no puedan descartarse razonablemente. Es un imperativo deber del juez pena¡ al investigar y procurar la prueba de los hechos indiciarios que favorezcan al sindicado, con el mismo celo o imparcialidad que aplique para los incriminatorios. Cuando el juez civil, ¡ahora¡ o contencioso-administrativo tiene facultades para investigar oficiosamente los hechos, tiene también el deber de procurar la verificación de todos los que interesan a la causa, sin importarle a cuál de las partes puedan favorecer o perjudicar. Y en todos los procesos, sean inquisitivos o dispositivos, y con libertad para valorar la prueba o con tarifa legal, la crítica de la prueba indiciaria practicada debe hacerse por igual respecto de los hechos que conduzcan a una determinada conclusión y de los que la contrarían o lleven a diferentes inferencias. El juez debe prestarle la misma atención a los indicios y a los contraindicios de cada hecho o de cada hipótesis por verificar, o de lo contrario no obrará con imparcialidad ni con técnica y correrá un grave riesgo de pronunciar una decisión equivocada e injusta, e inclusive de incurrir en prevaricato.

Se entiende por contraindicios los hechos indicadores de los cuales se obtiene una inferencia contraria a la que suministran otros indicios; por ejemplo: estos indican la responsabilidad del sindicado y aquéllos la disminuyen o la hacen improbable o crean la probabilidad de que el verdadero autor del delito sea otra persona o indican más concretamente su inocencia; los últimos hacen inducir la simulación de un contrato, mientras los primeros la hacen improbable o indican su seriedad.

Cuando resultan probados hechos indicadores y contraindicios respecto del hecho desconocido que se investiga, sin que sea posible desechar razonablemente unos u otros en virtud de su calidad intrínseca, el conjunto queda desarticulado, se rompe su conexión y unidad, desaparece su concurrencia y las inferencias que de ellos se obtienen lógicamente dejan de convergir hacia el mismo resultado, motivo por el cual la conclusión final ya no es firme, ni clara, ni puede llegarse a ella con el pleno convencimiento que es indispensable para basar una decisión de fondo sin recurrir al principio sobre la carga de la prueba o a la absolución de sindicado (in dubio pro reo). El juez tendrá entonces que prescindir de los indicios, a menos que disponga de otros medios en virtud de los cuales pueda resolver ese desacuerdo entre los hechos indicadores, por la exclusión del mérito probatorio de unos y la confirmación de los otros.

Este requisito se deduce de los textos legales que consagran el anterior. (C. de P. C., col., art. 250).

Como muy bien lo observa PRIETO CASTRO, la "presunción de hecho pierde su fuerza por una prueba en contrario, que aquí no es necesario que sea precisamente de lo contrario, como en la legal, sino de un hecho que destruya el indicio fundando otro u otra posibilidad o probabilidad".

(...)

ELLERO observa al respecto: "Corno ocurre en los conflictos de las pruebas directas, los indicios pueden, cuando se oponen, neutralizarse. Las manifestaciones anteriores y posteriores, expresas o tácitas, contrarias al delito, a menos que consten que han sido urdidas, favorecen la inocencia, aunque no necesariamente. El indicio de la falta de vestigios o de la existencia de vestigios contrarios al delito, puede por sí mismo ofrecer un argumento necesario para la certeza, como, por ejemplo, en el caso en que en un delito reciente no se encontrasen cicatrices de las grandes heridas que se dicen inferidas, o bien que éstas se presentaran de tal modo que el mismo herido haya podido ocasionárselas". Y un poco antes dice: "La imposibilidad subjetiva (impotencia, falta de medios, coartada) y la objetiva destruyen cualesquiera pruebas contrarias". Y al tratar de la verosimilitud de las pruebas en general, advierte que "una circunstancia no se puede tener por verdadera (aun después de probada) si no es verosímil. La verosimilitud, de hecho, es el sello de toda prueba; es, en cierto modo, la piedra de toque, o si se quiere una contraprueba". Lo que no puede ser verdadero es inaceptable, esté o no probado. Esa inverosimilitud puede surgir de una imposibilidad física o metafísica. "La posibilidad no existe por de pronto en el sujeto que juzga, sino en el objeto juzgado; así, se dice que el objeto es verosímil o inverosímil cuando al sujeto le parece posible o imposible (pudiendo no serio), porque ve en él o no los caracteres de la verdad"; lo imposible existe cuando es rechazado de modo absoluto y lo improbable cuando es inverosímil; la inverosimilitud desaparece con la prueba en contrario. "La verosimilitud o la inverosimilitud se conjeturan atendiendo a la armonía o desarmonía de unas pruebas con otras, o bien con las presunciones y con los datos de la experiencia común. En el caso de un conflicto entre las mismas, resultará en lo criminal la imposibilidad histórica o física que invalida toda prueba"; si la prueba es perfecta, ese conflicto es imposible, pero si es imperfecto, puede existir. De la anterior exposición de ELLERO se concluye que si existen contraindicios o contrapruebas distintas, que no puedan descartarse lógicamente, la inferencia que del indicio se obtiene ya no es segura  y ni siquiera verosímil. Sus conceptos se aplican perfectamente al proceso civil o de otra naturaleza.

(...)

También BENTHAM enseñó que la lógica judicial, para la valoración de las pruebas, se resume en hacer una justa apreciación de los hechos incriminatorios e infirmatorios, comparándolos adecuadamente y aconseja al juez no tener nunca como concluyente o definitiva la prueba indiciaria, sin investigar cuidadosamente su real atendibilidad, sin olvidar nunca su posible falsificación y sin menospreciar, sino valorar en su justa medida, los hechos y las circunstancias que los infirmen o contradigan.

VIADA Y ARAGONFSES dice: "Si trascendental es, con respecto al valor de este medio probatorio, la pluralidad de indicios, no lo es menos, en razón inversa, el lecho de que existiendo solamente uno o dos indicios, éstos aparezcan neutralizados por dos contraindicios, de tanta magnitud como el de ausencia de móvil y el de personalidad moral del acusado".

LEONE exige el requisito de "que los indicios no estén en contraste entre sí; en tal caso, se eliden", es decir, se frustran o desvanecen; y cita a DE STÉFANO.

MANZINI incluye entre los contraindicios, que él llama indicios negativos, la coartada del sindicado.

GORPHE exige, no sólo para los indicios, sino para la prueba en general, considerar todos los elementos, pesando el valor de cada uno, sin omisiones y sin atenerse a la primera impresión que causan, poniéndolos por grupos regidos a través de ideas simples, que a su vez se reduzcan a la idea final; los resultados parciales de cada prueba, se comprueban recíprocamente entre sí, porque su valor probatorio depende del estudio de conjunto. Agrega que en la prueba de indicios es indispensable lo considerar todos los hechos indiciarios, tanto en cargo como en descargo, lo mismo los discordantes que los concordes, y no eliminar sino a sabiendas las hipótesis desfavorables: el concurso de indicios debe ser completo en todo sentido, para construir una prueba sólida y "ha de buscarse el encadenamiento completo de los esparcidos hechos indiciarios, para formar con ellos un todo inteligible", porque "la prueba indiciaria no es jamás aislada; se desprende de las relaciones entre los diversos elementos de las pruebas" y los hechos pertinentes se deben examinar primero sucesivamente y luego agrupados para reconstruir la situación en conjunto. 

h) Que se hayan eliminado razonablemente las otras posibles hipótesis y los argumentos o motivos infirmantes de la conclusión adoptada. 

La univocidad del indicio o del conjunto de indicios. Es muy frecuente que el mismo hecho indiciario se preste a diversas inferencias que conduzcan a distintos resultados; por ejemplo, el hecho probado de que en una determinada máquina de escribir se haya elaborado la misiva utilizada para un chantaje o una extorsión, puede significar que ésta fue escrita por el dueño de esa máquina o por uno de sus empleados o por un tercero que visitara la oficina donde se encontraba; el hecho de que el sindicado tenga una herida en la mano, puede indicar que se la infligió él mismo al cometer el crimen o la víctima al defenderse u otra persona en ocasión distinta o que fue producida por un accidente ajeno el hecho investigado, etc.

También puede ocurrir que del conjunto de hechos indiciarios concordantes, cuyas inferencias converjan armónicamente, resulten posibles varias conclusiones. No existen entonces indicios y contraindicios sino un conjunto de indicios equívocos o polívocos, que pueden llevar a conclusiones diferentes. De ahí que se hable de la frecuente polivocidad de los indicios y del requisito de su univocidad, es decir, que se hayan descartado razonablemente las otras posibles conclusiones que de ellos puedan inferirse.

Por último, es posible que de los mismos hechos puedan inducirse diversos argumentos o motivos de los cuales unos confirmen y otros infirmen la conclusión adoptada, sin que por ello conduzcan a otra; es decir, simples argumentos que no descartan los indicios, pero que ponen en tela de juicio la certeza de la conclusión, sí subsisten al hacerse su estudio global y coordinado.

Es obvio que mientras no se hayan descartado razonablemente esas diversas hipótesis probables y esos argumentos o motivos infirmantes de la conclusión adoptada, mediante la crítica de cada indicio  y contraindicio y de su conjunto, no puede el juez adquirir el convencimiento indispensable para darles el valor de plena prueba, porque no se cumplirán los requisitos de que sean graves y precisos.

Este requisito está consagrado en los mismos textos legales que exigen la concordancia o conexión de los indicios.

La doctrina es unánime en exigir este requisito.

FRAMARINO DEI MALATESTA explica ampliamente el problema de los motivos infirmantes del indicio, es decir, los motivos para no creer en él, que deben ser descartados lógicamente, y dice: "Los motivos infirmantes son inherentes a la prueba indirecta en sí misma considerada, tanto en relación con su sujeto que prueba, por el aspecto de que no siempre ocurren, como por lo que hace al objeto probado, pues siempre ocurren, con tal que no se trate de indicio necesario"; esto los distingue de la prueba infirmante o prueba en contrario. Esos motivos infirmantes son de dos clases: los que infirman la objetividad de la prueba, es decir, "determinadas y concretas contraindicaciones, menos creíbles que aquélla, pero que la contradicen y que podrían ser las verdaderas" y los que infirman su subjetividad, es decir, su identidad intrínseca y extrínseca o autenticidad (por ejemplo: la cosa que poseía el sindicado, parece ser la que tenía la víctima, pero es sólo análoga -identidad intrínseca-; la cosa pudo ser falsificada en sus modalidades -identidad extrínseca). Aconseja examinar primero los motivos que infirman la identidad intrínseca y extrínseca, es decir, el valor subjetivo del indicio, y luego los que infirman su valor objetivo, es decir, el hecho indicado. Y advierte contra el peligro de la "certeza artificial inexacta, que toma el esto del convencimiento racional"; "certeza impulsiva, que saca más fuerzas de la imaginación que de la inteligencia" y que conduce a lamentables errores.

Pueden consultarse también a MITTERMAIER, FAUTRIER, JOFFRE, ROCHA Y MESA VELASQUEZ. 

i) Que no existan pruebas, de otra clase, que infirmen los hechos indiciarios o que demuestren un hecho opuesto al indicado por aquéllos. Es otro requisito elemental y se basa en la misma doctrina y en los textos legales mencionados en los puntos anteriores. Esa prueba en contrario puede ser simplemente infirmativa de los hechos indiciarios, es decir, una prueba que haga inverosímil o dudoso o imposible esos hechos, o puede demostrar plenamente otro hecho opuesto al indicado por aquéllos, como lo observa PRIETO CASTRO y resulta de las enseñanzas de MITTERMAIER, ELLERO Y FRAMARINO DEI MALATESTA. En ambas hipótesis, si no pueden desecharse razonablemente (teniendo en cuenta la sana crítica) esas otras pruebas, de acuerdo con una crítica severa y global de todas las practicadas en el proceso, la indiciaria perderá su mérito probatorio.

Tienen aplicación, a este requisito, los conceptos que transcribimos en los tres parágrafos anteriores, lo mismo que nuestros razonamientos para sustentarlos, por lo cual nos remitimos a ellos. Como en el punto g) explicamos, no obstante que algunos ilustres juristas incluyen en los contraindicios cualquier prueba en contrario del hecho indiciario o de la inferencia que de éste se obtiene, es éste un punto de vista equivocado, que desfigura el concepto de contraindicio, por lo cual preferimos separar las dos situaciones y considerar la ausencia de contraindicios y de otras pruebas en contrario, como dos requisitos separados. 

j) Que se haya llegado a una conclusión final precisa y segura, basada en el pleno convencimiento o la certeza del Juez. Si luego de examinar los anteriores requisitos, el juez se encuentra perplejo o inseguro sobre la verdad del hecho objeto de la investigación pena¡ o del litigio civil o ]ahora¡ o de otra naturaleza, porque subsisten dudas razonables sobre la conclusión a que conduzca el conjunto de indicios y contraindicios probados, de manera que aunque le parezca muy probable no se considere plenamente convencido de ella, no podrá adoptarla en su sentencia a menos que en otras pruebas encuentre la certeza necesaria para hacerlo.

Para que ese pleno convencimiento se produzca, es indispensable que la conclusión sea precisa y segura, que aparezca como resultado lógico inmediato. y no como el final de una dispendiosa cadena de argumentaciones y silogismos (sorites), cuya complicación estará indicando, precisamente, todo lo contrario; entre más se aleje la conclusión, de la primera inferencia, obtenida de los hechos indiciarios ciertos, porque entre aquélla y ésta deban mediar otras inferencias u otros razonamientos, menos fuerza probatoria tendrá este conjunto de indicios. En este sentido sí tiene aplicación la máxima praesumptun de praesumpto non admittitur. Y es necesario comparar el conjunto de indicios y contraindicios, con las demás pruebas que existan en el proceso.

El principio de que es indispensable la certeza o el pleno convencimiento del juez para que declare probado un hecho, rige para los indicios, como para todas las pruebas, en cualquier clase de proceso. El legislador autoriza este medio de prueba, porque estima que con ella puede adquirir el juez esa certeza y la somete expresa o implícitamente, a esta condición. Por este motivo, en los textos legales suele hablarse, de que únicamente el indicio necesario hace plena prueba por sí solo y que los contingentes adquieren este valor cuando "su coexistencia no es posible sin el hecho que trata de probarse" (C. de P. P., colombiano, art. 206) o cuando por ser plurales, graves, precisos y conexos entre sí, demuestran "sin lugar a duda, la verdad de] hecho controvertido", como decía el anterior C. de P. C., colombiano (art. 665). La doctrina es unánime en el mismo sentido y también los legisladores, pues se encuentra implícito en los textos que exigen la gravedad, concordancia, convergencia y precisión de los indicios. También lo exigen los arts. 187 y 250delactual C. de P. C., colombiano.

Si los indicios contingentes, por numerosos que sean, no otorgan esa certeza sobre la conclusión que de ellos se obtenga, el juez tendrá que utilizar el recurso subsidiario de la carga de la prueba, para resolver el litigio o decidir sobre la responsabilidad penal del procesado (en este caso equivale al principio in dubio pro reo), a menos que disponga de otros medios que sumados a los indicios o por sí solos den esa certeza(formal o subjetiva, según que exista o no una tarifa legal), sobre el hecho investigado. Es decir, que el conjunto convincente de indicios, que haga verosímil y probable el hecho indicado, forma una prueba incompleta, que puede concurrir con otras para formar la prueba completa que suministre esa certeza, pero por sí solo es insuficiente.

La importancia del tema justifica que recordemos la opinión de algunos autores.

MITTERMAIER, rechaza la tesis que radica la certeza en la evidencia material, mediata o inmediata, de los sentidos, cuya consecuencia fue el negarle durante mucho tiempo la calidad de prueba completa a los indicios, y observa que la certeza "resulta menos del testimonio de nuestros sentidos, que del examen razonado y reflexivo de este testimonio", de manera que siempre operan inducciones e inferencias, 
por lo que es un error esa distinción radical; el entendimiento del juez recorre siempre, antes de que intervenga la decisión, una serie de conclusiones razonadas, aun en el caso mismo en que los medios de
prueba, por ejemplo, la confesión, el testimonio, parezcan derivados de la
evidencia de los sentidos: examina, pesa las afirmaciones de la experiencia personal, y su determinación es más que todo un acto de razonamiento cuando estriba en las declaraciones de terceros que únicamente tratan de reproducir lo que sus sentidos les han señalado , y lo mismo ocurre con la confesión, porque le damos fe en razón de que su contenido está en perfecta concordancia con las circunstancias accesorias establecidas de antemano, no encontramos en el acusado interés de mentir y lo creemos muy capaz de haber cometido el delito. El razonamiento probatorio es, pues, análogo en la prueba de indicios, que en las otras, y no se justifica que se excluya entonces la posibilidad de llegar a la certeza. Pero ese pleno convencimiento sólo existe "cuando hemos ensayado inútilmente todas las explicaciones de disculpa" y "hemos dirigido nosotros mismos nuestra atención hacia todas las hipótesis de descargo que están en la esfera de lo posible", y las hemos rechazado, luego de su cuidadoso examen. Sólo entonces "se forma nuestra decisión, y tenemos por cierto que hay relación criminal entre el hecho y el acusador". Pero no termina aquí el juicio crítico: "Enseguida es preciso preguntarse si cada una de las circunstancias particulares del hecho viene a confirmar esta relación posible"; si el carácter del sindicado y su posible interés en el crimen, permiten considerarlo capaz de cometerlo; si existe un conjunto de circunstancias indiciarias que 
indiquen, cada una y en conjunto, el mismo resultado, en forma que, apoyándose recíprocamente nos demuestran de una manera terminante 
que son exactas nuestras convicciones"; si, en fin, la armonía de los indicios sea tal que, para poderla rechazar, debamos transportarnos a mundo sobrenatural y prescindir de las reglas que traza la marcha ordinaria de las cosas humanas: admitir, en una palabra, hipótesis totalmente inverosímiles y contrarias a las reglas positivas de la experiencia" y "rechazar todas nuestras experiencias como vanas ilusiones, y como medios falibles todos los razonamientos que nos proporcionan la certeza en las ocasiones más importantes de la vida".

LAS PRESUNCIONES E INDICIOS COMO MEDIO U OBJETO DE PRUEBA

HUGO ROCHA DEGREEF 

BIBLIOGRAFÍA (PRESUNCIONES E INDICIOS EN JUICIO PENAL. Editorial Ediar. Buenos Aires 1997, Págs. 117 y SS.).
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I. Formulación de tesis.

Con los puntos de vista generales que preceden y lo que más adelante diremos, resulta, a nuestro juicio, demostrada la tesis que proponemos y que es la siguiente:

El Código de Procedimientos en lo Criminal acepta las presunciones e indicios como un medio de prueba, autorizando con ellas la imposición de penas con restricciones determinadas y limitativamente expresas.

Valuando la fuerza probatoria de los indicios de la manera que lo haremos, conceptuamos esos medios como incompatibles con la institución a que responden y la organización dada a nuestros Tribunales en esta materia.

No escapa a nuestro conocimiento que todos los Códigos Modernos que marcan reglas a Tribunales iguales a los nuestros, constan también de análogos preceptos.

Pero el que, una larga práctica contradiga nuestro intento, no es cuestión que nos detenga, y a los que vean en tal hecho un argumento contrario, diremos que en los dominios de la verdad "la prescripción no impera".

Esencialmente el indicio es medio de prueba u objeto de prueba. Cuando el indicio es probado con certeza, entonces empieza a jugar la presunción, pues mediante su raciocinio, el juez adquiere el conocimiento de otro hecho de interés para el proceso. luego, a nuestro entender, la prueba de que se trata es también medio de prueba, porque es un modo o acto por el cual se suministra o adquiere en el proceso el conocimiento de] hecho mismo que debe juzgarse.

Como objeto de prueba, el conocimiento del hecho mediante esta prueba, se construye sobre el indicio y la presunción. El indicio es un hecho, de modo que considerado el indicio en sí mismo como hecho del hombre o de la naturaleza, cuando se introduce en el proceso, es algo que ha estado en el pasado, debe ser probado, o sea, ser objeto de prueba. Para hacer jugar al indicio es indispensable que sea cierto, y por tal razón, si se trae al proceso, debe ser observado, verificado, examinado, narrado por testigos o en un documento, o resultar de una conclusión pericia¡, de una requisa, o un secuestro o un reconocimiento. En una palabra, ser objeto de investigación o apreciación en cuanto a su existencia, por otros medios de prueba. Esto es muy importante porque es lo que da el fundamento objetivo de esta prueba. Si el indicio no se prueba, no es posible deducir seriamente ninguna presunción. Si su existencia es sólo posible o probable, sin que se dé la máxima probabilidad de la certeza, su eficacia será muy débil, y a lo sumo sólo podrá fundar una sospecha o una semiplena prueba.

La característica de medio de prueba no es admitida, a veces, en la doctrina, al afirmarse que sólo es un método elaborativo, porque en rigor trabaja, como se ha visto, sobre otros medios de prueba. Se reconoce que hay un raciocinio sobre la base de otros medios de prueba, pero ello no le quita, a nuestro juicio, el ser un medio de prueba y la distinción con los demás reside precisamente en la dosificación de la prueba directa e indirecta, y en la de pruebas históricas y críticas.

Digamos, de paso, que la prueba indiciarla ha sido ubicada en las llamadas pruebas críticas, distinguiéndolas de las llamadas históricas.

En esta clasificación, siempre ha de establecerse la relación con el hecho primordial, posiblemente delictuoso, que es objeto del proceso. Así la histórica se caracteriza por la representación de ese hecho de la realidad, que es una experiencia del que lo representa. Al ubicarse entre las históricas al testigo y al documento cuando el juez escucha a los primeros narrar hechos o lee lo escrito en un documento, inmediatamente puede evocar o representarse los hechos sucedidos; es como si estuviera viendo una película cinematográfica.

Mientras que la función de la prueba crítica es indicativa, porque señala la idea de una dirección que una cosa imprime al pensamiento hacia otra cosa. Cuando para determinar la existencia del hecho que es objeto del proceso, de ese hecho a investigar y juzgar el juez necesita realizar un raciocinio, infiriendo de un hecho conocido la existencia de uno desconocido, se está frente a una prueba crítica.

El indicio es pues una prueba crítica; al lado de ella CARNELUTTI ubica la que llama contraseña, la que participa de las características de la documental y de la de indicios.

En resumen, la prueba histórica es representativa respecto del hecho delictuoso que en materia de un proceso (testigo, documentos) mientras que la prueba crítica solo es indicativa en relación a ese mismo hecho, por necesitar de un raciocinio (indicios).

Sentado que la prueba de indicios es un modo de prueba por el cual el juez dada la existencia de ciertas circunstancias de hecho debidamente comprobadas llega por razonamiento a una probabilidad de culpabilidad o de inocencia del prevenido, tal que baste para determinar libremente su convicción, ella conduce a una convicción por razonamiento.

Sin embargo, S. SENTIS MELENDO dice que: "hay dos razones determinantes del confusionismo acerca de la denominada prueba de indicios: el referirse a los indicios como un medio de prueba y el ver en los indicios un aspecto cuantitativo. Los indicios no son un medio de prueba sino cualquier medio de prueba. Por eso, le parece un error o una falta de método el afirmar, aunque la afirmación sea de CARNELUTTI, que testimonio, documento e indicio son las tres fuentes típicas de prueba o que testimonio, documento e indicio, son, pues, hechos de los cuales el juez deduce, mediante la regla de experiencia el hecho a probar. Los indicios pueden estar constituidos por testimonios y documentos. Pero ese confusionismo se desvanece cuando se distingue entre prueba en el proceso civil y prueba en el proceso penal, como tan magníficamente lo ha hecho el propio CARNELUTTI".

Lo importante, es como afirma CARNELUTTI que el indicio no es fuente sino objeto o tema de prueba, es decir un hecho que debe ser probado. Estamos aquí ante la posibilidad de dar entrada, bajo al etiqueta de indicio, a todo elemento probatorio no regulado especialmente entre los medios de prueba, si se sufre el "numerus clausus"; pero sin olvidar que como afirma GIANTURCO, comúnmente se dice que a la prueba indiciaria no se recurre nunca sino cuando un cierto elemento probatorio es prueba directa, y cuando es indicio. Piénsese en la misa de la urraca y en el pobre panadero, casos que ponen de manifiesto la dificultad de distinción ante el cuerpo de delito (que nos lleva al reconocimiento judicial. La prueba por excelencia, aunque algunos no quieran considerarlo como tal prueba y el mero indicio por muy fuerte que sea).

Acotamos respecto de los casos citados por SENTIS MELENDO, qué causas célebres de todos los países están llenas de ejemplos en los que se ve como combinaciones puramente accidentales sitúan a los individuos bajo la sombra de las acusaciones más graves y algunas veces los arrastran a condenas cuya injusticia o error se encubre mediante otras casualidades.

El origen de la misa de la urraca en París se debe a uno de esos funestos accidentes. Se sabe que ese pájaro se apodera de cuanto está a su alcance y lo oculta con cuidado. Una urraca doméstica había acumulado monedas en el cofre de una pobre sirvienta, cuya llave únicamente ella poseía. Con esta sola prueba la sirvienta fue condenada y padeció el último suplicio. Pero al continuar los robos, el pájaro ladrón fue descubierto cuando ocultaba las monedas en el mismo cofre, introduciéndolas por un agujero que no había sido advertido.

Si estamos ante indicios, tendrá razón DELLEPIANE cuando afirma que la teoría de los indicios se reduce a la teoría de las probabilidades. Pero volviendo a la eficacia probatoria, que es tanto como ir a la cantidad de prueba, BELING nos dirá que la prueba de indicios tiene hoy la misma categoría que la prueba directa; mientras KRASHUSKI afirmará que los indicios débiles, por muy elevado que sea su número, no están en condiciones de formar una prueba sola. Si bien esta parece, ciertamente, una verdad de Perogrullo, difícilmente lo débil se convierta en sólido.

Con un juego de palabras contrario, FRAMARINO nos dirá que el indicio, que puede ser perfecto o imperfecto, no puede ser considerado como equivalente a la prueba imperfecta y LEIVA DOMINGUEZ bien recientemente, refiriéndose a CARRERAS Y FRENCH, señalara que mientras en el proceso civil el indicio será siempre la afirmación base de la presunción, en el penal son precisos varios indicios para formar la prueba indiciaria; se distingue, pues, entre la prueba y las pruebas.

Si hay que distinguir terminantemente entre indicios y presunciones, dos vocablos de sentido jurídico, con mayor razón hay que distinguir entre indicio y conjeturas, voz ésta de sentido general y de contornos más indefinidos. El sustantivo conjetura, como el verbo conjeturar, pueden ser la continuación o la consecuencia del indicio, pero carecen de posibilidad si este no existe; la conjetura es el puente del indicio o la presunción en sentido favorable o desfavorable.

ANDREOM nos dirá: "Bajo el perfil de la certeza las pruebas pueden distinguirse en pruebas plenas e indicios o pruebas semiplenas". Y el aspecto predominantemente cualitativo lo encontramos mucho antes en LOPEZ MORENO cuando nos dice: "Un indicio es una probabilidad mayor o menor. Un conjunto de indicios no puede ser sino una suma de probabilidades. Pero una suma de probabilidades, por grande que sea, no constituye nunca certeza y que es preciso tasar la prueba de indicios para poner un justo límite a la arbitrariedad judicial y de otro lado".

Con que es punto menos que imposible señalar reglas precisas y concretas que sirven de seguro e infalible guía. Bien modernamente la opinión de GIANTURCO cuando nos lleva a afirmar que también los indicios pueden en algunas eventualidades engendrar una prueba evidente, pero arrancando del concepto de probabilidad que al fin y al cabo, es lo que nos dijo LOPEZ MORENO, y lo que recogiera DELLEPIANE, después de haberse referido a indicio, presunción, sospecha, en un orden que bien podría considerarse cuantitativo y que ya encontramos en nuestra vieja jurisprudencia, recogiendo sentencia del Superior Tribunal de S. F.: "Las presunciones, sospechas e indicios, para que merezcan plena fe, es necesario que lleguen a formar un convencimiento irresistible de la existencia del delito y de que el procesado es el autor; es necesario que sean hechos y circunstancias tan íntimamente ligadas con el crimen, que no dejen duda en el ánimo de el Tribunal".

El indicio, si tiene un menor valor probatorio, ello se debe precisamente a su carácter indirecto; a que no recae directamente sobre el hecho objeto de la afirmación que queremos probar; a que la distancia entre el "factum probandum" y el "factum probans" es mucho mayor que en las pruebas que no se consideran indiciarios. En realidad y por la mera existencia, al menos conceptual del "factum probandum" y del "factum probans", ya estamos señalando el carácter indirecto de todas las pruebas; pero se lo afirma totalmente cuando distinguimos entre verdad y certeza y decimos que sólo podemos llegar a esta y nunca a aquella, porque la verdad está en las cosas y la certeza en nosotros; entonces estamos afirmando el carácter indiciario de todo elemento probatorio.

Las pruebas directas, cuando las consideramos plenas, esto es, cuando creemos que han alcanzado su plenitud (único caso en que serían pruebas) nos deberán ofrecer la verdad; si considerarnos alcanzada solamente la certeza es porque no creemos en la plenitud ni en el carácter directo del elemento probatorio.

Cuando los códigos quieren catalogar y clasificar los indicios convirtiéndose en manifestación de prueba legal, no conducen a ningún resultado práctico. En los Códigos Procesales Penales, y lo mismo en la manifestación que acabamos de señalar, el indicio se presenta en su aspecto cuantitativo, por la razón sencilla de que los utiliza apenas han aparecido y de que pueden ser objeto de una verdadera aclaración, transformación y complementación. Cuando el indicio es examinado y valorado, pasa a constituir el correspondiente medio de prueba y será una prueba plena o no será nada.

Hemos dicho que presunción e indicio son conceptos independientes pero que se complementan. El análisis de los hechos nos ha permitido establecer un principio general, que constituye la sustancia de la presunción, porque mediante él presumimos la existencia de otro hecho. En presencia de un rostro cualquiera inmediatamente lo relacionamos con el principio general y comienza a entrar en juego la presunción. Sí encontramos un arma en el lugar del crimen, empezaremos por investigar a quién pertenece, porque presumimos que puede ser de autor, y, si establecida su identidad constatamos que ha desaparecido de su domicilio, un nuevo indicio robustece la presunción, que se confirma con el hallazgo de una prenda de vestir que le pertenece y que se encuentra oculta en el lugar de] crimen. Pero si luego se comprueba que el presunto autor se encontraba internado en un hospital desde antes del crimen, la presunción se desvanece.

De ello resulta que a diferencia de otras pruebas, en que la apreciación es inmediata, por lo cual se las llama directas, en la presunción es mediata o indirecta. En presencia de un documento, el juez puede establecer instantáneamente su valor probatorio, pero frente a un indicio sólo se llega a establecer una presunción a través de un razonamiento en que las probabilidades aparecen y desaparecen, variando al infinito. Por eso se llama también prueba circunstancial o artificial, no porque sea arbitraria sino porque en más o en menos es obra del hombre.

Se ha discutido si la presunción constituye realmente una prueba, pero la duda se aclara si se tienen en cuenta sus efectos procesales, que no son otros que los de invertir la carga de la prueba al que la invoca; le basta probar el antecedente para que la presunción actúe, y al que pretende disminuir sus efectos corresponde la prueba en contrario.

Algunos limitan el carácter de prueba a las presunciones legales, pero vamos a ver que éstas no se diferencian en cuanto a su mecanismo de las pruebas judiciales, y que, fundamentalmente, el principio que las rige es el mismo.

Esto ha dado motivo a que nuevos autores nieguen a la de presunciones el carácter de prueba en razón M doble razonamiento que en ella es esencial; pero el hecho de que en la presunción haya dos etapas de] raciocinio para llegar al establecimiento del hecho desconocido que se trata de acreditar, no es suficiente para negarle la calificación de medio probatorio. Si se define la prueba en la forma más amplia en que lo hacían las Leyes de Partida (averiguamiento que se faze en juyzio) es evidente que tan modo de averiguar es la pericia, el testimonio, el documento, como la prueba de hechos de los que necesariamente tengan que derivarse otros hechos.

Sin llegar a las situaciones extremas, sin abolir la prueba indiciaria, según lo hacían las antiguas leyes de partida, ni adoptar tampoco el temperamento opuesto de que la prueba circunstancia] es toda la prueba, colocándonos en un justo y racional término medio diremos que es indudable que las presunciones tienen una gran eficacia como sistema de probanza en el fuero pena¡, a condición de que quienes se sirvan de ella tengan capacidad para aplicarlas y ciencia para comprenderlas. 

II. Prueba legal y prueba de libre convicción.

En el ámbito judicial, la prueba comprende genéricamente, todos los elementos o medios que se relacionan con la búsqueda y formación de la certeza, en cuanto a las cuestiones debatidas.

Para valuar la prueba existen varios sistemas, y en la esfera represiva se distingue entre prueba legal, de libre convicción o de sana crítica racional.

En la primera, el grado de certidumbre, en relación al agente probatorio está de antemano signado por la Ley. El legislador señala "a príori" los medios de prueba y su valor, y, lo está de una manera tan rigurosa, que la sentencia, más que inspirada, más que sugerida, se encuentra de antemano profetizada por la prueba. Los poderes del magistrado son, entonces, meramente formales. Según Oderigo se funda en una concepción pesimista M juez, cuya labor interpretativa con relación a la prueba, se reduce a verificar si en el proceso se dan las conclusiones legales mismas para que se produzca la condena del acusado, o las condiciones necesarias para que haya lugar a su abolición.

El método de la prueba legal, ara usar las palabras de FLORIAN, debió afirmarse como una exigencia del proceso inquisitivo; allí, dado al juez todo poder de iniciativa de indagación, de decisión y destituido el imputado de su peculiar defensa, el legislador intervino para limitar los poderes del primero en el momento culminante, cuando debía proceder deduciendo el total a base de los resultados de su propia obra- a absolver o condenar. De donde este método, más que una coerción a la conciencia del juez parece una eficaz protección del imputado frente al juez, y también una potente ayuda para el último, la ayuda de una más amplia y profunda experiencia, de una experiencia secular y colectiva, de una experiencia, por decir así codificada.

Haciendo del juez al mismo tiempo un tirano y un esclavo, la Ley estableció múltiples normas restrictivas; ya sea para exigir que algunos hechos se probaren de un modo determinado, y no de otro (normas sobre el cuerpo del delito) ya sea para prever el valor de los medios de prueba mediante presupuestos o condiciones que actuaban positiva o negativamente salvo algunas pocas excepciones, el sistema de prueba legal ha sido abandonado por las legislaciones modernas, y con toda razón. Es una obra artificial del proceso inquisitivo, ideada para proteger tardíamente al imputado.

Proposición, en el sistema de las libres convicciones, con prescindencia de la Ley, es la magistratura la que asigna al medio probatorio, capacidad y eficacia, según la clarividencia e intensidad con que actúa sobre el espíritu.

El método de la libre convicción significa la inexistencia de toda norma legal acerca del valor de las pruebas y que el juzgador no está obligado a expresar las razones determinantes de su juicio.

Propio del jurado popular, cuya ignorancia técnica hace imposible que se le exija la motivación de su veredicto, este régimen parece consentir más que una convicción íntima, una mera manifestación de voluntad en cuanto a la fijación de los hechos. Sin embargo, la decisión no es, teóricamente, un producto de la arbitrariedad, sino de la lógica. Aunque el juicio de un lego no parezca más que el resultado de una impresión.

Los procesalistas llaman al primer método, sistema de la verdad formal, y al segundo, sistema de la verdad material.

El método de libre convicción o de sana crítica racional, consiste en que la Ley no impone normas generales para acreditar algunos hechos delictuosos (como los relativos al cuerpo del delito) ni determina abstractamente el valor de las pruebas, sino que deja al juzgador en libertad para admitir toda prueba que estime útil al esclarecimiento de la verdad, y para apreciarla conforme a las reglas de la lógica, de la psicología y de la experiencia común. Estas reglas de la sana crítica racional, "de correcto entendimiento jurídico" como dice Couture, contingentes y variables con relación a la experiencia del tiempo y del lugar para establecer y permanentes en cuanto a los principios lógicos en que debe apoyarse la sentencia, son los únicos que gobiernan el juicio del magistrado.

Aunque la Ley no establezca expresamente que el juez debe evaluar las pruebas conforme a las reglas de la sana crítica racional, el imperio de ésta resulta implícitamente del deber de motivar o expresar el fundamento de los autos y sentencias.

Consiste, en resumen, en la delegación, explícita o implícita a favor del juez, de la elección y valoración de los medios de prueba. Se funda en una concepción optimista del juez, a quien se permite recorrer sin limitación alguna, el camino hacia la certidumbre, según lo sostiene Oderigo. 

III. Prueba simple y prueba compuesta.

Según su integración, las pruebas se dividen en simples o compuestas. Simple, cuando los atributos lógicos reconocen un mismo origen y poseen una naturaleza común. Cuando llega a ser perfecta o plena, según lo indica la Ley rituaria. Sin necesidad de integrarse con otra prueba. Es compuesta, cuando falta este origen común y esta naturaleza unitaria. La prueba simple o natural se transforma en compuesta, cuando, por ejemplo, la confesión o testimonio, a pesar de no poder integrarse por sí mismas para adquirir el carácter de prueba perfecta, al no satisfacer todas las condiciones requeridas por la Ley rituaria, por vicios de forma -siempre que no sean esenciales- se viesen, empero, complementadas con otros medios probatorios de distinta especie que le permitan llegar a un juicio cierto. En otros términos habrá prueba compuesta cuando los citados modos de prueba aisladamente imperfectos se completan entre sí en su íntima convicción y logran producir plena certeza. 

IV. Pruebas directas y pruebas indirectas.

Según su vinculación con el hecho, la prueba es directa o indirecta.

La prueba puede tener como objeto mediato del delito, así sea con referencia a uno de los elementos menos importantes del hecho delictuoso, o puede consistir en el elemento delictuoso propiamente dicho-, con ella se trata de demostrar la exactitud del hecho jurídico que constituye el supuesto de la norma a aplicar; esa prueba se llama entonces directa. Por el contrario la prueba puede tener como objeto mediato no ese mismo hecho sino otros que sirven para demostrar la existencia del hecho principal por vía de inducción; algo distinto del delito, y de ese objeto, mediante raciocinio, se llega al delito, refiriéndose así a este de modo mediato, o puede consistir completamente en algo diverso, entonces la prueba se llama indirecta o indiciaria. El hecho conocido o probado que permite llegar a esta convicción se llama indicio o hecho indiciario.

BENTHAM, en su Tratado sobre las pruebas jurídicas, llama indirectas a aquellas que recaen sobre un hecho del que se deduce el principal, y que constituyen indicios y presunciones más o menos vehementes y más o menos rebatibles por otras pruebas, según el carácter de las presunciones o la inmediación de los indicios. Estos, por lo tanto, jurídicamente, son aquellos que mueven de tal manera a creer que uno es reo, que ellos solos equivalen a semiplena probanza. Tienen en lo criminal gran importancia porque como los delitos se perpetran en multitud de casos sin testigos, es preciso ajustarse o atenerse a las pruebas circunstanciales, por inferiores que sean a las directas.

La directa comprende el testimonio oral de un testigo presencial; Pablo ha visto a Juan cometer el delito en cuestión y entonces la prueba es directa; también comprende la prueba preconstituida. El testimonio aportado a un juicio, consistente en un escrito auténtico, que ha sido hecho con arreglo a ciertas formas legales para ser empleado eventualmente con el carácter de prueba jurídica, se le puede denominar prueba preconstituida.

La primera fórmula de la hipótesis, o sea la que considera el caso en que la prueba tiene por objeto mediato el delito o una cosa distinta del delito, se refiere a la categoría de las pruebas personales. En el caso del testigo que declare haber visto que Pedro le dio muerte a Juan, el homicidio, que ha sido propia y directamente atestiguado, es objeto mediato de) testimonio y se tratará entonces, de una prueba personal directa.

Todas las pruebas reales son circunstanciales Son las que se deducen del estado de las cosas, por oposición a la personal. Esta es la que está suministrada por un ser humano y comúnmente se la llama testimonio.

Pablo declara que ha visto a Juan perseguir a Jacobo amenazándolo. Jacobo ha sido muerto y el cuchillo de Juan, cubierto con sangre se ha encontrado al lado del cadáver. El testimonio de Pablo es una prueba personal; el cuchillo es lo que se llama una prueba real. A es acusado de haber expendido moneda falsa; en su casa se han encontrado diversos instrumentos que sirven para fabricar moneda, o recortes y raspaduras de metal. Estas son las pruebas reales y circunstancias contra él.

Es la que la Ley ha ordenado su creación y su conservación con anterioridad a la existencia de un derecho o de una obligación hasta el punto de que la exhibición de esa prueba será necesaria por el mantenimiento de ese derecho o de esa obligación.

Son pruebas directas, la confesión, la inspección ocular, los documentos, testimonios, informes y pericias.

En cambio, son pruebas personales indirectas, los indicios y presunciones. Si un testigo nos dice que vio a Pedro cuando huía poco después de haber cometido el homicidio, entonces la fuga de Pedro, que es objeto mediato del testimonio, es algo diferente del delito, pero que hace que lo deduzcamos.

La segunda fórmula, que supone el caso de que la prueba consista en un elemento criminoso, o en algo distinto del delito, se refiere a las pruebas reales. Así, la letra de cambio falsificada que ha sido presentada en juicio es una prueba que no tiene por objeto inmediato del delito sino que forma parte del delito y es propiamente ese elemento suyo que entro de poco denominaremos específicamente resultado material criminoso; es pues, en esa forma como se hace concreta la calidad de directa que tiene la prueba real. Si suponemos que el sindicado, al encontrarse en los estrados judiciales frente a los vestidos de la víctima, tiembla, entonces tenemos no una prueba, cuyo objeto inmediato es distinto del delito, sino más bien una prueba que consiste en algo distinto, de lo cual se deduce el delito; allí tenemos entonces, en forma concreta, la calidad de indirecta que presenta la prueba real.

Ahora bien, tanto en la hipótesis de pruebas personales como en la de pruebas reales, la prueba directa y la indirecta exigen de algún modo el auxilio de la lógica para su valoración subjetiva. De consiguiente, no hay hasta ahora diferencia alguna entre una y otra especie de prueba. 

V. Pruebas genéricas y pruebas específicas.

Según su extensión, la prueba se distingue en genérica, si está destinada a probar el hecho y las circunstancias materiales del mismo. Tiene por objeto la realidad objetiva del hecho delictuoso (cuerpo del delito) así como las causas y efectos materiales de su comisión; y específica, si está destinada a individualizar a los autores y señalar la responsabilidad penal en que ha incurrido cada uno de ellos. Se refiere a todos los medios probatorios (testimonial, confesión, pericial, instrumental y presunciones e indicios).

Según su propósito o destino, la prueba es de cargo cuando tiende a establecer la responsabilidad penal; de descargo, cuando tiende a establecer la inocencia. 

VI. Prueba perfecta y prueba imperfecta.

Por último, por su resultado, la prueba es perfecta o plena. Es la que demuestra en forma completa e indubitable, la existencia del hecho doloso enjuiciado. Es imperfecta o semiplena cuando la prueba allegada al proceso no satisface en su totalidad la íntima convicción M juzgador (principio de la sana crítica) para un veredicto de culpabilidad según lo prescriben las normas antedichas, ya se trate de prueba simple o natural o compuesta, se está indudablemente en presencia de esta prueba. 

VII. Presunciones de hombre y presunciones legales.

Las llamadas presunciones "hominis" (de hombres o simples) son las que el juez establece por el examen de los indicios según su ciencia y conciencia, vale decir sin sujeción a ningún criterio legal. Sólo hacen semiplena prueba; son las consecuencias que el juez, según su prudencia o arbitrio, deduce de un hecho conocido para establecer uno desconocido por las circunstancias antecedentes, concomitantes y subsiguientes al hecho principal que se examina y por lo que también se llama judicial.

Sin embargo, los peligros que esta prueba entraña han hecho que en algunos códigos se establezcan determinadas condiciones para acordarles fuerza probatoria, pero no con el propósito de condicionar las facultades M juez en la apreciación de los indicios, sino de suministrarle un criterio de valuación pues, en general, se admite, que esa apreciación se hará de acuerdo con las reglas de la sana crítica. Así esos códigos establecen, en términos más o menos parecidos, que las presunciones judiciales hacen plena prueba cuando fueron graves, precisas y concordantes y tuvieren conexión con el hecho que se trata de averiguar, orientación que sigue la jurisprudencia de nuestros tribunales.

En algunos casos el legislador se sustituye al juez y hace el razonamiento estableciendo una presunción. La presunción legal, no es otra cosa, en efecto, que un mandato legislativo, en el cual se ordena tener por establecido un hecho, siempre que otro hecho, indicador del primero, haya sido comprobado suficientemente.

La presunción es legal, presunción de Ley o del derecho, si la inferencia de lo conocido a lo desconocido la hace la Ley, es decir, está predeterminada por el legislador y el juez debe aceptarla una vez que en el proceso se ha probado el hecho conocido, sin ninguna suerte de razonamiento propio.

Al igual que el juez, el legislador tiene en cuenta que según el orden normal de la naturaleza, de ciertos hechos derivan determinados efectos, y, entonces, por razones de orden público, vinculados al régimen jurídico, impone una solución de la que aquél no puede apartarse: por ejemplo, la experiencia enseñaba que el hijo no está en el seno materno menos de ciento ochenta días ni más de trescientos y, en base a ello, la Ley dispone que el hijo nacido después de los ciento ochenta días de celebrado el matrimonio o dentro de los trescientos días siguientes a su disolución, se presume concebido dentro del mismo y que es por consiguiente legítimo, si no se probare que había sido imposible al marido tener acceso con su mujer en los primeros ciento veinte días de los trescientos que han precedido al nacimiento.

Pueden ser de dos clases: de derecho o por derecho (Juris et de iure e Juris tantum). Los primeros suelen subdividirse a su vez en absolutos o relativos. Los primeros no admiten prueba en contrario y el juez tiene la obligación de aceptar por cierto el hecho presumido una vez acreditado el que le sirve de antecedente. De modo que, probado el hecho inicial de la presunción, se tiene por cierto el hecho final, sin que de ningún modo pueda atacarse en certeza. Es de advertir que, al decir que se prohíbe la prueba en contrario, no quiere decirse que no se pueda aportar prueba para destruir el fundamento de la presunción. Lo que la Ley no permite es atacar el razonamiento o demostrar la inexistencia del hecho presumido, pero nada impide justificar que el hecho que se invoca como antecedente no existe o no es el que específicamente se requiere por la Ley.

Si son "iuris tantum" o de solo derecho, sólo se consideran ciertas mientras no se pruebe lo contrario.

De modo que, aún adoptado o probado el hecho inicial, cabe demostrar la falsedad del hecho afirmado como consecuencia.

En los casos en que una presunción legal solo admite prueba en contra de determinadas circunstancias, o una prueba taxativamente fijada por el legislador, suele hablarse de presunciones mixtas, clasificación rechazada por la mayoría de los autores. Se tratan simplemente de presunciones "iuris tantum".

Respecto al litigante que tiene a su favor cualquiera de estas dos presunciones, el efecto de ellas consiste en que le excusan de probar el hecho final a que refieren; respecto al litigante contrario, el efecto consiste en que el hecho fijado mediante una presunción de derecho y por derecho, se tenga por cierto mientras no se pruebe su falsedad; respecto al Juez, en que tenga que aceptar forzosamente la una, y en que la aceptación de la otra dependa de la apreciación que deba hacer del conjunto de las pruebas.

Entre las presunciones solamente de derecho y las pruebas cabe hacer combinaciones, de manera que la presunción no pueda ser destruida sino por la prueba de un hecho determinado o por el empleo en contra de determinados medios probatorios, y en estos casos puede, en cierto modo, decirse que la presunción en cuanto a sus efectos, de derecho y por derecho, contra la prueba de cualquier hecho que no sea el señalado o contra la prueba de ese mismo hecho si no se hace la demostración por los medios probatorios taxativamente prevenidos. 

RELACIONES DE LAS PRESUNCIONES
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Presunción, indicio, conjetura.

Hemos declarado y demostrado la equivalencia sustancial de las expresiones indicio, conjetura y presunción, y bastará, por lo tanto, repetir ahora que esta equivalencia está generalmente reconocida por los escritores. En efecto: el indicio -de inde dico- se define del siguiente modo: "argumento del que se deduce la existencia de una cosa" (ZAMBALDI), lo que equivale a la definición dada por el art. 1349 del Código Civil; o diciendo que indicio es la indicación de un hecho desconocido, resultante de otro conocido, concepto idéntico al precedente; y la conjetura da la idea de conexión entre dos hechos, siendo tanta esa conexión que permite argumentar o fundar en ella la existencia de uno de dichos hechos por la del otro.

Sin embargo, algunos escritores han creído encontrar diferencias entre los conceptos expresados.

LAROMBIERE distingue de este modo la presunción de la conjetura: la presunción supone probado el hecho de que se induce el ignorado; la conjetura requiere, por el contrario, que el hecho de que se induce sea asimismo dudoso.

Pero esta distinción deriva del error de LAROMBIERE de poner enfrente los dos conceptos, dando en el acto de su confrontación al concepto de presunción el sentido técnico, y al de conjetura el sentido vulgar.

En cuanto a la identidad entre indicio y presunción es necesario admitir que los dos tienen una relativa diversidad inicial: el indicio es la causa (el hecho conocido), y la presunción el efecto (o sea el conocimiento del hecho antes ignorado); pero esto no impide que, en esencial, las dos palabras sean sinónimas.

No obstante, podría sostenerse, a pesar de ello -especialmente sobre el fundamento de algunas locuciones menos exactas que no es raro ver empleadas en las sentencias-, que el indicio es la prueba imperfecta, mientras que la presunción puede ser una prueba perfecta; pero a tal teoría expone con razón Ramponi que siendo el indicio la causa, la base de la presunción, la relación o la diferencia de efecto no existe.

Además, a nosotros nos parece que si sobre el indicio no puede fundarse el razonamiento lógico que conduce a la presunción, constituye una prueba abortiva; no una prueba imperfecta, sino una prueba inexistente, una no prueba.

Y hasta que el indicio no se sobrepone al trabajo conjetural, es una simple prueba en potencia o posibilidad de realización.

Es en este sentido, por ejemplo, como el art. 285 del Código de Procedimiento Criminal dice que ciertas personas no pueden ser presentadas corno testigos sino para simples indicaciones, esto es, para formar o suministrar indicios, los cuales podrán llegar o no a ser presunciones; y también en este sentido de prueba en potencia es en el que la Ley usa la palabra indicio en algunos casos.

Así, en el art. 121, Código Civil, la Ley dispone: "Cuando existan indicios de que, por dolo o culpa del funcionario público, el acto del matrimonio no se haya inscrito en los registros destinados al efecto, los cónyuges podrán hacer se declare la existencia del mismo conforme a las reglas establecidas en los casos de falta de las actas del estado civil, siempre que concurran las siguientes condiciones: V. que se presente el extracto de las publicaciones o amonestaciones hechas, o el decreto de dispensa de ellas; 2a. Que exista prueba indubitada de una pacífica posesión de dicho estado".

Y los indicios, en este caso, significan que la cosa objeto de ellos es suficientemente verosímil, y no que se tenga la plena certeza de ella.

En el significado de presunción se emplea, por el contrario, la palabra indicio en los arts. 174 y 190 del Código Civil.

El art. 174 del Código Civil se remonta al art. 323 del Civil francés, según el cual "á defaut de titre et de possession constante, ou si l´enfant a été inscrit sous des faux noms sois come né de pére et de mére inconues la preuve de filiation peut se faire par témoíns. Néanmoins cette preuve ne peut etre admis que lorsqu'il y á comencement de preuve par écrit á ou lors que les presomptions ou indices resultant de faits dés lors constants -son assez graves pour determiner l'admission". Los Códigos albertino (art. 164) y napolitano (art. 245) tradujeron literalmente esta disposición; por el contrario, el Código italiano la modificó algún tanto, y para comprobarlo, nos basta reproducir el último párrafo del art. 174, según el cual la prueba testifical no puede ser admitida más que... cuando las presunciones y los indicios resultantes de hechos ya ciertos se consideren bastante graves para determinar la admisión. Según se puede observar, a la conjunción disyuntiva ou del Código francés, el italiano la sustituye con la copulativa e, lo que, sin embargo, no acusa ninguna diferencia, como no hay necesidad de demostrar. El concepto es siempre idéntico: o se entienden en los citados artículos como sinónimos los términos indicios y presunciones, o es que la palabra indicio tiene el sentido más limitado de prueba potencial. La primera hipótesis, precisamente por el uso indiferente que suele hacerse de las conjunciones disyuntiva o copulativa, debe preferirse.

El art. 190, que admite la prueba testifical en caso de investigación de la maternidad... cuando las presunciones y los indicios resultantes de hechos ya ciertos sean considerados bastante graves a determinar la admisión, no existe en el Código francés, cuyo art. 341 exige, para admitir la prueba testifical, un principio de prueba por escrito. por eso en Francia es generalmente aceptada la opinión de que no bastan para dicho efecto los indicios y presunciones. La extensión indicada, donde encuentran su origen, es en el art. 264 del Código napolitano, y fue acogida en el albertino (art. 186); y de los trabajos preparatorios del Código napolitano resulta: "que los indicios deben estar fundados en el trabazón natural que existe entre la verdad conocida y la que se busca, tendiendo por diversos conductos al mismo centro, de modo tal que no forme una simple opinión, sino una verdad intelectual". Por esto parece que en el art. 190 los términos indicios y presunciones sean sinónimos.

El significado de prueba potencia] dado a los indicios aparece de nuevo, sin embargo, en el art. 1.338 del Código Civil, donde se habla de la eficacia probatoria de algunas copias, y en el art. 1.358 del mismo, relativo a la confesión extrajudicial hecha a un tercero.

Así, pues, resumiendo:

1°. El indicio es sinónimo de presunción, cuando sobre su base se ha completado con éxito positivo el trabajo lógico que conduce de lo conocido a lo desconocido.

2°. El indicio es prueba fallida cuando dicho trabajo lógico acaba con éxito negativo; y

3°. El indicio es prueba de potencia, en germen, antes que aquel trabajo lógico se haya iniciado.

Con estas aclaraciones nosotros aceptamos la común equiparación entre indicio y presunción, pues el indicio que hace prueba es una presunción. 

Presunción y prueba.

La investigación de las relaciones entre la presunción y la prueba, en el sistema de los Códigos de tipo francés, tiene que ser difícil, puesto que la Ley, que ha tenido cuidado de definir la presunción, no define la prueba, lo que hace penosa nuestra investigación. Por un lado nos encontramos frente a un concepto preciso, y de otro nos hallamos ante las inevitables divergencias de los escritores. 

Relaciones extrínsecas.

Sin embargo, en cuanto a las relaciones extrínsecas, se puede a menudo y con seguridad observar una dependencia de la presunción de la prueba en cuanto a la esencia lógico jurídica de la presunción; es decir, el razonamiento sobre las relaciones entre dos hechos, que supone probado el hecho de que parte aquel razonamiento. La presunción, por tanto, descansa sobre un hecho probado, o, como se dice en el puro aspecto lógico, sobre un hecho conocido. 

Relaciones intrínsecas: varias teorías

Pero en cuanto a las relaciones intrínsecas encontramos expuestas varias teorías: a) Una primera opinión, sin preocuparse de indicar la íntima diferencia que existe entre la prueba y la presunción, se limita a presentar a ésta como una subrogación de aquélla. Tal teoría esquiva y no resuelve el problema, porque admitido que la presunción no sea una prueba, sino que únicamente hace las veces de ella, estaría bien determinada la función jurídica de la presunción; pero no se determinaría la esencia de la misma y, por lo tanto, faltaría el elemento que debe distinguir la presunción de la prueba.

b) Según la opinión dominante, mientras en la prueba se establece el hecho discutido entre las partes con medios de convencimiento atinentes inmediatamente a la experiencia y aplicables precisamente a este hecho, por el contrario, con la presunción se establece el hecho discutido mediante inducciones y consecuencias derivadas de otros hechos ya probados. En las pruebas, el proceso intelectual es tan claro y rápido que la mente no lo advierte y lo verifica mecánicamente, debiendo sólo desarrollarse de este modo si atiende al hecho probatorio. En las presunciones, por el contrario, el proceso intelectual es complejo, y requiere tiempo, conciencia y voluntad directa para su desarrollo.

c) Otra opinión, por el contrario, sostiene que la única diferencia entre la prueba y la presunción está en que la presunción, a diferencia de la prueba, es la consecuencia aislada de un hecho que no tiene especialmente por objeto de establecer la verdad de otro hecho que sirve, por el contrario, para revelarle.

d) Otra teoría dice: la prueba tiene siempre por base una declaración escrita u oral del hombre, mientras que la presunción tiene por fundamento un hecho distinto de dicha declaración. Pero la refutación nos parece fácil y segura.

Si la base de la presunción es un hecho conocido, es decir, probado, la presunción descansa sobre la declaración del hombre, fuente común de todo medio de prueba. Si como base de la presunción se considera el hecho del cual ella surge, también éste es ordinariamente un hecho del hombre. Si, en fin, se considera como fundamento de la misma el raciocinio o el proceso mental que une al hecho ignorado con el conocido, este proceso o este razonamiento es obra también M hombre, sea legislador o juez. 

e) Una última teoría distingue la prueba de la presunción por su diverso efecto probatorio; pues la primera da la certeza y la segunda sólo produce la probabilidad. 

Crítica: nuestra opinión.

Expuestas las diferentes teorías, debemos, ante todo, hacer notar que algunos escritores -como se ve por las citas de TOULLIER y GARSONNET- aceptan simultáneamente dos de ellas, lo que demuestra que de tales teorías algunas pueden coexistir.

En segundo lugar, debemos advertir que la investigación de la diferencia entre prueba y presunción en general está hecha más vía de afirmaciones que de discusiones: únicamente RAMPONI y FERRINI han discutido serenamente las respectivas tesis, y sus conclusiones puede decirse que son fruto de un verdadero análisis científico, aun cuando son contrarias las sostenidas por ambos.

Pero debiendo investigar nosotros cuál entre varias teorías sea aquella en que se ha inspirado el Código, debemos deducir que se inspiró en la dominante.

Esta conclusión no sólo está impuesta por la definición dada en el Código, sino también por las acordes enseñanzas de Domat y Pothier, en las cuales el Código se ha inspirado seguramente. Ya hemos recordado a la opinión de POTHIER; pero podemos asi mismo recordar que también DOMATexpresó claramente la idea del proceso lógico indirecto, generador de las presunciones, diciendo: La certitude ou Vincertitude des présoniptions, et l´effet qu'elles peuvent avoir pour servir des preuves, depend de la certitude ou incertitude des fait dont on tire les présomptions, et de la justesse des consequences qu'on tire de ces faits, pour la preuve de ceux don¡ il s'agit. Ce qui dépend de la liaison qu'il peut y avoir entre les faits connus et ceux qu'il faut prouver. A ¡pis¡ on tire des consequences des causes á leurs effets ou des effets a leurs causes: ainsi on conclut la varité d´une chose par sa liaison á une autre que ¡u¡ est conjointe; ainsi lorsqu´une chose es signe d'une autre, 011 présume la veríté de celle qui est signifiée par la certitude de celle que la signifie.

Por eso, a nuestro parecer, es claro que, según el Código , la diferencia entre prueba y presunción, tanto por su texto como por sus precedentes más seguros, es la ya indicada, o sea, la teoría a la sazón dominante.

En cuanto a las otras, algunas no son, desde luego, aceptables, tales como las indicadas en el número precedente con las letras a y d.

Quedan después de esto las teorías de DEMANTE - FERRINE y las de MARCADÉ

Respecto a la primera, debemos dedicarla, por el mucho ingenio con que la propagó insistentemente FERRINI, un análisis particular, no sin advertir que tal teoría aparece inspirada más bien en el amor a la novedad que en la intención de exponer el verdadero concepto del legislador.

Digamos antes, repitiéndonos por necesidad, que la teoría dominante, reducida a sus más simple expresión, es la siguiente: "Cuando un hecho conocido (probatum) no demuestra de por si un hecho ignorado (probandum), puede, sin embargo, demostrarlo indirectamente mediante las relaciones de causalidad o de ligamen entre los dos hechos, relaciones puestas en claro por el razonamiento".

Por eso en la prueba basta que esté demostrado el hecho x, porque x es el probandum; y en la presunción a la prueba ya suministrada del hecho x (PROBATUM) debe añadirse la demostración lógica que atestigüe la existencia del hecho y (probandum) mediante el ligamen que une aquel hecho al hecho y, por cuyo ligamen, dado el x , se descubre el y, sin probarlo directamente. En la presunción se da una especial conjunción lógica entre dos hechos, uno probado y el otro a probarse, conjunción que atestigua la existencia de este segundo hecho.

Contra esta diferencia observa FERRINI que la teoría general descansa sobre un principio equivocado. "Prueba es el medio que puede servir para conocer la verdad; las pruebas pueden ser idóneas o no en el caso concreto, y esto puede decirse tanto de la prueba en sentido lato como en sentido estricto y de la presunción. El trabajo mental que hace el juez para conocer la atendibilidad o la idoneidad de la prueba no entra el concepto de la prueba misma. El juez recibe una declaración testifical, y ésta, como prueba, carece por sí de fuerza; pero tiene después en cuenta la calidad del testigo, sus circunstancias, etc., y por virtud de ello considera que tal prueba es idónea, al objeto con que fue propuesta, por una serie de inducciones-, por ejemplo: un hombre que se encuentra en determinadas condiciones no es capaz de mentir; luego debe conocer cómo estaban realmente las cosas que expuso, etc. ¿Este diverso trabajo lo hace el juez respecto de las presunciones? En ellas se aportan hechos de los cuales se pretende poder inducir la verdad de un aserto (como se presenta un testigo de cuya deposición se pretende inducir la verdad de un aserto); el juez examina si la presunción se presta a una inducción valedera, como examina si de las cualidades subjetivas u objetivas de la declaración puede inducirse válidamente que ésta es conforme a la verdad. En otros términos, si por declaración testifical como prueba se entiende la deposición de un testigo ya valorada y encontrada idónea por el juez, por presunción deberá entenderse el razonamiento inductivo ya valorado y hallado idóneo por el juez, el cual, en uno y en otro caso, no tendría en adelante nada más que hacer. Pero también la avaloración de la declaración implica un raciocinio inductivo. 0, por el contrario, se entiende (como también se debe) por declaración testifical, etc., un medio de prueba que se presenta al juez, prescindiendo de concretar su idoneidad, y entonces bajo este aspecto no existe diferencia lógica alguna entre estos distintos medios".

Hemos querido transcribir literalmente la refutación de FERRINI para presentar intactos a nuestros lectores los elementos M juicio. Juicio que, según nosotros, conduce a lo siguiente: que la teoría dominante -que es la que ya demostramos respondía al texto y a la historia de la Ley queda afirmadísima después de la refutación de FERRINI.

Que la prueba y la presunción tengan unidad de objeto, estamos conformes en ello; pero esta unidad, ya sostenida por autorizados escritores partidarios de la opinión combatida por FERRIM, no da mayor fundamento a la teoría común que el de la de nuestro ilustre adversario.

Puesto que un criterio de distinción está reconocido por todos, no por necesidades académicas, sino revelado, por el contrario, por la íntima naturaleza de las cosas, no comprendemos por qué dicho criterio no deba derivar M trabajo mental necesario para conocer la idoneidad de la prueba, cuando este trabajo mental -como sucede en nuestro caso- es esencialmente diverso. Esta diversidad es negada por FERRINI; pero, si no nos hemos explicado mal, nos parece que ella es bien segura y cierta.

Cuando el juez valora una prueba directa, por ejemplo, la testifical, que tiene por objeto inmediato el hecho controvertido, su labor se limita a valorar la declaración prestada. Pero cuando el juez procede por vía de presunción, además de la obligación de valorar la declaración del testigo por virtud de lo que viene a considerar verdadero un hecho, debe, mediante un razonamiento, inducir la existencia de otro hecho que no ha sido depuesto por el testigo, pero que está ligado y conexo al que el testigo depuso. Negar la diversidad del trabajo mental, es decir, negar, en caso de presunción, un exceso o aumento de trabajo intelectual de carácter particular, nos parece que es negar la evidencia. La equivocación de FERRINI debe su origen a que él no presta bastante atención a la necesidad de que los hechos conocidos, de que parte el especial trabajo mental del juez cuando procede por vía de presunción, son precisamente conocidos porque fueron probados. No basta, como él dice, aportar hechos, sino que es necesario probarlos. Cierto es que la valoración de las declaraciones testificales implica un trabajo inductivo para apreciar la idoneidad probatoria; pero en la presunción, a este trabajo inductivo que tiene por fin hallar la certeza del hecho x, se agrega otro para inducir la verdad del hecho y que no ha sido depuesto por el testigo, pero que emerge de la verdad del hecho x, atendidas las relaciones entre el hecho x y el hecho y.

Pongamos un ejemplo para concluir.

A. Cita a B, y pide la restitución de un préstamo.

B. Niega haber recibido el dinero a préstamo.

A. Prueba el préstamo presentando testigos que deponen haber presenciado el contrato. El juez se halla frente a una prueba directa; si los testigos son veraces, el hecho está probado. Por el contrario A., no puede probar el préstamo, pero prueba con testigos: P. Que B., expresó a éstos, después de la época M pretendido préstamo, su gratitud hacia A., porque le ayudó a librarse de dificultades económicas; 2'. Que B., pidió al testigo una cantidad a préstamo para poder pagar otro a A.; Y. Que B., escribió una carta a A., en la cual le pedía aquel préstamo que A., aseguraba haberlo hecho.

¿Estos tres hechos son verdaderos? He aquí el trabajo mental del Juez por la prueba directa, labor idéntica a aquella del caso precedente. Pero después debe el juez, de la verdad de los hechos indicados, deducir la existencia del préstamo que los testigos no ha depuesto de una manera concreta.

Confirmado de este modo que la teoría conforme a la Ley y lógicamente correcta es la dominante, no nos detendremos a combatir la contraria expuesta por DEMANTE y apoyada por FFRRINI. Aunque fuese verdad que ella anuncia una diferencia real entre prueba y presunción, lo que se niega por DEMOLOMBE Y RAMPONI, tal diferencia no es la que la Ley ha bosquejado y ha puesto por base de sus distinciones y de sus reglas.

En cuanto a la teoría que distingue la prueba de la presunción, en razón a que la primera conduce a la certeza y la segunda a la probabilidad, no creemos que sea verdadera, porque la prueba y la presunción deben conducir a la certeza moral. Puede ser que esta teoría traiga su origen de un concepto de DOMAT, el cual dice que en cierto sentido se podría emplear el nombre de pruebas para las pruebas legales, y el de presunciones para las morales. Pero si la teoría no es exacta, contiene una parte de verdad. En efecto: creemos que en la presunción-es más fácil la posibilidad del error. Y esto se revela por la diferencia misma entre la prueba y la presunción que resulta de la teoría dominante. Si en la prueba el trabajo mental del juez se limitar a contrastar la veracidad de la fuente, y, por el contrario, en la presunción la labor intelectual del juez debe además, y después de esto, establecer el nexo entre el hecho probado y aquél a probarse, es claro que la segunda hipótesis puede contener dos ocasiones de error, mientras que la primera no presenta más que una. Por esto no es exacta la afirmación de BONNIER, quien -prestando atención a la valoración de los medios de convencimiento (prueba y presunción) y no a su génesis- considera no pueden darse reglas generales sobre la materia de si las presunciones merecen mayor fe que las pruebas directas. Nosotros, por el contrario, creemos poder lógicamente deducir por vía de conclusión que la presunción puede ser -en circunstancias iguales- menos segura que la prueba. Puede ser, decimos, porque puede a la inversa acontecer que indebidamente se preste fe a la declaración testifical sobre el hecho a, y que, por el contrario, se le preste con razón al hecho b, y que de él se induzca acertadamente la prueba del hecho c. 

Presunción y ficción.

La relación entre la presunción y la ficción es bastante importante; pero no puede establecerse entre la presunción simple y la ficción, sino tan sólo entre la presunción legal y la ficción, porque. ésta es creación de la Ley, mientras que de las presunciones sólo las regias son creaciones de la Ley. Las simples son, por el contrario, obra directa del hombre. 

Concepto de la ficción.

Pero antes de establecer la relación entre la ficción y la presunción legal, conviene precisar el concepto de la primera en el Derecho italiano moderno. La ficción, en general, en el campo jurídico, tiene ante todo una función creadora, modificadora, adoptadora de¡ derecho; mas desde este punto de vista, enteramente histórico, la ficción jurídica es ajena a nuestras investigaciones. Nosotros consideramos la ficción en el derecho vigente, es decir, aquella que UNGER llama ficción teórica y IHERING ficción dogmática, y nuestro BORSARI invención del derecho.

Entendida de este modo la ficción, es definida por todos sustancialmente de igual manera, Por ejemplo, GLUCK llama ficción legal aquella disposición legal por lo que se acepta como verdadera una cosa que manifiestamente no lo es, sino que sólo hubiera sido posible, y MACCHIARELLI define la ficción jurídica "una equitativa disposición de la Ley que supone existir en el orden natural de la verdad lo que en realidad no existe, sea por la esencia o por los efectos, a fin de que el derecho desarrolle o alcance sus fines".

Ejemplos de ficciones.

Para esclarecer mejor el concepto, convendrá enumerar rápidamente las principales ficciones admitidas en nuestras Leyes civiles.

Una regla general que domina todo el campo jurídico es aquella por la que no está admitida la ignorancia de la Ley. Esta regla se llama generalmente una presunción; pero en realidad es una ficción, porque el supuesto del general conocimiento de la Ley es evidentemente falso, no existiendo duda de ella.

Para nuestro objeto hasta haber esclarecido el verdadero carácter de tal regla, y no podemos estudiar aquí su esfera de aplicación, que siendo absoluta en materia penal (art. 44 del Código Penal), tiene en derecho civil un carácter relativo.

A propósito de las personas físicas, se tiene un ejemplo de ficción cuando la Ley atribuye personalidad a los concebidos en su provecho exclusivo y directo: "qui in utero sunt sin toto pene jure civil¡ intellíguntur in rerum natura esse", principio acogido en los arts. 724, número 1, Código Civil italiano (y 860., último párrafo, Código Civil italiano) y 725, num. 1, Código Civil francés, en los cuales todos los escritores están acordes en ver una ficción de la Ley. Con esta disposición se relacionan la de los arts. 236, Código Civil italiano (363, Código Civil francés), relativa al curador del vientre, y 1053, Código Civil italiano (906, Código Civil francés), referente a la capacidad de¡ concebido para recibir donaciones.

También podría considerarse como un grado ulterior de la misma ficción -si bien otros le asignan diferente fundamento- el art. 764, párrafo último, Código Civil italiano, según el cual "pueden... recibir por testamento los hijos inmediatos de una determinada persona viviente al tiempo de la muerte de¡ testador, aun cuando no hayan sido todavía concebidos".

Esta ficción, como resulta por la misma jurisprudencia, no era desconocida en el derecho común, y fue admitida por el Código italiano siguiendo el ejemplo de otros (por ejemplo, el Código parmesiano, art. 623; albert, 705; estense, 721), pero enfrente de¡ ejemplo francés y venciendo grandes objeciones, a fin de templar en algunos casos la prohibición de toda sustitución fideicomisaria como de primer grado. La misma ficción se aplica también en materia de donaciones, y en todas las hipótesis se aplica por la jurisprudencia con estricta relación a su fin.

Las personas jurídicas se consideran (art. 2., del Código Civil), como ficciones: ésta es al menos la teoría que tiene por sí la tradición histórica y el mayor asentimiento entre los juristas prácticos. También el art. 2., del Código Civil, al declarar que los Municipios, la provincias, los establecimientos públicos civiles o eclesiásticos, y en general todas las Corporaciones legalmente reconocidas son considerados como personas, confirma la teoría de las ficciones, teoría que, por otra parte, dominaba por modo absoluto en las ideas del tiempo a que se remonta el Código, como dominaba en la época de la promulgación del Código Civil albertino, cuyo art. 25 declaraba de un modo análogo que la Iglesia, los Municipios, los establecimientos públicos, las Sociedades autorizadas por el Rey y las diversas Corporaciones morales se considerasen como personas-, e igualmente dominaba en la época de la promulgación del Código de las Dos Sicilias, cuyo art. 10 decía que la iglesia, los municipios, las Corporaciones y todas las Sociedades autorizadas por el Gobierno no se consideran moralmente como otras tantas personas.

La adopción es considerada por todos los escritores como una ficción, y ficticio es llamado el parentesco que de ella se deriva.

La identidad de la persona del heredero con la del difunto puede llamarse una ficción consagrada por la Ley (art. 693 del Código Civil), y del mismo modo una ficción es la del art. 273, número 4 del Código Civil (art. 436 del Código Civil francés) en materia de exención de la tutela, por la que los hijos muertos en activo servicio en el ejército nacional de tierra o de mar son computados entre los hijos vivos para dar lugar a la dispensa de la tutela. También la adquisición de los frutos civiles día por día es considerada una ficción (art. 481 del Código Civil). La retroactividad de algunas materias jurídicas se halla establecida del mismo modo por una ficción de la Ley (arts. 1158, último párrafo; 1.170, 933, 945, 1034 del Código Civil). La representación se considera por muchos como una ficción de la Ley, como textualmente la define el Código Civil francés en el art. 739.

En fin, el art. 704 del Código Comercial dispone en uno de sus párrafos que "a falta de determinación especial, la cesación (en los pagos) se considera ocurrida en el día de la resolución que declara la quiebra, o bien en el día de la muerte del quebrado, o de su retiro del comercio, si la quiebra fue declarada después de tales acontecimientos". También es ésta una ficción, porque la coincidencia de los dos hechos es imposible, 0 al menos tan sumamente improbable, que debe considerársela impuesta por la ficción de la Ley.

Existen, por el contrario, algunos casos que, para la mayor corrección en el concepto de ficción, debieran ser excluidos del número de las ficciones legales.

Algunos consideran las universitas iure como una ficción legal; pero tal opinión carece de fundamento, porque, como se ha objetado con justicia, "la Ley, el derecho, no hace más que reconocer aquella unidad, que ya de hecho existe, aun cuando sea dando a la unidad una configuración completamente especial".

Otros aducen como un ejemplo de ficción la regla contenida en el art. 924 del Código Civil.

"Si entre dos o más llamados respectivamente a sucederse existe duda sobre cuál ha cesado primero de vivir, quien sostenga la muerte anterior de uno o de otro debe suministrar la prueba; a falta de prueba, se presumen muertos a un mismo tiempo, y no tiene lugar transmisión alguna de derecho del uno al otro".

Si bien la Ley usa en el artículo citado la palabra presunción, es evidente que de presunción no quiso hablar, porque la presunción de la simultaneidad de la muerte descansaría indudablemente sobre un hecho falso.

Sólo que si se quisiera excusar el legislador por haber usado impropiamente el vocablo presumir, si podría hacerlo con decir que quiso -transcribiendo casi a la letra el numeral 25 del Código austriaco, que del mismo modo usa la palabra presumir-, no ya afirmar que el art. 924 tenga verdaderamente el carácter esencial de una presunción, sino más bien revelar el abandono de las presunciones romanas y francesas.

Pero el art. 924 del Código Civil no es tampoco una ficción porque la ficción es una creación artificial y especial de la Ley, mientras que el art. 924 en realidad no finge nada, sino que únicamente declara de una manera expresa una aplicación de la regla general, que "quien reclama un derecho otorgado a una persona cuya existencia no esté reconocida, debe probar que existía cuando tuvo lugar la devolución o adquisición del derecho".

Tal es, a nuestro parecer, el sentido más exacto del art. 924 del Código Civil.

De igual modo creemos no puede fundarse sobre un fingido consentimiento del interesado la obligación que nace de los cuasi contratos, y en especial de la negotiorum gestio; opinión ésta que, sostenida por algunos antiguos escritores. (SINNIO Y WOLFIO) y mantenida por uno moderno, ha sido ahora refutada convenientemente. 

Relaciones entre la presunción y/o ficción

Esclarecido de este modo el concepto de la ficción, es posible distinguirlo M de la presunción legal.

La distinción tradicional es la dada por BARTOLO, y seguida después por todos, y especialmente, entre los de más autoridad, por MENOCHIO y CUYACIO. El primero dice: Fictio fingit vera esse ea qua vera non sunt, praesumptium vero praesumis super re dubio, quae ¡la esse au non esse potest. Unde fictio nunquam convenit cum veritatur praesumptío vero sape. El segundo: Fingimus ca quae non ca scímus; praesimimus ca quae. vera esse arbitramur ducti probabilibus argumentis.

Esta distinción es acogida por el mayor número de los escritores modernos.

Sin embargo, algunos han combatido recientemente este aceptado criterio. Así, GIORGI dice que la presunción legal es cuasí una ficción creada por el legislador contra rationem iuris, y FERRINI, Con Más exactitud, afirma que la presunción iuris el de ¡ure se puede equiparar a la ficción.

La razón de esta identidad esencial se encuentra contestada con la prohibición de la prueba contraria, común a la ficción y a la presunción legal absoluta.

Ahora bien: que existe esta comunidad de prohibición de la prueba contraria, es exactísimo; pero como advierte muy bien RAMPONI, la identidad en el efecto no indica identidad en la génesis, en la estructura, en el contenido. Y ante el origen de las dos instituciones, no es científicamente superflua la diferencia que la doctrina común admite-, diferencia que subsistirá siempre en la práctica para decir si una regla es una ficción o una presunción de Ley, la que podría también ser iuris tantum, y admitir la prueba en contrarío.

Bajo un punto de vista filosófico -que no puede olvidarse aun reduciéndonos sólo a estudiar los efectos prácticos-, es claro que la presunción iuris el de iure tiende a evitar dificultades procesales y el  arbitrio en la apreciación de los hechos, mientras que la ficción altera las condiciones jurídicas normales por un concepto de equidad sustantiva, extraño por completo a las exigencias procesales. 

Lo presunto y lo tácito: teoría.

Una última relación debe establecerse, cual es la existente entre lo tácito y lo presunto.

Examinaremos, ante todo, la teoría de los escritores que por vía de síntesis enunciaron los criterios diferenciales entre lo tácito y lo presunto, y procuraremos indagar si tal teoría responde a la Ley positiva. Decimos a teoría, porque en realidad se puede decir muy bien que existe a este propósito una imponente opinión unánime.

GLUCK hace notar que la manifestación del consentimiento se obtiene:

a) Tácitamente- o sea con palabras o hechos de los cuales se pueda con seguridad argumentar o deducir un consentimiento.

b) Presuntivamente- Si no se deduce de palabras, ni de actos que tengan relación con el asunto de que se trate, sino por otros motivos probables y de conformidad con las Leyes

Y para esclarecer mejor dicha distinción, añade: "Consentimiento presunto tiene lugar en los casos en que de hecho no se ha demostrado plenamente el consentimiento que efectivamente ha sido pedido, y que, sin embargo, es probable, teniendo en cuenta las circunstancias".

Esta distinción entre la certeza M consentimiento tácito y la probabilidad M consentimiento presunto, es general en todos los escritores posteriores, porque sí bien existen no pequeñas divergencias para definir el consentimiento tácito especialmente frente al expreso, no las hay en su distinción entre el tácito, según comúnmente se entiende, y el presunto. Nos basta recordar en prueba de ello a WINDSCHEID, según el que la tácita declaración de la voluntad debe siempre asegurar una ilación cierta acerca de la existencia de la voluntad. Y entre los civilistas, GIORGI declara igualmente que «son concernientes al consentimiento tácito todos aquellos hechos positivos o negativos que no sean signos destinados por su naturaleza a manifestar el consentimiento, pero con los cuales resulta incompatible una voluntad diversa del consentimiento mismo. Es, por tanto, el principio de contradicción sobre el que se funda la eficacia del consentimiento tácito; se deduce el consentimiento, porque el disenso estaría en contradicción con los hechos".

Y GARBA, accediendo a un respetuoso ruego nuestro, nos escribe particularmente a este propósito:

"La tácita declaración de la voluntad está implícita en un acto positivo o negativo; es interpretación necesaria (según la opinión común) de tal acto -y suele resultar de actos positivos o negativos ejecutados por el declarante tácito frente a otra persona-; y no puede ser impugnada más que demostrando que el pretendido declarante no sabía lo que se hacía, o no tuvo firme voluntad.

La voluntad presunta se deduce también de actos positivos o negativos, pero no como interpretación necesaria de los mismos, sino más bien como probable solamente; los actos de que se deduce pueden haber sido puestos en juego tanto directamente frente a otros como sin relación alguna con la persona a quien la presunta voluntad debería aprovechar, y puede ser impugnada, además que por la demostración de la inconsciencia o la falta de libertad del agente, por cualquiera otra intervención de éste.

Ejemplo típico de la declaración tácita de la voluntad es el silencio frente a una interpelación de otra persona o de un acto de ella en nuestra presencia, a sabiendas nuestras, siempre y cuando este silencio no pueda interpretarse más que como consentimiento o permiso. De aquí que entre la voluntad tácita y la presunta no haya de común más que el carácter negativo de la ausencia de la expresa declaración de la voluntad y el carácter positivo general de la inducción, en la una necesaria y en la otra probable solamente

A pesar de las conocidas divergencias acerca M efecto positivo de¡ silencio, se puede afirmar con seguridad que todos están conformes en decir que el silencio es consentimiento tácito únicamente cuando consta de hechos entendidos de diferente modo- que excluyen absolutamente el disenso.

No es tampoco distinta la opinión de los escritores que admiten una sola especie de consentimiento tácito con contraposición al expreso, puesto que en el necesario análisis del primero surgen las mismas distinciones. Así, por ejemplo, PIS( Al ORE dice. "En materia general de consentimiento tácito, la deducción procede de dos modos: o por modo de consecuencia necesaria, la cual da por resultado la certeza matemática, o sea la certeza absoluta; o por vía de presunciones, las que, según su diferente valor, dan por resultado o una simple probabilidad, o bien una plena convicción y la certeza moral"

Pero frente a esta autorizada opinión, ha sido presentada por los profesores FADDA Y BENSA una objeción que a primera vista parece invencible, como parece exactísima la conclusión que de la misma deducen tan esclarecidos autores.

"¿Cuándo se podrá decir, preguntan, refiriéndose al concepto dado por WINDSCHEID antes indicado, que esta ilación es cierta? ¿Deberemos atenernos a los principios de la lógica rigurosa, y exigir un hecho inequívoco de modo absoluto, es decir, tal que su existencia no sea posible sin que al mismo tiempo subsista, en quien lo pone en actividad, una determinada voluntad; o bien habremos de contentarnos con una forma inequívoca empírica y práctica, fundada en que, según el modo común de
las cosas o según el uso del comercio, aquel hecho que no puede ser estimado de otro modo, es incompatible con toda otra voluntad?" Y recordando la teoría de PESCATORE por nosotros citada, declaran: "Nosotros consideramos justas, en general, las observaciones de PESCATORE. Ciertamente el criterio absoluto sería preferible". Pero concluyen afirmando que el criterio relativo se impone, porque el ordenamiento jurídico debe calcular con relativas amplitudes y contentarse con aquella seguridad que nos ofrece la experiencia ordinaria.

Así que la diferencia entre lo tácito y lo presunto, fuera de una especial presunción de Ley, no existiría; el consentimiento inducido con presunciones simples, sería tácito, es decir, probado. Y esta interpretación se halla confirmada por una carta de¡ esclarecido profesor FADDA.

Mientras, según nosotros, deriva de la opinión común una distinción entre el consentimiento tácito deducido con certeza y el presunto deducido con probabilidad, este consentimiento presunto descansa y se funda sobre presunciones simples, al paso que el tácito puede derivarse de pruebas o de dichas presunciones, según la teoría de FADDA Y BENSA, "las declaraciones presuntas no se fundan sobre la ilación que el juez deduce de los hechos concluyentes, sino sobre una particular disposición de la Ley. Mientras la declaración tácita es el resultado de una argumentación que se hace teniendo por base las circunstancias particulares del caso concreto, la presunción es la consecuencia que el ordenamiento jurídico deduce a prior¡ de la existencia de uno o más hechos".

Ahora bien: nosotros reconocemos en la argumentación de los egregios FADDA Y BENSA una verdad absoluta, cual es que no se puede, al deducir la existencia y el carácter de una declaración de voluntad no expresa, distinguir prácticamente la incompatibilidad lógica de la incompatibilidad práctica. Y esto es tan cierto, que aun en los casos en que la Ley (como, por ejemplo, el art. 2111 de] Código Civil, relativo a la renuncia de la prescripción) o la doctrina y la jurisprudencia (como en materia de aquiescencia tácita admitida por el art. 465 de¡ Código Proc. Civil) están acordes en exigir teóricamente la incompatibilidad lógica o absoluta, la práctica no está, como debiera ser, conforme, reputándose el mismo hecho, ora como signo de incompatibilidad absoluta, ora como de compatibilidad.

Esta observación experimental demuestra que, en materia de convicciones, no se pueden distinguir grados en la certeza moral.

Pero, de otro lado, no podernos negar que aun en las deducciones sobre la existencia de¡ consentimiento no expreso, el juez, concretamente, puede encontrarse frente a dos métodos diversos. E invocando un principio formulado oportunamente en otra ocasión con relación a la práctica procesal, diremos que cuando la Ley exige un consentimiento tácito, el juez debe exigir pruebas o presunciones particularmente eficaces; y cuando la Ley se contenta con el consentimiento presunto, puede satisfacerse con medios de convencimiento normales. Y llamará tácito el consentimiento que le conste por pruebas particularmente eficaces, y presunto, por el contrario, a aquel que resulte de pruebas simplemente de eficacia normal; pero el uno y al otro los considerará justamente como existentes. Esta nuestra opinión, que conserva intacto el sentido distinto de lo tácito y lo presunto, no puede decirse que es infundada, apoyándose antes, por el contrario, en otra que desenvuelta precisamente por la jurisprudencia bajo el imperio sistema de la persuasión racional.

Pero aparte de esta distinción, que es sencillamente fruto de una costumbre judiciaria, el consentimiento tácito y el presunto por medio de presunciones simples son una misma cosa. En sustancia, hay el consentimiento expreso y el tácito, deducibles el uno y el otro de presunciones simples, donde el primero no deba ser escrito y donde las presunciones simples sean admisibles.

Existen, pues, en la Ley presunciones de consentimiento del todo extrañas al consentimiento efectivo. 

Aplicaciones. La prueba de lo presunto y de lo tácito.

Descendiendo ahora a algunas aplicaciones para esclarecer mejor el concepto de la declaración tácita de la voluntad respecto a la presunta, debemos hacer notar que la prueba de los hechos que constituyen la tácita declaración de la voluntad puede muy bien constar por presunciones simples, y, or el contrario, la prueba de los hechos, que constituyen la presunta declaración de la voluntad, puede constar de pruebas en sentido estricto.

La presunción hará que el juez esté moralmente cierto de la existencia de los hechos, los cuales después podrán lógicamente ser juzgados por él como incompatibles con una voluntad distinta: las pruebas en sentido estricto a su vez asegurarán directamente al juez acerca de la existencia de hechos que únicamente podrán hacer improbable en modo sumo una voluntad distinta. 

Abrogación tácita de las Leyes.

Un caso de declaración tácita de la voluntad nos ofrece el art. 5°., de las disposiciones preliminares del Código Civil, según el que las Leyes son abrogadas por Leyes posteriores cuando son incompatibles las nuevas disposiciones con las precedentes. Este principio se remonta al derecho romano, y es admitido generalmente en el derecho moderno, si bien no está expresado en las leyes con el nombre de derogación tácita, es decir, fundada sobre la incompatibilidad de dos leyes en que debe resultar, por consentimiento unánime, de modo evidente y necesario. 
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Ninguna prueba ha sido tan combatida y alabada a un mismo tiempo como el indicio: se le ha exaltado como si fuera la reina de las pruebas, pero también se le ha negado su existencia autónoma. Para algunos, no sólo autores, sino legislaciones, es una mera especie de presunción, la más precaria de todas; para otros, cualquier medio probatorio se reduce, en últimas, a indicios.

Etimología.

Veamos lo que es, y después haremos la comparación con los restantes medios probatorios. Etimológicamente, la palabra indicio viene del latín index, indicis, que muestra, que indica, formado de in, en, hacia, y del radical dic mostrar, y dicere, decir. Indicare es un denominativo de index, indicis. Es muy significativo el nombre del dedo' de la mano índice porque señala, indica. La acepción común coincide en mucho con la jurídica que vamos a ver: así, se dice que ciertas algas que flotan sobre el mar indican la proximidad de la tierra, que la confusión o azoramiento de una persona es una indicación de su culpa. 

Inferir y concluir

La noción de indicio va, pues, unida indisolublemente a una operación mental de inferencia, de deducción, y avanzando un poco más, de conclusión, de demostración. Pero desde el punto de vista de la certeza o convencimiento, hay cierta gradación o escala entre inferir y concluir, esto es, que no siempre la deducción es cierta, no siempre produce convicción. De ahí que los gramáticos y filólogos establecen diferencias innegables entre los distintos grados de adhesión mental a una deducción.

Así, por ejemplo, LITTRÉ dice que inferir es casi sinónimo de concluir, pero no de una manera técnica ni exacta:

"inferir es sacar una consecuencia. Concluir es también sacar una consecuencia, pero ésta es la última, la conclusión del razonamiento, lo que inferir no implica. Además, concluir se emplea más bien cuando hay certidumbre. Se concluye una proposición de un silogismo, no se infiere. Inferir deja pendiente la duda. De cien experiencias se infiere una proposición que la ciento una puede ser que destruya".

Este término inferencia está muy significativamente empleado en la definición sobre indicio del Código de Procedimiento Penal: "Se entiende por indicio un hecho de que se infiere lógicamente la existencia de otro hecho", dice el art. 216 (hoy art. 302 del Código de Procedimiento Penal). Es tanto como decir que no se espere sacar del indicio una conclusión segura, pues como dice LITTRÉ de la inferencia siempre queda la duda; o, como dicen los filósofos, la más alta probabilidad de certeza no excluye que pueda haber error. Lo normal del indicio no es concluir ciertamente, sino apenas inferir. Para que la conclusión tomada indicialmente sea segura, o por lo menos la más probable, que es a lo más a que se obliga un juez, se requieren ciertas circunstancias que fuego veremos. 

Descomposición del indicio.

En la prueba por indicios o de indicios interviene, pues, necesariamente tres elementos:

a) Un hecho, el que indica; b) Otro hecho, el indicado;

c) Una relación de causalidad, concomitancia o conexión entre aquél y éste.

V. gr., en determinada región del país el promedio de la vida humana es de sesenta y cinco años; Pedro, habitante de esa región, murió por accidente a la edad de veinte años; sin el accidente, ¿habría vivido sesenta y cinco años? Es posible, por inferencia, pero jamás estaremos ciertos de ello Juan, hombre pacífico y ejemplar padre de familia, ¿será por eso incapaz de dar muerte a quien injustamente lo injurió? Es posible, aunque no probable. 

La verdad indirecta a que conduce el indicio.
Nótese la convicción tan diferente que produce el indicio respecto de los otros medios probatorios, a los cuales ahora ya podemos referirnos por vía de comparación. El hecho o el acto jurídico admitido por confesión o por documento, mediante el reconocimiento de éste si es privado o su otorgamiento si es público, convence gracias a la adhesión personal que le presta la parte o persona interesada u obligada con la confesión o el documento. El hecho que se investiga y al cual se presta asentimiento es directo; la parte adhiere al hecho sin intermedio de silogismos ni razonamientos, por lo cual se dice que la confesión es la prueba de las pruebas y que los documentos prueban por sí mismos. El testimonio también es prueba directa y sin más razonamiento que el de la sana crítica va demostrando el hecho, del cual además queda una persuasión sensitiva.

La inspección ocular permite al juez el reconocimiento directo de hechos, no de conceptos. El juramento también es objetivo respecto a un hecho, En el peritazgo o experticio media, es verdad, como en la prueba indicial, una operación mental antes de llegar a una conclusión llamada dictamen, juicio; pero los expertos aplican una ciencia, arte u oficio para auxiliar al juez con sus luces o experiencia y no obligatoriamente. El dictamen pericial excluye la precariedad, porque la ciencia se impone tanto al ' juez como a los especialistas en ella, en tanto que la deducción inicial es hija de la mera lógica del hombre-juez, y sin el concurso de expertos.

Un juez puede ciertamente decir: "pienso, luego existo", con los escolásticos, pero también puede erróneamente concluir que la venta era simulada tan sólo porque el comprador era íntimo amigo del vendedor. En cuanto a las presunciones legales, sean de derecho o meramente tales, el juez no hace más que, aceptada la base, aplicar la probabilidad conclusiva que en cada caso le impone la Ley, lo cual no le permite al juez divagar ni equivocarse, pues allí la Ley le presta el argumento y la conclusión ya hecha. No así el indicio, cuya deducción corresponde al juez con todas sus posibilidades de acertar o de errar. 

El Indicio, la probabilidad y lo imperfecto.

Tradicional mente el indicio ha sido visto corno una probabilidad tanto en el lenguaje común como en el técnico M legislador. Cuando una de las otras pruebas no reúne en un caso dado todos los requisitos que la tarifa legal exige para la plenitud, se le asigna el valor de indicio, con lo cual de un lado, se contrapone por el mismo legislador la probabilidad del indicio a la plenitud de las otras pruebas; prueba que no es perfecta va teniéndose como indicial. Y de otro lado la prueba de indicio pierde su individualidad, puesto que se convierte en nombre genérico para toda prueba imperfecta.

Así procede la Ley cuando en el art. 696 del Código de Procedimiento Civil dice que la declaración de un testigo no forma por sí sola plena prueba, pero constituye presunción más o menos atendible. Aquí, presunción está tomada por indicio o conclusión del juez. Y lo mismo en el art. 702 ibidem, cuando le dice al juez que, frente a exposiciones contradictorias de varios testigos, vea si hay plena prueba respecto de ciertos hechos o si solamente aparece de ellos "alguna presunción o indicio” lenguaje en verdad despectivo. 

El indicio en la literatura y el drama.

El sentido común de las gentes así lo cree y los grandes pensadores lo expresan, como una experiencia que a través de siglos acumulan las razas. Por ejemplo, Shakespeare en Otelo, el Moro de Venecia. Cuando Yago, artero personaje, alférez de la armada que Otelo comanda, induce al noble moro a ir dudando de la fidelidad de su esposa Desdémona, éste, en la angustia mortal que trae la duda, pide a Yago pruebas reales que lo convenzan:

-"Haz que lo vea, le dice, o pruébalo a lo menos de tal modo que no quede salida ni resquicio por donde se pueda deslizar la duda.

-"¿Cuáles pruebas, señor ... ? Si presunciones, si vehementes indicios, que tenaces de la verdad al pórtico conducen, aceptáis como pruebas, tendréis pruebas".

Como se observa, Shakespeare contrapone a la evidencia el indicio, "que sólo a las puertas de la verdad conduce".

FRAMARINO, en su "Lógica de las pruebas", ha llegado a una acertada conclusión sobre la utilidad de los indicios:

"Sin duda que los indicios no merecen la alabanza incondicional, pero tampoco merecen la excomunión mayor. Es preciso andarse con tiento en lo que a ellos se refiere; pero no cabe negar que a veces la certeza se produce por medio de los indicios".

Indicios vagos y necesarios.

Cabe hacer de ellos una nomenclatura que va desde los más vagos hasta el llamado necesario. Vago, como éste: la miseria genera el robo; vago, decimos, porque también es compañera de la honradez. Necesario, como el siguiente, citado por casi todos los autores: si el marido, ausente de su hogar durante un año, al "regreso encuentra a su esposa encinta, puede con ello probar el adulterio. 

Su utilidad en el campo penal.

En lo penal, la prueba de indicios es de necesidad y utilidad innegables. Con razón se ha dicho que sin ellos habría que borrar del Código varios delitos, porque serían indemostrables. Es obvio: de los actos civiles el acreedor suele tener el cuidado de asegurar previa o coetáneamente la prueba, mientras que los delitos se generan en la sombra. 

El Indicio policiaco que descubrió a Russi como criminal.

El descubrimiento de la cuadrilla del abogado José Raimundo Russi, cuadrilla para todos los crímenes, propiedad y sangre, que aterrorizó, incógnita, a la sociedad bogotana durante los años de 1850 y 1851, se debió a un mero indicio de dos palabras de Russi, punto inicial tras del que el proceso se llenó fácilmente de pruebas, muchas también indiciales, que llevaron al patíbulo, en la plaza de Bolívar, a cinco de sus miembros. Sucedió que Manuel Ferro, herrero de profesión y auxiliar de la cuadrilla, fue mortalmente herido de puñaladas frente a la casa de habitación de Russi, al principio de una noche oscura. Media hora después Russi se empeñaba en demostrar seis cuadras distantes de su casa, que el reloj de la botica a que acababa de llegar y el de un comprador allí presente, estaban atrasados precisamente esa media hora (las 7:30 y no las 8:00 p.m.).

Y cuenta Cordovez Moure que entonces:

"... Llegó a la misma botica una mujer, jadeante, en solicitud de auxilios médicos para el niño Manuelito Ferro, a quien, decía, había herido.

-¿Y quién ha podido herir a mi amigo Manuelito Ferro?, la interpeló Russi, sin esperar a que la mujer terminara su relato.

-El dice que los ladrones del Molino del Cubo, contestó aquélla.

- Luego habló ? dijo Russi inconscientemente. Fatales palabras en que se fijaron Roei y Ortiz", (Roe¡ médico farmaceuta de su propia botica; Ortiz, comprador ocasional). 

La presunción y el indicio y la apreciación global de su valor.

Hemos dicho que el indicio es una presunción no establecida por la Ley sino por el juez. Se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas, según el art. 66 del Código Civil. Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presunción son determinados por la Ley, la presunción se llama legal. Y el art. 1768 ibídem, las divide en legales y judiciales. Las legales se reglan por el art. 66. Las que deduce el juez deberán ser graves, precisas y concordantes. Luego el indicio es presunción judicial. Existe sine lege, no los establece la Ley sino el juez.

El valor probatorio de los indicios está fijado de manera genérica por los arts. 663 y 665 del Código de Procedimiento Civil y 217, 218 y 222 del de Procedimiento Penal. Así, la venta que se hace entre miembros de familia que en lo futuro sean causante y heredero, aunque la Ley presuma que es un acto de donación entre vivos para el mero efecto de cobrar el impuesto fiscal (art. 66, Ley 63 de 1936), no será necesariamente un indicio de simulación; la fuga no será tampoco indicio de culpabilidad en todos los casos. Estos indicios, como cualesquiera otros, tienen distintas y aun contrarias explicaciones o significados, según las circunstancias que los rodeen y sus conexiones con las demás pruebas.

(Hoy los arts. 248, 249, 250 del Código de Procedimiento Civil y 302, 303 y 304 del Código de Procedimiento Penal prescriben todo lo relacionado con los indicios, y establecen que su apreciación se hará conjuntamente con las otras pruebas allegadas al proceso). 

Requisitos jurídicos de los indicios.

Para contrarrestar en lo posible esta relatividad del juicio humano y buscar más seguridad y acierto en las deducciones o inferencias, la ciencia de las pruebas ha construido una tesis que la Ley recoge en varios de los artículos sobre presunciones de hombre o indicios, y consiste en exigir un conjunto de requisitos para que los indicios produzcan certeza.

Tales son:

a) Que el hecho básico o indicador esté probado plenamente;

b) Que siendo varios los indicios, como deben serio (a menos que se trate de uno necesario), no se refieran a uno solo; o, en otras palabras, que los varios argumentos no dependan de un solo argumento; c) Que sean graves, precisos y concordantes; y

d) Que el hecho o acto jurídico que se trate de demostrar indicialmente, sea susceptible de tal clase de prueba. Vamos a estudiar estos requisitos.

Primer requisito: Plena prueba del hecho indicador Praesumptum de praesumpto non admititur", indicio de indicio no es admisible.

El Código de Procedimiento Penal lo enuncia así en el art. 223 (hoy 304 ibídem):

Tara que un hecho pueda ser apreciado como indicio, debe estar probado plenamente".

Y el 666 del Código de Procedimiento Civil (hoy 248 ibídem), con estas palabras:

"Los hechos accesorios que suministran los indicios o conjeturas referentes al hecho investigado, deben probarse plenamente y nunca por medio de otros indicios".

Con mucha propiedad la Corte Suprema formula esta apreciación sobre la necesidad de probar bien el hecho indicante:

"Sin base sólida que autorice la inducción, la operación intelectual es de imposible realización".

Que la base indicadora de un indicio no puede ser otro indicio, como lo prohíbe el artículo transcrito del Código de Procedimiento Penal, lo expresan de antiguo los autores con esta máxima: praesumptum de praesumpto non admititur. Ya sabemos que las presunciones de hombre o judiciales, las que deduce el juez, son los indicios.

El aforismo latino tan elocuente que acabamos de transcribir lo explica LESSONA así

no se puede injertar una presunción en otra para deducir un argumento probatorio, puesto que el valor de la presunción decrece a medida que se aleja de su centro, como toda fuerza al extenderse pierde su intensidad, MAFTERLINCK expresa la misma idea con bellas palabras:

"La luz misma da signos de fatiga después de un viaje de 100 millones de años, partiendo de¡ sol, a la velocidad de 300.000 kilómetros por segundo".

La regla de que el hecho indicador debe estar plenamente probado y nunca por medio de otros indicios, es clásica y universal. Así, no es plena prueba sino mero indicio el que resulta de¡ relato de un solo testimonio; sí el testigo afirma que no vio pagar el precio de una venta verbalmente convenida, no se puede ir concluyendo que la venta fue simulada; si el testigo cuenta que vio huir a una persona sospechosamente, no se puede suponer que el que huía lo hacía por ser el autor del crimen.

Segundo requisito: Que los varios indicios o argumentos no confluyan a un solo indicio o argumento.

Cuando muchos indicios se refieren a uno solo, y cuando los argumentos sobre un hecho dependen todos de un solo argumento, la suma de éstos, por numerosos que sean, no forman plena prueba, y todos juntos no constituyen sino un solo indicio o un solo argumento, dice el art. 667 del Código de Procedimiento Civil.

Y el 222 del Código de Procedimiento Pena] (hoy 303 ibídem) dice:

"Los indicios referentes a uno solo, por numerosos que sean, no constituyen más que un solo indicio«.

Por ejemplo, la circunstancia de no habérsele ocurrido al comprador en muchos años pedir que se le entregara lo comprado y el haber mantenido el vendedor la posesión de lo vendido, no son dos indicios separados, sino uno solo: que no hubo ánimo de vender el uno, ni de comprar el otro.

Ejemplo de dos indicios que en realidad forman un solo indicio, es también el siguiente: afirma el testador en cláusula especial que determinada -venta hecha por él había sido simulada o de confianza; muerto el testador, dos testigos declaran que aquél les manifestó clara e insistentemente que por dicha venta no había recibido él precio alguno, por haber sido ficticia.

Entonces díce la Corte Suprema:

"Así las cosas, aunque en gracia de hipótesis se diese la calidad de indicio a esa cláusula testamentaria, las declaraciones meramente concurrirán a corroborarlo, pero no serían indicios distintos (Código Judicial, art. 667). Más todavía: si se toman esas declaraciones por sí solas como otro indicio, no siendo necesario, su alcance depende de su conexión con los restantes (art. 665 ibídem)".

Según cuenta la sentencia de 20 de septiembre de 1937, se investigaba quién era el tutor del homicidio de una mujer; se sindicó y sumarió a un pariente cercano de la víctima; con trece indicios un jurado de hecho condenó al pariente; pero la Corte invalidó el fallo, entre otros motivos porque siete de los indicios eran uno solo en realidad: que el sindicado estaba enamorado de la víctima, indicios consistentes en haber salido detrás de ella el día de la muerte, haberle escrito un papel de amores, haberla amenazado con matar a su rival, espiarla a orillas de un arroyo para verla bañarse, etc.

(Hoy el Código de Procedimiento Penal, art. 303, nos habla de la unidad de indicios y establece: "El hecho indicador es indivisible, sus elementos constitutivos no pueden tomarse separadamente como hechos indicadores").

Tercer requisito: Que sean indicios graves, precisos y concordantes. "Quae non prosunt singula unita iuvant" ' o sea: por separado pueden no servir, pero unidos prestan ayuda. Gravedad, precisión y concordancia.

Así lo exige la doctrina clásica y universal. El art. 1768 del Código Civil y el 665 del de Procedimiento Civil (hoy art. 250) emplean unos mismos términos: graves, precisas y concordantes deben ser las presunciones o indicios que deduce el juez, según aquél y según éste, "en número plural, graves, precisos y conexos entre sí, de modo que concurran todos a demostrar, sin lugar a duda, la verdad del hecho controvertido"

El artículo correspondiente no se encuentra en el Código Procesal Penal en el capítulo sobre indicios, porque la comisión redactora estimó que la regla ya estaba dada en el art. 206. entre las disposiciones generales, del tenor siguiente:

"Dos o más pruebas incompletas son plena prueba sí los hechos que las constituyen están probados plenamente y su coexistencia no es posible sin la del hecho que trata de probarse".

La gravedad (lo que pesa, lo que importa) mira al efecto serio y ponderado que los indicios produzcan en el ánimo del juzgador; la precisión conduce a algo inequívoco como consecuencia.- y la conexidad o concordancia, a que lleven a una misma consecuencia. 

La relatividad del indicio según quien lo aprecie.
Dicen los autores que estas calidades son más morales que jurídicas, más sensibles que definibles. Lo que para una persona es un haz de indicios concluyente, para otra puede serlo en menor grado; la impresionabilidad, la sensibilidad, la credibilidad, varían con la edad, sexo, creencias, temperamento, estado de ánimo; es la relatividad del indicio, fundamento filosófico de la tesis llamada soberanía del juez de instancia para valorarlos, que la jurisprudencia de todos los países acoge. 

Su diversa tasación en instancia y en casación penal.

Un caso significativo de relatividad nos lo da el falto antes citado del 20 de septiembre de 1937. Un jurado de hecho, de hombres libres, que cumplen su función a conciencia, pues la Ley no les exige cuenta de la manera como los hechos llegan a producirles convencimiento, por mayoría condenó al procesado como responsable de homicidio premeditado de una joven campesina. Aquél y ésta eran parientes muy allegados. Enamorado pero no correspondido, dado al íntimo parentesco, la persigue y la cela por cuantos parajes y ocasiones le brinda el campo donde viven; un día sale ella a la finca vecina, él también se ausenta y regresa por la noche manifestando tranquilamente que "a su parienta la había matado una culebra y que no la encontrarían sino a los tres días cuando, avisaran los goleros"; tres días después, en realidad, encuentran el cadáver mediante la única señal que dieron esos animales, cumpliéndose así el pronóstico del joven; el sindicado ve primero que los demás el cadáver dentro de un rastrojo, cuando sus compañeros de búsqueda no lo podían ver todavía; permanece indiferente y se niega a acompañar luego a la comitiva del entierro. Con estos indicios, sin que mediara confesión de¡ responsable, ni hubiera sido la declaración de la víctima, fue hallado responsable indicialmente. Pero la Corte Suprema de Justicia pensó distinto, con motivo de¡ recurso de casación que entabló el Ministerio Público contra el fallo de¡ jurado y no vio en aquellos hechos sino tres indicios insuficientes: que el condenado estaba enamorado de la joven, que la había seguido el día de la muerte y que fue el primero en descubrir el cadáver. Consecuencia de la poca impresión que le hicieron los indicios, fue anular el fallo y ordenar formarle nuevo jurado para juzgarlo. 

Apreciación contraria de indicios en materia civil, en instancia y en casación.

Un proceso inverso en lo civil nos muestra el fallo del 30 de abril de 1923.

Catorce indicios

"vehementes y diversos, dice la Corte, estrechamente enlazados entre sí, sin dejar duda alguna, muestran que los contratos materia de esta litís fueron ficticios y forman plena prueba acerca de la simulación".

El tribunal de segunda instancia no los había considerado simulados. La Corte casa la sentencia y en instancia declara la simulación jurídica del negocio. Procuraremos resumir aquí la historia:

Muere un hombre de bastante fortuna y surgen diferencias con motivos de la partición de los bienes entre la viuda y un hijo, de un lado, y otra hija, del otro. Considerase ésta lesionada con la partición, establece contra su madre y su hermano demanda de rescisión por lesión enorme. La viuda entonces vende al hijo la mayor parte de los cuantiosos bienes que le habían sido adjudicados en la sucesión de su esposo, por bajo precio, sin necesidad económica de vender ella, ni posibilidad pecuniaria de pagar éste el precio, pues era hombre sin profesión ni oficio conocidos; el hijo adquirente no había dispuesto de la fortuna que por su lado había heredado de su padre, para que hubiera podido pagarle a su madre el precio de la venta, no obstante lo relativamente bajo M valor; todas estas circunstancias eran del dominio público en la localidad, por lo cual vino la mediación de gente importante para tratar de arreglar la discordia familiar y social y se conviene entonces por los interesados, la viuda y los dos hijos, en reajustar la partición en forma equitativa, convenio que no se llevó a la práctica. En esas circunstancias muere la viuda y no se encuentra por parte alguna el dinero que se decía pagado por el hijo cuando le compró al contado a su madre; el hijo había dicho a terceros que realmente la compra era simulada; el ahogado de la viuda renuncia al poder admitiendo por escrito que la venta había sido simulada; no había razón para que el hijo favorecido tuviera que comprar por una fuerte suma lo que gratuitamente habría de corresponderle muy pronto por herencia de su madre, enferma y ya entrada en años; y las ventas se hicieron a muy cortos intervalos. Con estos elementos de convicción, principalmente, pues prescindimos de sintetizar otros accesorios, la Corte declaró indicialmente probada la simulación de contratos que realmente valían $1.500.000 con cambio con el dólar entonces a la par M peso, previa casación del fallo del tribunal, que había declarado la realidad y seriedad de las ventas.

Cuarto requisito: que la prueba indicial sea admisible

En capítulos anteriores vimos que cuando se trata de demostrar simples hechos, la prueba es libre, sin que el testimonio ni el indicio puedan por tanto estar restringidos o prohibidos; y vimos también que algunos actos jurídicos, por oposición a los simples hechos, requieren formalidades probatorias ad-substantiam actus o por lo menos ad- en estos últimos casos, el indicio y el testimonio, así para demostrar la formación como la extinción de las obligaciones, son inadmisibles, por regla general.

Ello sentado, recordemos que al exponer cuáles son las restricciones de la prueba testimonial ad-valorem, sugerimos la conclusión de que también está prohibida la prueba de indicios para demostrar actos jurídicos de mayor valor de quinientos pesos, cuando al indicio se llega por medio de testimonios orales y que esa conclusión está respaldada por la Corte Suprema en fallo allí citado. Si se prohibe el testimonio como prueba, con mayor razón debe vedarse el indicio, que es más precario y que, si resulta de declaraciones, unirá a los peligros del testimonio los de la prueba circunstancial.

La Corte Suprema, en fallo del 29 de septiembre de 1945, dice:

"En nuestro sistema probatorio las pruebas circunstanciales son admitidas en casos en que la Ley no exige determinada prueba escrita".

No se llega a la misma conclusión negativa cuando el indicio se deduce de documentos auténticos.

Como dice LESSONA.

“no existe ninguna restricción para argüir directamente una verdad, deduciendo la que inmediatamente consagra un documento".

Se dirá en contra que en Francia y en Italia existe disposición expresa para actos jurídicos de cierto valor, y que en cambio el art. 91 de nuestra Ley 153 de 1887 (derogado art. 698, Código de Procedimiento Civil de 1971) sólo prohíbe la testimonial. Se dirá también que el art. 662 M Código de Procedimiento Civil permite deducir presunciones de hombre fundadas en pruebas incompletas. Empero, hay la misma razón: Si la Ley prohíbe la prueba testimonial para actos jurídicos de cierto valor, debe estarlo también el indicio fundado en testimonios, so pena de burlar la Ley por mera exégesis. De ahí que la Corte Suprema llegara a restringir también la prueba de confesión extrajudicial para actos mayores de quinientos pesos si la confesión se demuestra con testimonios. Con mayor razón si el testimonio es la base M indicio de la existencia, modalidad o extinción de una obligación que debiendo constar por escrito no constó. 

Utilidad especial del indicio.

La índole de esta prueba, llegar a lo desconocido partiendo de lo conocido, la hace muy útil para los hechos de que las gentes no quieren dejar constancia, y que, al contrarío, desearían ocultar, como los ¡lícitos; o que después desean negar, como las intenciones, el ánimo de fraude, de simulación, de consentimiento tácito. 

El contraindicio.

El significado natural y recto de un indicio puede ser desvirtuado o debilitado por varios modos:

a) Por otros significados igualmente aceptables M mismo hecho indicador, o de ese hecho en conexión con otros. Así, la amenaza previa puede señalar al autor M daño, pero no siempre implica intenciones serias de cumplirla; el veneno hallado en poder del sindicado podía tener otras aplicaciones distintas a la de cometer el delito.

b) Por conclusiones contrarias a las que se derivan del hecho indicador, resultante de otras pruebas, así sean directas o indirectas, inclusive de otros indicios; por ejemplo, se demuestra que el indicio enemistad entre la víctima y el supuesto victimario había cesado mucho antes de la muerte de aquélla; o bien, la pobreza del comprador tachado de ficticio adquirente era apenas aparente, porque había recibido dinero de una herencia.

FRAMARINO llama contraindicio no solamente al indicio que se opone a otro indicio, sino a la prueba que se opone o debilita a un indicio, es decir, a las pruebas infirmantes del indicio; y agrega que los motivos para no creer, inherentes al indicio mismo, o sea las consideraciones subjetivas que hace el juez para dudar del indicio, como los antecedentes de bondad y honorabilidad del supuesto sindicado, no son propiamente contraindicios.

DELLEPIANE no hace esta distinción en su obra "La ciencia y el método reconstructivos". El dice que los motivos para con creer no destruyen completamente el indicio a que se oponen, lo cual es claro porque dejan flotando la duda, en tanto que el contraindicio resultante de otras pruebas sí lo destruyen. Si se prueba que el supuesto sindicado había comprado veneno de la especie que mató a la víctima, pero al mismo tiempo es posible que lo usara para matar animales, hay un motivo para no creer, empero, si se demuestra también que el supuesto autor del delito envió intacto y cerrado el frasco de veneno a otra persona residente lejos y con anterioridad al crimen, hay una prueba contraindicial que destruye el indicio.

Sólo resta distinguir entre indicio necesario y los que no lo son.

a) Indicio necesario. Tanto el art. 663 del Código de Procedimiento Civil como el 218 del de Procedimiento Pena¡ consideran que si la relación y correspondencia entre dos hechos es tal que existiendo el uno no puede menos de haber existido el otro, entonces el indicio es necesario. En este caso el indicio prueba plenamente, aunque sea uno solo, y es obvio que dada esa causalidad el hecho indicador suela ser único. En otras palabras, sí un mismo hecho permite inferir distintas o diversas posibilidades, no será indicio necesario.

Los indicios de esta especie corresponden a verdades evidentes de ciencia o de lógica. La huella del pie humano denuncia la presencia del hombre, por ejemplo; el adulterio es innegable cuando el hijo nace después de determinada ausencia o separación de los esposos.

b) Indicios no necesarios. Para que éstos formen plena prueba se requiere la coexistencia de los cuatro requisitos fundamentales antes enumerados y descritos.

"Salvo el indicio necesario (art. 663 del Código de Procedimiento Civil) y la presunción que por precisión y gravedad es suficiente para convencer (664 ibidem), ha dicho la Corte, es de un número plural de indicios de donde, relacionándose entre sí, surge la plena prueba cuando demuestran sin lugar a duda la verdad del hecho controvertido (665 ibidem)".

(Hoy el art. 250, Código de Procedimiento Civil enseña: "El juez apreciará los indicios en conjunto, teniendo en consideración su gravedad concordancia y convergencia y su relación con las demás pruebas que obren en el proceso").

La tesis de la soberanía del juez de instancia en el justiprecio o valoración de los Indicios.

Decíamos que la prueba indicial implica la existencia de tres elementos: el hecho indicador, el indicado o deducido y una relación de causalidad, concomitancia o conexión entre los dos hechos; y que la inferencia lógica o juicio deductivo M hecho por el juez es lo que hace poco segura esta prueba. La inseguridad, o el error de una deducción o de una inferencia que el juez cree segura, recae en el tercer requisito y en la apreciación que también debe hacer el juez de la gravedad y precisión de los varios indicios y en su labor de relacionar y conexionar los diversos hechos indicadores, de modo que concurran todos a demostrar, sin lugar a duda, la verdad del hecho controvertido.

Pues bien, esa misión que la Ley defiere al juez, esa confianza que le hace, es lo que se denomina soberanía del fallador en el justiprecio de la fuerza de convicción que corresponde a los indicios.

La tesis de la soberanía del juez para la valoración de los indicios y su apreciación conjunta, es oponible o valedera ante la Corte de Casación, pero no entre falladores de instancia. El juez de segundo grado bien puede disentir de las conclusiones, inferencias y conjeturas del juez de instancia inferior, y variar la apreciación que de los indicios ha hecho éste.

Es en casación donde la teoría opera, porque el recurso de casación no es una tercera instancia. La casación vela por el imperio del derecho; es el derecho per se lo que le interesa, aunque al restablecerlo en su verdadero sentido y alcance resulte haciendo una reparación indirecta del daño o agravio patrimonial inferido en instancia a las partes.

Supongamos un fallo construido sobre indicios y sujeto al recurso de casación. Para establecer sus conclusiones, el juez de instancia debió observar los cuatro requisitos antes vistos:

a) Los hechos indicadores debieron estar plenamente demostrados.

b) Las deducciones y argumentos no debieron emanar de un solo indicio o de un solo argumento.

c) Las inferencias debieron ser graves, precisas y conexas, sin jugar a duda.

d) La prueba indicial no debió estar prohibida como medio pertinente de prueba.

Pues bien, si el sentenciador incurrió en errores de hecho que aparecen manifiestos de autos, o en errores de derecho en el manejo de

los indicios, tales errores son corregibles mediante la técnica su¡ generis del recurso de casación siempre que los errores incidan en los requisitos a), b) o d), pero no cuando afectan el requisito c), donde se hallaba precisamente el fuero del juez, su proceso mental intocable en casación, que, como dijimos, no es tercera instancia, ni oportunidad para una tercera aplicación del criterio humano sobre las probabilidades.

La doctrina que resulta de la jurisprudencia es que a la Corte no le es dado variar la apreciación de la prueba de indicios hecha por el sentenciador de instancia, porque la Ley defiere a la convicción de éste tal valoración, dejando a su inteligencia y conciencia un campo que la Corte no puede invadir mediante el recurso de casación, o en otras palabras, que el juicio ponderativo sobre la precisión, gravedad y conexión de los indicios "es un proceso mental del sentenciador que escapa a la casación". Tal es la regla general. 

Cómo se puede atacar en el recurso de casación la preestimación de indicios hecha por el juzgador de instancia.

Excepcionalmente la tesis de la soberanía del fallador de instancia para apreciar los indicios, darles determinado sentido y valor probatorio, puede no aceptarse en el recurso de casación por la Corte Suprema, en los siguientes eventos, acogidos por la misma Corte:

1. Según el humano e impecable planteamiento de HINESTROZA DAZA:

"- Se tiene que a la Corte no le es dado variar lo que los Tribunales Superiores hayan hecho en el fallo de segunda instancia, porque la Ley defiere a la convicción del sentenciador, dejando por lo mismo a su inteligencia y conciencia un campo que la Corte no puede invadir, salvo en los casos de excepción, como son el de que se afirme estar probado un hecho, sin estarlo, y de ahí se deduzca cierta conjetura, o el de que, estando probado un hecho, se deja de deducir cierta obligada consecuencia, cual si no lo estuviese, o el de que de tal o cual indicio o conjunto de indicios se deducen consecuencias que lógicamente no cabe deducir por faltar entre éstas y aquéllos el obligado vínculo de causalidad".

2. Según el austero juicio del magistrado HERNÁNDEZ AR13ELÁEZ:

"Si en la prueba de indicios se trata fundamentalmente de que el juzgador, por el hecho conocido, pase a descubrir el hecho que se controvierte, no existe duda alguna acerca de que por regla general el debate sobre su mérito queda cerrado definitivamente en la instancia, y que la crítica en casación se reduce a determinar si por error evidente de hecho o por error de derecho estuvieron admitidos como probados o como no probados los hechos indicativos; si todas las conjeturas dependen exclusivamente de un indicio no necesario; y si la prueba por indicios es o no de recibo en el asunto debatido. Pero en lo que atañe a la  gravedad, precisión, concordancia y nexo de los indicios con el hecho 1 que se averigua el sentenciador está llamado por Ley a formar su íntima convicción, que prevalece mientras no se demuestre en el recurso que contraría los dictados del sentido común o desconoce el cumplimiento de elementales leyes de la naturaleza".
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Presunciones e indicios 

Dentro de nuestra legislación procesal pena¡ fue reiterante -hasta el C. P. P., de 1983- considerar a la presunción como un medio de prueba, viciosa costumbre ésta que fue excluida dentro M C. P. P. vigente, pese a per éste mantiene aún ciertos rezagos de las legislaciones anteriores. ero, en general, se logró ubicar técnicamente el problema de la presunción librando a ésta del caos en que las legislaciones anteriores la habían sometido. Respecto a lo dicho, el art. 65 expresa:

"Las presunciones que el juez o tribunal deduzca de las pruebas constantes en el proceso deben ser graves, precisas y concordantes".

Los indicios y las presunciones han sido tema permanente y fundamental M derecho procesal penal, principalmente en la época en que regía de manera absoluta el sistema inquisitivo con su corolario el sistema de valoración legal o formal de la prueba. Los códigos modernos han reducido el problema a la mínima expresión, superando aquella antigüa posición del sometimiento a la tabla de los indicios que obligaba al juez a la condena cuando se reunían las clases y el número de los indicios que previamente había señalado la Ley de procedimiento. Nuestro C. P. P., hasta la edición de 1971 en el título VI del Libro Segundo se refería a la "Prueba conjetural", pese a que cuando dicho Código hacía la casuística clasificación de los medios de prueba no mencionaba la supuesta «prueba conjetural".

El reconocimiento pericia¡ M instrumento del delito, como el resolver, introduce en el Proceso un hecho real, material, objetivo: la existencia del revólver. A su vez, el testimonio del testigo que vio comprar el mismo revólver al acusado dé homicidio, introduce en el proceso otro hecho real, objetivo: la compra del revólver. Estos hechos objetivos, reales, introducidos en el proceso por cualquiera de los medios de prueba reconocidos por la Ley procesal penal, constituyen lo que, técnicamente, se conoce con el nombre de indicios. Pero estos indicios surgen en el proceso a través de los medios de prueba; son, si se nos permite la expresión, hechos probados. El indicio solo prueba lo que es su objeto: la existencia del revólver, la compra del revólver, etc. No es capaz de probar nada más. Pero lo que prueba el indicio no es conjetura, ni suposición, ni ficción, ni hipótesis. Es la realidad; es algo que existió en el mundo de los fenómenos. En consecuencia, ¿cuál es el fundamento jurídico para incorporar al indicio como una clase de prueba, conjetural o no? Ninguna.

Por otra parte, la presunción judicial -que es a la que se refiere el artículo que comentamos- como estudiaremos más adelante, es una inferencia lógica; es una operación mental que realiza el juez a base de los indicios constantes en el proceso. En consecuencia, la presunción no es ni prueba, ni medio de prueba: es una conclusión lógica que, a base de,, las reglas de la experiencia y de los principios científicos elabora el juez; es una manifestación objetiva del razonamiento del juez. Por lo tanto, la presunción tampoco es un medio de prueba.

Según las opiniones de M ITTERMAIER, MANZINI, JIMÉNEZ ASENJO, etc., históricamente no se puede encontrar dentro del derecho romano una doctrina legal sobre las presunciones o sobre los indicios. Pero esto no

quiere decir en caso alguno que en la práctica no se hubiera hecho uso e los indicios (Indicia, de index). Por lo dicho es que era frecuente la condena con base en las llamadas pruebas artificiales. En el derecho canónico primitivo no se encuentran mayores referencias sobre los indicios y las presunciones.

Pero en donde se desarrolló con bastante amplitud la problemática de los indicios y de las presunciones fue en la edad media cuando los prácticos clasificaron los indicios según los creían necesarios para ciertas etapas procesales. Así, se hablaba de los conocidos como "indicia indubitaria", constituidos por los llamados indicios vehementes. La Carolina (CCC) señaló un capítulo importante para el estudio de los indicios estableciéndose que por muchos que sean ellos no eran suficientes para que el juez pudiera dictar sentencia condenatoria, pero sí le permitía ordenar el tormento M acusado el que, como se sabe, tenía por finalidad obtener la confesión del torturado, en la que se fundamentaba la sentencia condenatoria.

Pero debemos hacer presente en honor a los autores de la Carolina, que cualquier indicio no permitía al juez ordenar el tormento, sino que era necesario que dicho indicio fuera "legítimo y debidamente comprobado", pese a que, en la práctica no se tuvo en consideración este mandato que quedó como una referencia escrita. En la Carolina encontramos una relación, a manera de ejemplo, de los principales indicios genéricos y de algunos específicos conexionados con ciertos delitos.

Posteriormente aquella prohibición de La Carolina de no condenar con base en indicios fue superada en el siglo XVII por la teoría de la "pena extraordinaria", expresando que tanto La Carolina como el Digesto "permitía la condena por indicios, pero en los casos y condiciones que la Ley romana señala".

La influencia del pensamiento medieval sobre los indicios se extendió hasta el siglo XIX, época en que comenzó la reforma seria de la legislación de procedimiento penal, reduciéndose la importancia de los indicios y dejando su interpretación a criterio del juez. Así sucedió

particularmente en Francia y es norma aceptada en Inglaterra, sin que esto signifique que no existan ciertas reglas de carácter general que tratan orientar al juez en relación con los indicios.

Históricamente se han confundido los conceptos "presunciones" e "indicio", y es así como MITTERMAIFR dice que "estas expresiones son sinónimas en el fondo; los prácticos y el legislador los emplean indiferentemente".

Otros autores, antes y después de MITTERMAIER, han considerado como sinónimos tales conceptos y nuestra legislación no escapó a dicha ,confusión, la que se mantuvo a través de algunas ediciones de las Leyes de Procedimiento Pena¡, hasta la de 1938, cuyos arts. 59 y 60, respectivamente, comenzaban diciendo: «Los indicios o presunciones...", y "para que las presunciones o indicios...", Este error fue rectificado por la H. Comisión Legislativa Permanente, la cual en su informe remitido al H. Congreso Nacional, decía: "Se ha reemplazado la frase: 'los indicios o presunciones', por 'presunciones', por tres razones: P. Al usar la conjunción 'o' el legislador confunde indicio con presunción; 2°. Es indispensable distinguir ya el 'indicio' es solamente el antecedente, el hecho o las circunstancias conocidas, de los cuales se, puede desprender alguna consecuencia; en cambio que la 'presunción' es la consecuencia, la deducción lógica que el juez saca de esos antecedentes. El Indicio' es lo objetivo, el dato real; la 'presunción' es lo subjetivo, la apreciación que hace el que juzga, el juicio que formula. 3a Los arts. 37 y 1768 (hoy, 32 y 1756) del Código Civil, definen claramente lo que es presunción".

Con base en este informe, en la edición del C. P. P., de 1955, aparecieron los arts. 60 y 61 rectificados en el sentido que la comisión legislativa había propuesto. Posteriormente se repitió la redacción en la edición del C. P. P., de 1960, hasta que en la de 1971 dicha redacción cambió para darle a la presunción la categoría de "prueba conjetural", estableciendo la confusión entre indicio y presunción.

Antes de entrar al estudio jurídico de la presunción es necesario que dejemos sentado determinados criterios de carácter lógico para mejor comprensión del tema.

El razonamiento, esto es, la operación mental por la cual el hombre entra al conocimiento de lo desconocido a base de hechos conocidos, se manifiesta a través del argumento, que es su revestimiento exterior. El raciocinio puede optar por dos caminos: puede partir de normas generales para llegar al conocimiento de lo particular; o, en su defecto, puede partir de hechos particulares para llegar al conocimiento de lo general. En el primer caso decimos que el raciocinio es deductivo; en el segundo, inductivo.

Por lo tanto, la deducción está dada por el razonamiento u operación mental por la cual el hombre, partiendo de principios generales, llega a conclusiones particulares. De esta manera se desciende de lo general a lo particular; o del género a la especie, y de ésta al individuo. El razonamiento inductivo sigue un camino diferente; de lo particular asciende a lo general; M individuo a la especie; de la especie al género.

Para efecto del estudio sobre las presunciones e indicios, nos interesa estudiar, aunque sea rápidamente, el razonamiento inductivo.

La inducción presenta tres clases de operaciones intelectuales: la perfecta, la imperfecta y la reconstructiva. La primera es el análisis exhaustivo de todos los individuos de una especie; o de todas las especies de un género para llegar a la universalidad. Como se comprende, esta clase de inducción pocas veces es posible que se presente, debido a la dificultad que se tiene para seleccionar uno a uno todos los individuos para poder analizarlos y extraer conclusiones de carácter general. No es que sea imposible, pero sí excepcional.

La inducción incompleta o imperfecta es la más corriente porque es aquella en que se parte de "algunos" -no de todos- los individuos de una especie; o de algunas especies de un género, para concluir de manera general. La persistencia de un fenómeno, o de una característica en un individuo permite concluir sobre la especie; o la persistencia de un fenómeno en algunas especies permite concluir sobre el género. Es el razonamiento en las ciencias de la cultura y del espíritu.

La inducción reconstructiva es aquella por la que se hace el estudio particular de cada hecho, esto es, que se pasa de un hecho particular a otro hecho particular para luego, por la conexión que existe entre esos hechos particulares, concluir en un hecho de carácter general a base de la experiencia o de la ciencia. Este es el razonamiento característico del derecho, es el razonamiento judicial por excelencia y lo es también de las ciencias naturales y de la medicina.

La presunción es la operación lógico mental de carácter inductivo más relevante, la presunción es una manifestación del razonamiento inductivo, por la cual de un hecho previamente comprobado, establecido, se concluye en otro hecho cuya realidad se desconoce pero que, dada la relación que tiene con el hecho conocido y probado, en que se funda, es probable que haya sucedido.

La presunción, pues, es un razonamiento probable, esto es, que lleva al hombre al conocimiento cercano a la realidad, pero que no a la certeza sobre esa realidad. La presunción, clásicamente, se la ha clasificado en presunciones legales (praesumptio iuris o praesumptio legis); y presunciones de hecho 6 de hombre(praesumptio facti o praesumptio hominis). Estas últimas son las presunciones judiciales por excelencia, pues son las que extrae el juez de los hechos particulares debidamente probados que se encuentran en el proceso.

Las presunciones legales pueden, a su vez, ser de dos clases: Las legales propiamente dichas (praesumptio legis ¡uris tantum y las de derecho (praesumptio ¡uris el de ¡ure), que se diferencian una de otra por cuanto las primeras -las propiamente legales- admiten prueba en contrario; en tanto que las segundas -las de derecho- no admiten tal prueba.

Nuestro C. C., define la presunción en el art. 32 pero, corno ha sido costumbre en nuestra legislación, lo hace expresando que la presunción "es la consecuencia que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas (sic). Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presunción son determinados por la Ley, la presunción se llama legal... Si una cosa, según la expresión de la Ley se presume de derecho, se entiende que es inadmisible la prueba contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias".

Por otra parte, en el art. 1756, ib., se dice: "Las presunciones son legales o judiciales. Las legales se reglan por el art. 32. Las que deduce el juez deberán ser graves, precisas y concordantes".

Como se puede apreciar, nuestra legislación civil, como la penal, sistemáticamente ha considerado y considera a la presunción como un razonamiento deductivo, lo cual es contrario a la lógica, pues ésta ha determinado claramente, como antes estudiamos, las dos formas de] razonamiento, sin que haya lugar a confusión.

Opinamos que la confusión de hablar de "deducción" en donde se debe decir "inducción" radica en el viejo criterio que se tenía de que el indicio era la inducción y que sobre esa base -premisa de un silogismo- se elaboraba un razonamiento que, partiendo de la regla general establecida en el indicio (por ejemplo: todo el que huye es culpable) se llegaba a la conclusión particular que se pretendía. As(, del ejemplo anterior se establecía primero que el sospechoso habla fugado. Este hecho, que estaba considerado como un indicio de culpabilidad y que algunas legislaciones expresamente lo consideraban como tal y algunos autores lo tenían como indicio de carácter real, vehemente, pasaba a ser la premisa menor del silogismo, y entonces éste se elaboraba de la manera siguiente:

Todo el que fuga es culpable, 

Ticio ha fugado; Luego, 

Ticio es culpable.

Indudablemente se había partido de una regla general de la experiencia artificial y dudosa, que se había incorporado entre las normas de la costumbre dentro de la sociedad y esta regla general era la que servía de premisa mayor para arribar a la conclusión particular. Pero, repetimos, en primer lugar, se partía de que el indicio era la inferencia necesaria para establecer la premisa mayor a la que había que conexionar con la premisa menor: fuga de Ticio, a base de la experiencia y así obtener la conclusión particular que se buscaba. Pero, esto es lo importante, no es el razonamiento el que constituye la presunción; es la conclusión la que establece esa presunción: la de la relación entre el acto y el autor. Se presume que Ticio es autor por cuanto se ha comprobado por experiencia que todo el que comete un delito fuga para evitar la pena-, y como Ticio ha fugado, se presume que Ticio es autor del delito.

No se puede dudar que el razonamiento antes expresado era deductivo; se partía de una premisa general, mayor, para llegar a una conclusión particular que contenía una presunción judicial. Pero este razonamiento fue válido hasta tanto los indicios fueran considerados, como lo hacía el sistema de procedimiento inquisitivo, como sinónimo de presunción, pero dejó de tener validez jurídica y científica desde el momento en que se delimitó claramente el concepto del indicio y se lo independizó de la presunción. Y entonces, desaparecidas aquellas supuestas reglas de la experiencia y legalizada la exigencia de que todo indicio debe fundarse en hechos objetivos, desapareció la posibilidad del silogismo, pues había sido erradicada la premisa mayor que estaba conformada por esas valoraciones particulares que la Ley y la doctrina habían entregado al juez para que, de manera general o particular, asuma cada uno de los indicios.

En la actualidad, el razonamiento del juez es fundamentalmente inductivo, pues pasa de un hecho particular a otro hecho particular para arribar a una conclusión general en un caso concreto. Lo que se pretende es descubrir la relación entre acto y autor del delito. Así, por ejemplo, si se tratara de un homicidio que le es imputado a Ticio y consta del proceso: a) que el juez al momento del reconocimiento del lugar del hecho, encontró junto al cadáver una arma de fuego; b) que del reconocimiento pericial del arma de fuego se establece que se trata de un revólver, cuyas características son descubiertas y que se ha demostrado que de él salió la bala que causó la muerte de la víctima; c) que el testigo Sempronio declara que vio a Ticio comprar el arma; d) que el negociante Cayo declara que, en efecto, él vendió a Ticio el revólver cuyas características generales han sido pericialmente reconocidas, e) que en el escritorio del occiso se encuentra una carta suscrita por Ticio por la cual lo amenazaba de muerte, etc. Cada uno de estos indicios, cuyos hechos particular y legalmente han sido probados y que, por ende, obran en el proceso, sirven de base, de fundamento, por su doble relación con el objeto del proceso (homicidio) y con los otros indicios, para inferir que Ticio es el autor de la muerte de la víctima, aunque la culpabilidad sea objeto de un juicio especial a posteriori.

Planteada en la forma anterior la presunción surgida es simplemente de autoría, es decir, de relación entre el acto previamente establecido, y el sindicado, plenamente identificado. Existe una presunción porque el razonamiento del juez ha ido de un hecho particular a otro hecho particular para reconstruir un hecho desconocido, cual es la autoría (inducción reconstructiva).

Ya no se puede, pues, hablar de "presunciones deducidas de los actos probatorios", sino que es necesario hablar de presunciones inferidas de los indicios, que es precisamente lo legal y lógicamente correcto.

Al entrar al comentario de los artículos respectivos de este Título tendremos oportunidad de ampliar todo lo explicado.

De lo dicho también se infiere, entonces, que la presunción no es un medio de prueba como ciertos autores lo consideran. Dilucidar este punto nos lleva al estudio de la naturaleza jurídica de la presunción.

En primer lugar debemos dejar establecido que las presunciones, de acuerdo con su clase, tienen diversa naturaleza jurídica. Es cierto que todas ellas obedecen a los dictados de la Lógica formal, pero en cuanto son aprehendidas por el derecho asumen en este cambio, en el jurídico, una estructura especial que las diferencia de otras.

Por un lado observamos que las presunciones legales, sean las propiamente tales (iuris tantum), como las de derecho (iuris el de iure) viven dentro de la Ley sustantiva -excepcionalmente se las encuentra en la Ley Procesal- es decir, que son inferencias del legislador cuya conclusión es impuesta en la Ley por la que el juez debe aceptarla como cierta. En cambio, las presunciones judiciales no viven en la Ley, ni sustantiva, ni procesal: son consecuencia de una elaboración judicial, del razonamiento del juez, el mismo que se ha basado para ello en los indicios (el indicio está en el proceso, no en la Ley). Esa conclusión judicial es una probabilidad, pero no encierra certeza.

De lo dicho se observa en forma muy clara cómo se originan las presunciones cuando se trata de las legales y cuando se trata de las judiciales. Las primeras tienen existencia independiente de -la existencia del juez. Están en la Ley. Cuando el art. 62 C. C., establece la presunción sobre la concepción hace vivir una presunción legal de puro derecho que el juez debe tomar como cierta, sin admitir prueba en contrario. Cuando en el proceso aparezca que la madre dio a luz un niño después de los ciento ochenta días del matrimonio y antes de los trescientos, el juez debe aceptar como cierto que ese niño fue concebido dentro del matrimonio. No puede admitir prueba en contrario. Y cuando el art. 240, ib., establece la presunción sobre la paternidad hace vivir una presunción legal simple por la cual el juez debe tener como cierto que el hijo de la mujer casada que ha sido concebido después de los ciento ochenta días del matrimonio y antes de los trescientos días, es hijo del marido de dicha señora, hasta tanto obre en el proceso prueba en contrario. En ambos casos, el de la concepción y el de la paternidad, la presunción la encuentra el juez en la Ley, no la elabora el propio juez.

Y entrando en el campo sustantivo pena¡ podemos referirnos a 19 presunción de dolo. Cuando el art. 33 C. P., establece la presunción sobre el dolo, hace vivir una presunción legal de carácter simple que el juez debe admitir como cierta hasta tanto no se pruebe lo contrario. Así mismo, si se considera la presunción legal sobre el conocimiento de la Ley -que para nosotros más que presunción es una ficción legal- que se encuentra comprendida en el art. Y., ib., la Ley está haciendo vivir una presunción de puro derecho que el juez debe aceptar como cierta y sobre la cual no puede admitir prueba en contrario.

En todo caso, pues, las presunciones legales siempre tienen su origen en la Ley y las inferencias que les precedieron fueron hechas por el legislador y están implícitas en ellas. Así, el legislador observó en muchísimos casos que de manera ordinaria y permanente siempre que el desembarazo de la mujer se hacía después de los ciento ochenta días del matrimonio y antes de los trescientos, la concepción se había producido dentro del matrimonio y por eso arribó a la conclusión general -surgida del estudio de muchos casos particulares- que todo desembarazo hecho en el tiempo antes indicado hace presumir de derecho que la concepción ha sido dentro del matrimonio. Pero esta inferencia es del legislador que la entrega a la Ley para que el juez haga uso de ella en cada caso particular.

Pero la presunción judicial no presenta las mismas características jurídicas. La presunción judicial no se encuentra en la Ley. No existe ninguna disposición legal que establezca como provisional o definitivamente cierto que cada vez que se encuentra un revólver junto al cadáver de una persona se presume que el dueño del revólver es el autor de esa muerte. Esta presunción, además de falaz, sería provocadora de toscos errores judiciales. Por lo tanto, la presunción judicial es autónoma de la ley y autónoma del proceso. No se la encuentra en la Ley, ni se la encuentra en el proceso: sólo sirve en el juez; es el producto del razonamiento del juez.

En consecuencia, la presunción judicial no necesita estar expresamente reconocida por el derecho sustantivo para que pueda surgir en el mundo jurídico y tenga incidencia en el proceso penal. Basta que consten en el proceso las bases (indicios) para que el juez pueda inferir la presunción y esta tenga reconocimiento jurídico fundamentada en la competencia que tiene el juez para ejercer la función de administrar justicia como titular del órgano jurisdiccional. Cuando la Ley de procedimiento expresa que las presunciones deben ser inferidas por el juez o tribunal, está reconociendo que el titular del órgano jurisdiccional tiene capacidad para elaborar las presunciones cada vez que se encuentren en el proceso los indicios que le permitan fundamentar dichas presunciones.

Insistiendo en los ejemplos anteriores sobre la concepción y la paternidad, observamos que cuando en el proceso consta que la mujer cesada dio a luz después de los ciento ochenta días del matrimonio y antes de los trescientos, la Ley obliga al juez a que presuma: a) que ese hijo fue concebido dentro M matrimonio; y b) que ese hijo es también del cónyuge de la madre. Estas dos presunciones legales no están en la mente del juez, constan en la Ley y el juez debe respetarlas como certidumbre definitiva, sí se trata de concepción; y hasta prueba en contrario, sí se trata de la paternidad. En cambio, cuando se trata de las presunciones judiciales, no existe en la Ley sustantiva regla alguna que lo obligue al juez a tomar como ciertas determinadas presunciones. Lo único que exige la Ley son ciertos presupuestos y requisitos para que la presunción que elabora el juez pueda tener eficacia jurídica. De allí es que, desde el punto de vista procesal, el juez aplica las presunciones legales y elabora las judiciales.

De todo lo expuesto se llega, entonces, a la conclusión de que las unciones no constituyen un medio de prueba. Son siempre, trátese de las legales o de las judiciales, inferencias sobre hechos anteriores (antecedentes) que el juez debe aplicar, si son legales, o que debe elaborar, si son judiciales. La prueba, como hemos explicado en páginas anteriores, no vive en la mente del juez, ni en la Ley. La prueba es un hecho fáctico que debe ser introducido en el proceso mediante el respectivo órgano y a través del medio de prueba reconocido legalmente. Y entre estos medios no consta la conjetura, ni la presunción, ni la hipótesis, ni la ficción. La presunción judicial es sólo una conclusión lógica que manifiesta el raciocinio del juez a base de los datos que le suministra el proceso penal en cada caso concreto.

Tampoco podemos aceptar que las presunciones constituyan reglas de valoración de la prueba. Las presunciones no tienen la función de hacer la crítica de los medios de prueba introducidos en el proceso. La presunción es una consecuencia de la valoración de las pruebas que hace el juez apoyado en la sana crítica. La presunción sur e fuego que el juez ha hecho el análisis particular y general de las pruebas que obran en el proceso y concluye, como consecuencia de ese análisis, en la certeza, o en la probabilidad. Cuando esto último ocurre decimos que ha surgido la presunción la cual, como se comprende, no tiene nada que hacer con la valoración de la prueba, sino que es consecuencia de dicha valoración.

Repetimos, para nosotros, como para algunos tratadistas, la presunción no constituye una prueba. No se puede desnaturalizar a la presunción, desubicarla de su verdadero sitial para llevarla artificialmente a un plano que no guarda proporción con la realidad. La presunción nunca deja de ser una conclusión lógica; y si esa presunción la extrae el juez dados ciertos hechos o circunstancias conocidos, jamás se puede pensar que la conclusión M juez pueda servir de prueba para que el propio juez condene o absuelva, es decir, que al considerar a la presunción como una prueba se está creando artificialmente un fundamento de convicción que nace M propio juez al que debe convencer. Y esto es un absurdo desde todo punto de vista, inclusive del jurídico.

ELLERO considera a la presunción como un "sustituto de la prueba, merced al cual una circunstancia de hecho se tiene por cierta..., una circunstancia que se tiene por cierta mientras no se pruebe lo contrario".

CHIOVENDA también considera que una presunción no puede ser considerada prueba, y por su parte GOLDSCHMIDT en forma categórica manifiesta que "la presunción no es medio de prueba, sino que hace innecesaria la prueba del hecho que de ella se deduce".

RAFAEL DE PINA Y JOSÉ CASTILLO LARRAÑAGA, comienzan diciendo que la presunción es una "operación lógica" y luego concluyen confundiendo dicha conclusión lógica con la prueba, sin que por ello dejen de admitir que muchos autores COMO CHIOVENDA, a quien citan, JOFFRE, VALVERDE, etc., sostienen el criterio de que la presunción no es una prueba. Nosotros estamos de acuerdo con los tratadistas PINA Y CASTILLO solo cuando afirman que "en el lenguaje corriente, presunción no significa simplemente opinión acerca de un hecho, sino opinión dotada de algún grado de seguridad que proviene de la percepción o de la presentación del hecho; en este aspecto existe una antítesis entre presunción y certeza".

MANZINI, haciendo la diferencia entre las presunciones legales y las judiciales dice en forma precisa que estas últimas no tienen valor probatorio y es así como expresa en su conocida obra: "No constituyen (las presunciones judiciales) elementos o medio de prueba, sino que sólo pueden valer como elementos lógicos para la valoración de la prueba".

Sin embargo, autores como GORPHE, FRAMARINO, consideran que la presunción es una prueba, basados, en mucho, en la confusión que hacen de los conceptos "presunción" e "indicio", pues a este último lo consideran básicamente como una prueba o, por lo menos, como un medio de prueba.

Con el estudio general que hemos hecho sobre las presunciones, nos corresponde entrar al examen de los indicios a fin de dejar plenamente establecidas tanto la naturaleza jurídica de éstos, como sus diferencias fundamentales con las presunciones.

Desde el estricto punto de vista procesal pena], el indicio es un hecho singular, legalmente introducido en el proceso que, en conexión con otros indicios y con el objeto del proceso, permite al juez consumir la relación causa] entre el acto y su autor.

El indicio, pues, tiene como objeto, como materia, como contenido, un hecho, un hecho real, existente. Este hecho es llevado al proceso por uno de los medios de prueba legalmente reconocidos y en la forma en que la Ley lo dispone. Es así como el hecho puede llegar al proceso, ya por un documento, ya por un testimonio, ya por un informe pericia¡. Pero cualquier hecho que es llevado al proceso por medios legales y en las formas legales no es capaz de constituir un indicio desde el punto de vista jurídico-procesal. Sólo el hecho que ha sido legalmente introducido y actuado dentro M proceso y que tiene relación con el objeto del proceso (pertinencia) y con los otros indicios es que puede ser considerado como tal indicio.

Es, pues, la pertinencia del hecho en relación con el objeto del proceso, y la conexión lógica de ese hecho con los otros hechos, lo que te da la característica jurídica al indicio, lo que permite que sea indicio. No en vano el origen etimológico de la palabra indicio (index = índice) revela la orientación acusadora del hecho, revelación acusadora que sólo podría tener vigencia si es que el hecho está en relación con el objeto del proceso en donde incide el indicio.

Por último, el indicio, en relación con otros indicios y con el objeto del proceso, lo lleva al juez a la presunción de la relación causal entre el acto y el autor. El indicio no es capaz de establecer la presunción de culpabilidad. Los indicios sólo pueden llevar al juez a establecer el nexo causal entre el acto y el autor.

En efecto, la primera labor que tiene que desarrollar el juez en el proceso, como lo hemos explicado, es establecer conforme a derecho, la existencia del acto adecuadamente típico. Es decir, que debe establecer que, jurídicamente, el delito o la contravención se ha cometido. Establecido el acto y adecuado jurídicamente a un tipo de delito, es tarea del juez imputar dicho acto a una persona que debe estar plenamente identificada, individual izada. Entre el acto y el autor debe haber una relación de causalidad. El acto le debe ser atribuido a su verdadero autor. Obsérvese, entre paréntesis, que sólo hablamos de relación de causalidad y no de culpabilidad. En muchas ocasiones esa relación de causalidad se puede establecer de manera fácil, sin mayores complicaciones, sea por documentos, como en el caso de la carta injuriosa; o por medio de testigos que vieron cuando el acusado mataba a la víctima, por ejemplo. En estos casos la relación de causalidad entre el acto y el autor es evidente, es cierta. Pero en otras ocasiones esa relación causal no se manifiesta en el proceso en forma tan vehemente, tan objetiva, tan directa; y entonces, el juez debe inferir de ciertos indicios que constan en el proceso la predicha relación causal y establecer así, por medio de la presunción, la probable -probabilidad cercana a la certeza, pero que no es certeza- relación causal entre el autor y el acto acusado.

La presunción, pues, sólo es capaz de establecer la relación de causalidad entre el acto y el autor, esto es, que lo hace presumir al juez que el acusado fue el autor del acto constitutivo de la infracción que ha sido legalmente probada dentro del proceso. El problema de la culpabilidad es posterior al establecimiento de la relación de causalidad entre el acto y el autor, es decir, posterior al establecimiento de la responsabilidad simple del acusado.

Puede existir el acto adecuadamente típico, esto es, la infracción y puede existir la relación causa¡ entre esa infracción y el autor y, a pesar de eso, no existir culpabilidad. Por ejemplo, si se establece la existencia de¡ homicidio y se establece por medio de presunción que Ticio fue el autor de¡ homicidio, es decir, que existe relación causa¡ entre el acto y el autor; y luego se descubre que Ticio tiene quince años de edad, no podemos negar que el delito ha existido, que se ha establecido la relación de causalidad con el autor, pero que éste no es culpable por no ser imputable. De lo que se infiere fácilmente que el hecho de establecer la existencia del delito y la responsabilidad simple no permite establecer la culpabilidad, ni libra al juez de la obligación que tiene de desarrollar el juicio de culpabilidad, pues éste es independiente de¡ juicio de desvalor sobre el acto y de la relación entre éste y el autor.

Ahora bien, establecida la estructura jurídica del indicio es fácil concluir sobre las diferencias que lo separan de la presunción.

En primer lugar, como hemos explicado, el indicio tiene por objeto un hecho concreto, material, real, en tanto que la presunción es una manifestación de¡ raciocinio del juez (nos referimos a las presunciones judiciales que son las únicas que interesan al derecho procesal pena¡) que se funda en los indicios. Es, como dice DEVIS ECHANDIA, tan diferente el indicio de la presunción como "la luz lo es de la lámpara que la produce", o como decimos nosotros, existe tal diferencia entre el indicio y la presunción como la semilla de la flor. No hay que confundir luz con lámpara, o semilla con flor, o indicio con presunción. La lámpara, la semilla y el indicio son causa de la luz, de la flor y de la presunción. Por eso es que nosotros decimos que la presunción supone al indicio; éste es anterior a la presunción, es su base, su fundamento. Sin los indicios el juez no podría elaborar presunciones.

Por otra parte, el indicio vive en el proceso; es su único lugar adecuado, procedente. Mientras se encuentra en el mundo de los fenómenos es un hecho, pero no es un indicio. Cuando el hecho es introducido en el proceso de manera legal, de acuerdo con las reglas de procedimiento y tiene conexión lógica con el objeto de¡ proceso y con os otros indicios, entonces, y sólo entonces, se puede hablar de "indicios"; sólo en ese momento se puede llamar al hecho que vive en el proceso "indicio". Pero si ese hecho no tiene relación con el proceso, o con los indicios que obran en el proceso, entonces ese hecho, jurídicamente, procesalmente, no es un indicio. Y aquí se marca una segunda diferencia con la presunción, pues ésta no vive en el proceso, no se encuentra en el proceso, no pertenece al proceso. La presunción llega al proceso después que el juez ha aceptado los indicios vigentes en el proceso permítasenos el pleonasmo, los ha elaborado, los ha criticado, los ha aprehendido y sobre ellos ha basado su raciocinio que se objetiviza en la presunción. El indicio es la manifestación de un hecho; la presunción es la manifestación del razonamiento. El primero tuvo su vida inicial en la realidad y fue indicio en tanto pertinente con el objeto del proceso y conexión lógica con los otros indicios; la segunda solo vive como consecuencia del razonamiento judicial fundado en los indicios.

Por no tomar en consideración las diferencias que anteceden es que algunos autores han confundido los indicios con las presunciones. En éste error cae BOSCH, cuando habla de "la prueba de presunciones, o de indicios, o indiciarios" pese a que se contradice cuando trata de explicar el pensamiento de¡ DR. CASTRO, y dice: "La importancia de la prueba de presunciones es muy grande en materia criminal. Advierte el DR. CASTRO que esta prueba es más peligrosa que cualquier otra, porque hay en ella os posibilidades de error en tanto que en las otras existe una sola posibilidad de esa clase. Ello es exacto, porque supóngase que el juez extraiga la presunción de la confesión de¡ acusado; en la confesión existe una posibilidad de error, y es que el confesante engañe al juez; en cambio, en la presunción, además de esa posibilidad hay otra, que es el error en que puede incurrir el juez al hacer inferencia en base a ese hecho conocido (confesión) para llegar al hecho desconocido".

Si Bosch admite que la presunción es una inferencia que, por ejemplo, se "extrae de la confesión", se debe concluir que la prueba está dada por la confesión y que la presunción es solo el resultado de la operación lógico-mental de¡ juez basada en la "prueba" dada (confesión). En lo demás, estamos de acuerdo en el hecho de que tratándose de las presunciones existe una doble posibilidad de error y aún más, eliminaríamos la palabra "doble" para decir sólo una mayor posibilidad de error dada la falibilidad humana.

Cuando imperaba el procedimiento inquisitivo y el sistema de valoración formal o legal de la prueba, era necesario que la Ley calificara los indicios a fin de que el juez tuviera presente las normas que debía seguir para fundamentar una presunción. Muchos autores, COMO MANZINI, ELLERO, etc., nos transcriben las clasificaciones más insólitas sobre los indicios, sin que ninguna de esas clasificaciones alcanzara a incluir dentro de ellas la infinidad de indicios que pueden presentarse en razón de la complejidad de] hacer humano. Actualmente la Ley deja al arbitrio del juez la calificación de los indicios y la selección de los mismos para elaborar una presunción, sin que le imponga reglas que orienten su conducta fatalmente hacia una determinada conclusión.

Sin embargo, escritores COMO JIMÉNEZ ASENIO, DEVIS ECHANDIA etc., consideran la utilidad procesal desde el punto de vista práctico, en lo que siguen a MITTERMAIER, la clasificación de los indicios en anteriores, concomitantes y posteriores.

Para dichos autores, el indicio es anterior cuando surge previo a la comisión de¡ delito, como la amenaza de muerte que el presunto autor hizo al que después fue víctima. El indicio es concomitante cuando surge con el delito, en el mismo momento de su comisión, como la presencia del presunto autor en el lugar en donde se cometió la infracción de la que se le acusa; y, finalmente, el indicio es posterior cuando surge luego de la comisión M delito, como cuando el sospechoso relata en forma precisa la forma como se cometió el delito, sin que hubiera tenido razón para conocer circunstancias y detalles ocultos, mantenidos en secreto.

Pero en nuestra opinión, la predicha clasificación parte de un principio errado: el de confundir el objeto del indicio con el indicio. El hecho, que es el objeto del indicio, puede ser anterior, concomitante o posterior; pero el indicio no lo puede ser, ya que, como se sabe, el indicio es la realidad fáctica introducida en el proceso legalmente y sólo es indicio cuando mantiene la doble relación con el objeto del proceso y con los otros indicios. En consecuencia, el indicio como tal no es ni anterior, ni concomitante, ni posterior. El indicio es siempre presente dentro del proceso. Lo que puede ser anterior, concomitante o posterior es el hecho que conforma la materia del indicio.

Es el mismo caso del testimonio: el hecho que constituye su objeto es anterior, concomitante o posterior a la infracción, pero el testimonio como medio de prueba es siempre presente en el proceso. De allí es que a nadie se le haya ocurrido clasificar al testimonio en anterior, concomitante o posterior, pues cualquiera de estos calificativos son apropiados para el hecho, objeto del testimonio, pero no para éste.

También se habla de indicios necesarios y contingentes, entendiéndose por los primeros a aquellos en que uno solo es suficiente para llevar al juez a la convicción sobre el hecho que trata de conocer; y los segundos, aquellos que solo presentan una equívoca probabilidad sobre la existencia de dicho hecho. Esta clasificación también carece de valor científico, pues el indicio, por sí solo, no puede ser capaz de formar convicción, porque el indicio aislado es fundamentalmente equívoco.

En fin, se pretende clasificar los indicios desde distintos ángulos, si . n que sea posible unificar criterios. Para nosotros, el indicio no es ni remoto, ni próximo; ni directo, ni indirecto; ni positivo, ni negativo. Es sólo el hecho trasladado al proceso, pertinente con el objeto del proceso y relacionado lógicamente con otros indicios, de los cuales induce el juez el convencimiento de un hecho desconocido que pretende conocer: la relación causal del acto típico con el autor.

El art. 65 que comentamos expresa que las presunciones deben fundamentarse en "las pruebas constantes en el proceso", reconociendo así, de manera expresa, que la presunción no es prueba como se la había venido considerando en las legislaciones anteriores, sino que es la consecuencia de la inducción que el titular del órgano jurisdiccional penal obtiene fundamentado en los medios de prueba que se han introducido en el proceso.

Pero, además, la Ley entrega las características de la presunción para hacerle presente al juez que cualquier presunción que él infiera no puede ser suficiente desde el punto de vista jurídico, sino que la presunción que obtenga debe ser "grave, precisa y concordante , esto es, grave, porque es necesario que el hecho conocido sobre el que se fundamente la presunción obligue a extraer fatalmente la consecuencia del hecho desconocido que se busca; precisa, porque la presunción no debe ser abstracta, vaga, capaz de adecuarse a muchas circunstancias; y, finalmente, concordante, porque las presunciones no pueden contradecirse unas con otras; la una no puede destruir a la otra.

Pero de lo que no ha podido independizarse nuestra legislación es de aquella primitiva concepción por la que el indicio entregaba al juez una conclusión general de la cual el juez "deducía", en relación con el caso concreto, una conclusión particular. Por eso se explica que la Ley siga diciendo en contra de lo que dice el art. 45 del anteproyecto- que las presunciones son deducciones del juez, cuando, como hemos explicado anteriormente, la presunción es una inferencia que el juez obtiene del examen de los hechos particulares que obran en el proceso, es decir, que el juez pasa de indicio en indicio para obtener la conclusión que encierra el hecho desconocido que busca.

Antiguamente el razonamiento tenía dos etapas: la una destinada a obtener una conclusión de carácter general; era la inducción que hacía el legislador para lograr una premisa general. La otra, dedicada a obtener una conclusión particular. Así, v. gr., se observó que cuando Ticio mató a Cayo, Ticio fugó; que cuando Sempronio mató a Zenón, Sempronio fugó; que cuando Mario mató a Tito, aquel fugó; y así sucesivamente se pudo observar que cuando alguien mataba a una persona, por lo general, fugaba De la observación de cada uno de esos casos particulares se estableció una regla general; se llegó a una conclusión general: todo el que comete un homicidio fuga. Esta conclusión general -como aquella en que se decía que el acusado que temblaba ante el cadáver de la víctima, o ante sus ropas ensangrentadas, era culpable- era lo que servía al juez como premisa mayor que debía tomar en consideración en cada caso concreto para elaborar un silogismo, que lo hacía llegar a la respectiva conclusión. Así, todo el que comete un homicidio fuga; Febo ha fugado, luego, Febo es culpable del homicidio.

De acuerdo con la explicación general antes indicada existían dos razonamientos diversos: uno inductivo, para obtener la regla general, que iba de lo particular a lo general; otro deductivo, que partiendo de la regla general como premisa mayor, tomaba el caso concreto corno premisa menor y obtenía la conclusión correspondiente. Por lo dicho se explicaba la necesidad de que la Ley y la doctrina establecieran previamente la regla general de donde debía partir el juez en su deducción. Por eso decía bien la Ley que el razonamiento del juez era deductivo; aunque decía mal cuando hablaba que la presunción era la deducción, ya que debía haber dicho: la deducción del juez debe partir de la presunción legalmente establecida, o de la presunción establecida por las reglas de la experiencia, o de la ciencia.

Pero actualmente, en que el juez no está obligado a someterse a una regla legal previa, entonces no se puede hablar de ninguna deducción, sino sólo de la inducción. En efecto, el juez examina indicio por indicio, esto es, pasa de lo particular a lo particular, y del examen de esos indicios, infiere, por presunción, sobre la relación causal entre el acto y el autor. Pongamos un ejemplo para ilustrar nuestra explicación.

Supongamos que se trata de un homicidio. Junto con el cadáver el juez encontró una arma de fuego. Este hecho -el descubrimiento del arma de fuego- consta en el acta de reconocimiento pericia¡ del lugar. Luego del reconocimiento pericial del arma de fuego se establece que se trata de un revólver con características específicas de marca, serie, calibre, etc., y, además, que ha sido recientemente disparado. Este hecho -identificación del arma de fuego- y el otro hecho -el de su reciente uso- constan tanto en la diligencia de reconocimiento como en el informe pericial. Posteriormente se receptan las declaraciones del vendedor del arma y del testigo que vio la compra de la misma y por cuyos testimonios se establece el hecho de que el comprador fue el acusado. Luego se establece por medio del reconocimiento pericia¡ que la bala encontrada en el cadáver de la víctima salió del revólver comprado por el acusado. Este hecho consta en la diligencia de reconocimiento y en el informe periciales. Finalmente, por medio de testimonios se establece que el acusado amenazó de muerte al occiso y que fue visto merodeando por las cercanías del lugar del delito. Cada uno de esos actos singulares (encuentro del arma, reconocimiento de la misma, autopsia, etc.) son hechos que se encuentran relacionados con el objeto del proceso: muerte del interfecto, y relacionado entre ellos. Esta conexión lógica permite al juez inferir que el acusado fue el autor de la muerte. Por lo tanto, esa presunción de autoría no es una deducción, ni jurídica ni lógicamente considerada; es una inferencia, es una inducción que el juez extrae de todos los indicios particulares que constan en el proceso.

Por tal razón, el artículo que comentamos debería haber dicho, para estar a tono con lo que realmente quiere decir, que la presunción judicial no se deduce de las pruebas sino que se infiere de ellas, esto es, se debe basar en suficientes indicios, sin que sea necesario relacionar los conceptos "presunción" "deducción" que, en caso alguno, se avienen ni lógica ni jurídicamente.

Conforme con lo dicho se encuentra ALSINA, quien reconoce que existen diferencias entre las presunciones y los indicios, aceptando que el indicio es el hecho conocido y "debidamente comprobado", capaz de provocar el conocimiento, por vía de inferencia, de un hecho desconocido. La presunción, pues, será "la consecuencia que se obtiene por el establecimiento de caracteres comunes en los hechos". Para ALSINA esta conclusión supone una doble operación mental: de inducción para establecer la regla general; y de deducción para aplicar esta regla general al caso concreto. Por lo tanto, entre el indicio y la presunción existen diferencias pese a que son conceptos que se " complementan" uno con otro. ALSINA no discute que el nombre de "presunciones" no sea el adecuado cuando se dice impropiamente " presunciones por deducción", pero no le da importancia a esa expresión impropia acogiendo las palabras de Guasp, a quien transcribe, y el mismo que dice: "El nombre de esta prueba no alude a la esencia M medio sino a la operación realizada por el juez (o el legislador), que aunque sea tan poco satisfactorias a este respecto otras posibles denominaciones, corno la de prueba por indicios, prueba de conjeturas, o prueba de inducción o deducción, una vez a ¡arado el concepto de la prueba, la falta de propiedad M nombre no puede provocar error".

Pero es que, según nuestra opinión, como lo hemos indicado anteriormente, no se puede hablar ya de la deducción, como en épocas de la absoluta vigencia M procedimiento inquisitivo. Hoy las reglas generales extraídas por inducción no rigen con el carácter de obligatorias en el derecho procesal penal. No es que pensemos que en cuanto a las Leyes físicas, químicas, etc., no rigen sus respectivos principios, como el de la gravedad, o el de la combinación de cuerpos simples en cuerpos compuestos, sino que las llamadas reglas normativas, culturales, no pueden ser tomadas como invariables. Así, ya no se puede hablar de que todo aquel que fuga es culpable; o que aquel que tiene la cosa robada es el autor del robo. Actualmente el juez sólo está obligado a analizar a cada uno de los indicios constantes en el proceso y del análisis de cada uno de ellos interferir la respectiva presunción.

En consecuencia, de la presunción judicial no se deduce nada y, a la vez, la deducción no provoca una presunción. Lo correcto es que de la inferencia se llegue a la presunción. Y en el caso del derecho procesal penal, por la crítica, valoración y análisis de todos y cada uno de los indicios que constan en el proceso se presume que entre el autor y el acto típico existe una relación de causalidad, que es a la única conclusión a que puede aspirar el juez en vía de presunción; es decir, es lo único que la Ley procesal le permite presumir, pues ni la existencia de la infracción, ni la de la culpabilidad pueden ser presumidas. Uno y otra - el acto típico (art. 157) y la culpabilidad (art. 261)deben ser declarados como consecuencia de la absoluta certeza del juez. La declaración de la certeza sobre la existencia del acto adecuadamente típico la hace el juez en el auto de apertura del plenario. La declaración de certeza sobre la existencia de la responsabilidad penal del procesado la hace el juez en la sentencia condenatoria. Por lo tanto, cuando el juez declara la certeza del acto adecuadamente típico, si es que ha logrado identificar plenamente al autor, debe también declarar la existencia de la relación directa (certeza) o probable (presunción) entre el acto típico y el autor.

En el art. 45 del anteproyecto se dice: "las presunciones que el juez o tribunal induzcan de las pruebas constantes en el proceso deben ser graves, precisas y concordantes". Como se observa, en primer lugar, se hace presente que la presunción debe tener como fundamento la prueba constante en el proceso. Ergo: ella -la presunción- no es una prueba como tan equivocadamente la había considerado la edición anterior del C. P. P.

En segundo lugar, se dan las características de la presunción para hacerle presente al juez que cualquier presunción que él induzca no puede ser suficiente desde el punto de vista jurídico, sino que la presunción que obtenga debe ser grave, precisa y concordante, tal como lo explicamos.

De la lectura del mismo artículo que ahora comentamos es fácil comprender que la Ley destaca el hecho de que el indicio es anterior a la presunción es decir, que este supone a aquél y por eso es que exige que a presunción se fundamente en la pluralidad de las pruebas presentadas en el proceso a través de las cuales se ha introducido el indicio.

Por el análisis del art. 65 que hemos hecho podemos concluir: a) que la presunción judicial en nuestra legislación es consecuencia del razonamiento inductivo del juez-, b) que las presunciones y los indicios son conceptos diferentes; y, c) que los indicios, en los que se fundamente la presunción, deben ser diversos, por lo que no se admite la presunción basada en un solo indicio. 
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Fuera de las pruebas propiamente dichas, que son las que se apoyan en el testimonio del hombre, existen las presunciones, o pruebas que resultan de establecer relación entre los hechos comprobados en el proceso. Tales pruebas son las que BENTHAM llama circunstanciales, en las que el juez deduce de hechos conocidos otros desconocidos.

La inducción es siempre el método que se emplea para analizar las pruebas; pero en la prueba testimonial, que tiene por objeto establecer hechos litigiosos, la inducción es tan rápida que pasa inadvertida; lo que se examina con detención es el testimonio mismo, y una vez admitido éste, la operación intelectual, que conduce del testimonio al hecho, es casi instantánea. No sucede lo mismo con las presunciones, respecto de las cuales no solamente se debe establecer plenamente la existencia M hecho en que se funda la inducción, sino que esta misma sólo se apoya en una probabilidad, cuya fuerza puede variar indefinidamente. El vínculo que une el hecho conocido, es puramente conjetural, por lo cual importa verificar con cuidado la rectitud del raciocinio que conduce de un hecho a otro. Se llama esta prueba artificial no porque sea arbitraria, sino porque es siempre, más o menos, obra de la razón humana.

No se consideran como presunciones las inducciones que se fundan en hechos constantes de la naturaleza. La mujer que hubiere quedado encinta en ausencia de su marido, no podría sostener que el embarazo es espontáneo; inducciones tan concluyentes como la que resulta del hecho de la ausencia, tienen más fuerza que el testimonio, y se confunden con la evidencia inmediata. La presunción supone que hay duda; que la relación de ciertos efectos con ciertas causas no es cierta sino más o menos probable. Las únicas inducciones de que se trata ahora, son estas últimas, que tienen también el nombre de indicios.

Se pregona si merecen más fe las presunciones que los testimonios directos. Si sólo se atiende al peligro de la corrupción de los testigos o de la falsificación de los escritos, se podría dar la preferencia a la prueba de presunciones porque los hechos no mienten, como lo dicen los jurisconsultos ingleses; pero los hechos en que se apoyan los indicios, pueden ser obra del dolo, que prepara signos para hacer creer en la existencia de un delito supuesto. Aunque los indicios se apoyen en hechos verdaderos, la relación que existe entre ellos y el hecho litigioso puede ser equívoca. Es difícil en todo caso sentar una teoría general a este respecto, porque hay muchas circunstancias que modifican en cada caso el aspecto del asunto.

La cuestión de saber hasta que punto determinado un hecho conocido hace verosímil la existencia de tal o cual causa desconocida, se subordina por su naturaleza a las luces de la razón, y depende en lo general de la apreciación del juez; pero en algunos casos importantes la Ley quiere asegurar la estabilidad de ciertas posiciones, evitar controversias, y establece para ello presunciones precisas a las cuales se debe someter el juez. Hay, pues, presunciones legales no porque la Ley tenga certidumbre completa de los hechos en que se fundan como la paternidad del marido de los hijos nacidos en el matrimonio, que no es prueba completa- sino porque es eso lo más probable en el curso ordinario de las cosas, y el interés social impone dar fe a esa probabilidad.

En materia civil las presunciones tienen menor autoridad, porque los litigios se refieren casi siempre a contratos, que deben constar en lo general por escrito, y entonces se desecha la prueba de presunciones.

Algunos pretenden que se apliquen a los indicios para que hagan fe ante la justicia, las mismas reglas establecidas para la apreciación de los testimonios; quieren que sean graves y precisos, y alegan que una sola presunción no basta para comprobar los hechos alegados, sino que se deben reunir varias para tal efecto. Pero si antiguamente con el sistema de tarifa legal se podía exigir para la prueba varios indicios, hoy, cuando las legislaciones libran a la magistratura de las trabas legales para la apreciación de la prueba, no debe subsistir esa regia.

En las legislaciones que dejan la prueba en todas las materias a la presunción del juez, incumbe a éste pesar el valor de los indicios como el de los testimonios, y ninguna regla restringe a prior¡ la fuerza de las presunciones. Así sucedía en Roma, donde decía Diocleciano: "Los indicios ciertos no son menos probatorios ni merecen menos fe que los instrumentos". Pero en las legislaciones que exigen pruebas preconstituidas para ciertos contratos, hay que rechazar la prueba de indicios, so pena de inconsecuencia, en los casos en que se rechaza la testimonial, para obligar de ese modo a las partes a redactar un escrito cuando la Ley lo ordena. De aquí el reducido valor de las presunciones en materias civiles, en las cuales, por lo general, se refieren los litigios a cuestiones de contratos.

En la antigua jurisprudencia no estaba bien determinada la cuestión de la admisibilidad de la prueba circunstancia) en materias civiles. Pothier se expresa a tal respecto de una manera muy vaga. Hablando de ellas dice que "las presunciones simples no forman por sí solas una prueba, y que sólo sirven para completar la obtenida de otra manera", pero en ninguna parte se encuentra la definición ni la clasificación de las presunciones, todo lo cual se dejaba al criterio del juez.

¿Qué carácteres deben tener hoy las pruebas circunstanciales para prestar mérito ante la Justicia? Danty, aplicando a las presunciones la antigua regla referente a los testimonios, quiere que sean graves y precisas; luego agrega, aplicando la regla testis unus testis nullus, que no basta una sola presunción sino que se necesitan varias para establecer la realidad de los hechos alegados; pero tales reglas no se aplican en los sistemas probatorios modernos, que no establecen tarifa legal. Un hecho aislado puede servir de fundamento para apreciaciones de extrema gravedad, y, por lo general, las presunciones legales no se fundan sino en un solo hecho.

En materia criminal las presunciones se llaman con más propiedad indicios, y tienen extrema importancia, porque siendo muchos los delitos que se cometen sin que los presencien testigos, es necesario recurrir a la prueba de indicios para comprobarlos, aunque se reconozca que hay graves peligros en ello.

En el sistema inquisitorial, que trata de investigar directamente la verdad, el examen de los indicios no es simplemente un tema para los alegatos, sino también un medio de investigación, que se debe combinar con las declaraciones de los testigos y con el interrogatorio del acusado. Provocar explicaciones orales para aclarar las pruebas circunstanciales, en vez de discutirlas pura y simplemente in abstracto, es sin duda, uno de los mayores progresos en la legislación.

Todas las restricciones relativas a la fe debida a los indicios en materia criminal, han desaparecido de las legislaciones modernas con la abolición de las pruebas legales, y, de consiguiente, ya no se analiza como antiguamente la naturaleza y número de los indicios. Pero tampoco se admite, como lo pretenden algunos jurisconsultos ingleses, que la prueba circunstancia¡ es la prueba por excelencia, en la que no cabe engaño, porque hay que considerar que los hechos en que se apoyo esa prueba se demuestran con la testimonial, cuyos defectos o ventajas afectan a la otra.

Las reglas que tienden a determinar a prior¡ el valor de los indicios, son incompatibles con la institución del Jurado, a cuyos miembros se deja en entera libertad para apreciarlos. Donde los jueces de lo criminal son de derechos, esas reglas son útiles, porque, según MITTERMAIER, "como, el acusado y su defensor no comparecen en el procedimiento final, no pueden ni contradecir los indicios, ni prever qué circunstancias del proceso han de obrar de una manera más poderosa sobre la inteligencia del juez, quien, además, o les atribuye un valor que no tienen realmente en la causa, o cuenta maquinalmente los indicios en vez de estudiar la persona del acusado, y de pesar la importancia real de las circunstancias".

Las condiciones que exigen, por lo general, las legislaciones que dan reglas sobre los indicios para que estos se consideren como probatorios de culpabilidad, son:

Que el hecho como las circunstancias que lo constituyen en delito estén plenamente probados;

Que los indicios concurran contra el acusado en cierto número;

Que en la combinación de los indicios, de las circunstancias y de las relaciones demostradas por el proceso, resulte una conexidad tan directa y tan clara entre la persona del inculpado y el delito, que según el curso natural y ordinario de las cosas, no sea posible suponer que otra persona diferente del inculpado lo haya cometido.

Esta última regla es la esencia de la prueba por indicios, que supone siempre un convicción bien formada.

Los antiguos criminalistas y las Leyes redactadas conforme a sus teorías, clasificaban los indicios. Los dividían en manifiestos o necesarios, próximos o remotos. Consideraban necesarios los que tienen una relación necesaria con el hecho alegado. En la teoría de las pruebas legales no se les podía combatir con la prueba contraria. Como ejemplo de indicio necesario de culpabilidad, se presentaba el caso en que dos testigos irreprochables declararan haber visto al acusado salir con espada en mano, desnuda y ensangrentada de la habitación en donde se hubiere hallado a un individuo herido con arma blanca. Por más próximo y vehemente que sea este indicio no es necesario, porque se podría demostrar que hubo suicidio, o que el acusado defendió a la víctima del verdadero homicida que logró huir. Otro ejemplo es el sacado de las Decretales, en las que el delito de adulterio se considera como probado cuando se sorprende a los acusados solus cum sola, nudus cum nuda, in eodem lecto; pero estas circunstancias, en realidad de verdad, más que un indicio, son constitutivas del flagrante delito.

Son indicios próximos, los que están unidos con el delito por un vínculo directo; pero sin que lo supongan necesariamente, tales como la posesión de efectos hurtados, la enemistad capital entre el acusado y la víctima, la compra de los instrumentos propios para cometer el delito, etc.

Indicios remotos son los que no tienen una relación directa con el delito, tales como los malos antecedentes del acusado o su fuga.

En otra época era necesario que los indicios fueran manifiestos o necesarios para aplicar la pena de muerte, y habían de ser próximos para aplicar la tortura. Hoy, aunque la distinción de los diferentes indicios no tiene el mismo interés, el juez los debe analizar con atención, pesarlos y no contarlos.

Hay autores que pretenden poner los principios del derecho Criminal en armonía con los del derecho civil, haciendo de los indicios manifiestos una presunción absoluta; de los indicios próximos, una presunción que admite prueba en contrario, y de los indicios remotos una presunción simple; pero esa equivalencia carece de fundamento, y es solo un juego de ingenio para conservar el último vestigio M derecho criminal abolido por obra de la ciencia.

Otra división propia para establecer en cierto modo la cronología de acusación, es la de indicios antecedentes, concomitantes y consecuentes. Son indicios antecedentes los actos preparatorios, como las amenazas, etc., concomitantes, los que se deducen de las circunstancias que acompañan al delito, como el hallazgo de un arma de propiedad del acusado junto a la víctima; consecuentes, los posteriores al delito, como la huída, la tentativa de soborno de testigos, etc.

Hay que proceder con método y precisión cuando se trata de discutir los indicios; de otra suerte, se corre el peligro de extraviarse e incurrir en graves errores si el asunto es un poco complicado.

El acta de acusación, que es la base del procedimiento en los negocios criminales graves, debe contener conclusiones claras que enumeren los cargos contra el acusado y las bases en que se apoyan, como debe hacer resaltar las inducciones que se desprenden del hecho alegado, para demostrar luego de qué manera está probado el mismo hecho. Pero con frecuencia se procede de otro modo, insistiendo sobre circunstancias insignificantes lo mismo que si se tratara de otras cuya comprobación fuera desconocida. En el indictment inglés, el acusador está obligado a precisar en términos técnicos los hechos incriminativos que alega.

Conviene también desprender el hecho principal de los accesorios para probar el primero separadamente, y no confundirlos, incurriendo así en peticiones de principio. En un juicio por complot, v. gr., frecuentemente se trata de comprobarlo con una multitud de pormenores insignificantes en sí mismos, y el acusado intenta demostrar que esas circunstancias no tienen el alcance que se les da, se pretende demostrar su criminalidad con el complot mismo, no demostrado de otra suerte.

Los ingleses llaman constructive offenses estos delitos, que resultan de la acumulación de circunstancias en sí mismas inocentes. Cuando se trata de probar uno de estos delitos complejos, hay que demostrar de un modo especial la existencia del hecho principal, en torno del cual se agrupan los hechos singulares; de otra suerte los indicios ligeros no constituirían en grupo una prueba. Por último, no se debe perder de vista que es necesario que no se pueda desprender ningún anillo o indicio de los demás que forman la cadena de la inducción, porque de otra suerte esta se rompe y queda desvirtuada.

La discusión de los indicios es cuestión de práctica que se estudia en los maestros del foro. La defensa pro Milone de Cicerón se cita como modelo en este género. 

Presunciones legales en lo civil. Presunciones legales en lo criminal.

No es dado al hombre llegar siempre al conocimiento de la verdad de una manera perfecta, y, sin embargo, las necesidades sociales no permiten al juez o al individuo abstenerse de formar juicio en ciertas circunstancias, porque la seguridad del Estado, la de las personas o las propiedades, y, en fin, una multitud de valiosos intereses, obligan a tener por verdaderos gran número de hechos cuya existencia, sin estar demostrada, se establece por inducciones más o menos poderosas. FA orden político y el social descansan sobre presunciones legales' y mientras más se complican las relaciones sociales, es más necesario multiplicar esas presunciones.

Presunción legal es la que resulta por prescripción de la Ley de ciertos actos o determinados Techos.

Hay dos grados de presunción legal: o la Ley impone al juez ciertas pruebas circunstanciales, y lo obliga a tener por ciertos los hechos que trata de establecer, dejando a las partes la facultad de demostrar que la inducción no es fundada, o va más lejos y rechaza toda prueba en contrario, como sucede respecto de la presunción de cosa juzgada una vez agotados todos los recursos de apelación. Los doctores de la Edad Media llamaron a las presunciones de primer grado juris tantum, y juris et de jure a las de segundo; pero es preferible la clasificación de los jurisconsultos ingleses, que llaman a las primeras presunciones perentorias (conclusive), y a las segundas discutibles (disputable).

No se debe tomar a la letra la disposición legal conforme a la cual quien tiene a su favor una presunción legal está dispensado de toda prueba, porque siempre es indispensable que demuestre, además, que se halla en las condiciones necesarias para invocar en su favor tal presunción. El hijo de un matrimonio que invoca la presunción de paternidad del marido, v. gr., debe demostrar previamente el matrimonio, y fuego que él nació dentro de¡ tiempo que calcula la Ley para la gestación. En resumen, no tiene que justificar la exactitud de la presunción legal sino los hechos a que ella se refiere.

En sentido inverso, cuando se pregunta si es permitido probar contra una presunción legal, se trata de la prueba contraria a la proposición enunciada en la Ley. En el caso propuesto, se trataría de la prueba contra la presunción de legitimidad del hijo concebido durante el matrimonio; pero no de la prueba contra los hechos sobre que se apoya la presunción, que para el caso serían el matrimonio y la fecha del nacimiento. Esta última prueba es siempre admisible. porque no es probar contra una presunción legal, demostrar que no es el caso previsto por esta presunción, ni se ataca la presunción de la legitimidad con la prueba de que no existió el matrimonio, como no es prueba contra la presunción de la autoridad de la cosa juzgada, la de que no hubo controversia judicial.

También hay que averiguar cuando es admisible la prueba contraria a la presunción legal, es decir, cuando se puede probar que aun colocándose en la hipótesis prevista por el legislador, no hay lugar a aplicar su decisión.

La presunción legal admite en los casos ordinarios, prueba en contrario; es entonces una simple interpretación, o una explicación de los hechos, que desaparece cuando se llega a demostrar que los hechos mismos no existen. Por lo común, cuando la presunción es sólo de primer grado, el único objeto que la Ley propone es hacer considerar ciertos hechos como la señal aparente de¡ derecho, por ejemplo, la posesión como signo de propiedad, pero sin prohibir la prueba en contrario. A veces, no obstante, sin que se considero la presunción como verdad absoluta, es de tal naturaleza que no es posible admitir contra ella cualquier clase de prueba. En materia de legitimidad por ejemplo, la prueba contraria a la regla de que el hijo nacido durante el matrimonio, tiene por padre al marido, no se admite sino en caso de imposibilidad física comprobada. Por lo demás, la presunción legal de segundo grado es generalmente invencible, salvo que las Leyes dispongan de una manera especial a tal respecto.

La creencia en la intervención diaria e inmediata de la Divinidad en los acontecimientos humanos, y la dificultad de obtener pruebas directas de la culpabilidad, introdujo en épocas de muy defectuosa administración de justicia, ciertos procedimientos más o menos arbitrarios para obtener datos o indicios sobre la culpabilidad o inocencia de los acusados. Tal era la apelación al juicio de Dios, usada en los pueblos orientales, que pasó fuego a Grecia. Los romanos por su serena razón estuvieron libres de tales supersticiones. En la Edad Media las ordalias, creadas por las ideas germánicas, se multiplicaron y dieron lugar a graves errores judiciales. Los progresos de¡ cristianismo, con la morigeración de las costumbres, fueron restringiendo la práctica y valor de las ordalias y del combate judicial que las había sustituido casi por completo, para desaparecer fuego, uno y otras, de las costumbres judiciales. El tercero y cuarto Concilios de Letrán, en 1179 y 1215, consagraron solemnemente la reprobación de tales procedimientos.

Hoy, que no se hace depender la culpabilidad o la inocencia de circunstancias que en el fondo no tienen ningún vínculo con el delito, se deberían dejar siempre las presunciones a la libre apreciación del juez. Nada más opuesto que semejantes presunciones a la esencia de la justicia pena), que no debe castigar al acaso sino con perfecto conocimiento de causa. "En lo civil, dice MITTERMAIER, se Con gordiano, y que, en una situación delicada, sea lo mas conveniente tomar por norma las analogías y la experiencia diaria de la vida; pero no sucede lo propio en cuestiones criminales...

En estas quiere la Ley la manifestación de la verdad absoluta, y, de consiguiente, no puede obligar al juez a tomar por base obligatoria de su fallo determinados hechos, por lo común equívocos, a los cuales sería arbitrario aplicar una medida fija, dada la multiplicidad infinita de los complejos incidentes de la vida humana; decidir que esos hechos preestablecidos han de probar siempre la existencia del hecho principal sería erigir en certidumbre probabilidades por lo general engañosas".

Sin embargo, no hay que deducir de lo que se deja dicho que las presunciones legales repugnen en absoluto al carácter de la justicia pena¡, sino que el legislador debe establecer con suma prudencia las presunciones especiales del derecho criminal, y que por lo mismo, las propias del derecho común no se deben aplicar con todo su rigor a las cuestiones criminales.

Hay legislaciones que concluyen a prior¡ de la existencia de ciertos hechos que hacen el delito verosímil, la existencia del delito mismo, pero la legitimidad de una disposición tan grave se subordina a dos condiciones: P. que el hecho comprobado implique certidumbre moral del hecho incriminado por la Ley; 2a. que el hecho comprobado sea también imputable. La Ley penal que castiga, Y. gr., como cómplice de los malhechores habituales a quienes, conociendo su conducta criminal, les facilitan habitualmente refugio, establece una inducción muy legítima de complicidad.

Conforme a la misma teoría, es más difícil de justificar la antigua presunción legal de infanticidio contra la mujer que hubiere ocultado el embarazo y cuyo hijo apareciere luego muerto. La ocultación se explica sencillamente en algunos casos por el pudor. Las legislaciones modernas no admiten tal presunción como legal.

Habría también injusticia flagrante en considerar autor o cómplice de un hurto o robo a aquel en cuyo poder se hubiere encontrado el objeto hurtado o robado, porque deducir la culpabilidad de circunstancias que pueden no ser sino fortuitas, es cosa inícua que pertenece a la infancia del derecho penal.

Un indicio menos grave aun que la posesión de objetos sospechosos, es la fuga del acusado. ¿Cuántos caracteres tímidos retroceden ante el temor de una acusación aunque sea injusta? En todo caso la fuga sería simplemente un indicio remoto, y es inicuo que se le constituya en presunción legal, sobre todo si se trata de un país en donde la lentitud e irregularidades de la administración de justicia sean por sí solas una amenaza para los sindicados de cualquier delito.

Cuestión muy debatida es la de averiguar si se debe presumir la intención criminal de la naturaleza de un hecho que sería inexplicable si no tuviera objeto ¡lícito. Res ipsa in se dolum habet, Así, el que sustituye, v. gr., diez mil a diez en un cheque u orden de pago a su favor, no podría exigir que la acusación demostrara que procedió de mala fe o con intención criminosa, que se revelan en el acto mismo. No sucede otro tanto, por ejemplo, con el farmacéutico que da una sustancia venenosa por otra inofensiva, caso en que la intención criminosa no se muestra en el hecho mismo sino que sería menester demostrarla.

Cuando la Ley civil deduce de ciertos hechos conocidos la existencia de otros desconocidos, por ejemplo, de que el hijo haya sido concebido durante el matrimonio, la paternidad del marido, o bien, en sentido inverso, cuando presupone la existencia de ciertos hechos y prohíbe demostrarlos, como lo hace con la paternidad natural, o con la filiación incestuosa o adulterina, se pregunta si ante las jurisdicciones criminales hay que aplicar estas mismas reglas. La teoría más generalmente adoptada la jurisprudencia es la de que deben ser unas mismas las reglas para a admisibilidad de las pruebas en los procedimientos civiles y en los criminales. Pero aunque no se discuta en sí mismo el principio, no se debe olvidar que las presunciones legales se fundan, por lo general, en una suposición más o menos arbitraria, y, por lo tanto no es posible que produzcan en el ánimo del juez una convicción profunda y verdadera como la de las pruebas propiamente dichas. En materias criminales, a lo menos cuando se trata de condenar, no es lícito fundar un fallo en pruebas imperfectas.

Se debería, pues, hacer una distinción: cuando, Y. gr., se niega la investigación de filiación natural que haría incurrir al acusado en la pena de parricidio, más grave que la del homicidio común, el principio se debe aceptar porque es favorable al acusado; pero si, en el mismo caso de homicidio en la persona del marido de la madre M delincuente, que se presume padre de éste, es posible demostrar que no existe tal paternidad y que, de consiguiente, no hubo parricidio, es indudable también que no se debe negar una prueba de tal naturaleza. 

De la autoridad de la cosa juzgada. Cosa juzgada en lo civil. Cosa juzgada en lo criminal.

Principio fundamental de la jurisprudencia es la presunción legal de cosa juzgada, que obliga a considerar las sentencias judiciales como la verdad misma. Cuando una sentencia judicial adquiere la autoridad irrefragable de la cosa juzgada, no hay quien pueda derogarla o anularla, aunque existan motivos tan graves como el de la incompetencia radical de jurisdicción.

En el sentido usual del procedimiento, una sentencia tiene autoridad de cosa juzgada, es decir se llama ejecutoriada, cuando se ha dictado en última instancia, y han expirado los términos legales sin que se haya intentado recurso alguno contra ella.

Importa mucho tener en cuenta que no hay cosa juzgada respecto cuestiones de derecho tomadas en abstracto e independientemente de la especie sometida al juez para sentencia, porque fuera de lo relativo al litigio, el fallo no tiene sino una autoridad puramente moral, en ningún caso vim sententiae.
Para que haya cosa juzgada es necesario que exista una sentencia propiamente dicha, dictada por el juez en materia contenciosa. La providencia que autoriza, v. gr., una adopción o que reconoce una transacción entre las partes, no se reputa como fallo que funde la autoridad de cosa juzgada, puesto que deja intacta para los interesados la facultad de hacer valer las acciones legales contra su validez.

En la misma sentencia dictada en materia contenciosa no se puede atribuir autoridad de cosa juzgada a todas las palabras del falló. Non omnis vox judicis, dice Diocleciano, judicatí contínet auctoritatem, sin que esto quiera decir que tal autoridad pertenezca únicamente a la parte dispositiva de la sentencia, porque la parte motiva contiene las razones que decidieron la conciencia del juez y viene a ser, por decirlo así, el alma y el nervio de] fallo, según la opinión de BOHMER sutentada por SAVIGNY.

La ficción, necesaria para la conservación del orden social, que obliga a considerar como verdadera la cosa juzgada, no es legítima sino cuando no traspasa los límites de la cuestión decidida por el juez, por la razón perentoria de que no puede haber autoridad de cosa juzgada respecto de aquello que no ha sido juzgado.

Para que se invoque respecto de una acción nueva la autoridad de la cosa juzgada, se necesitan varias condiciones de paridad entre dicha acción y la que fue materia de la sentencia invocada: 1a. En la naturaleza del derecho que se alega; 2a. en su objeto; Y. en el título de la demanda, es decir, en el hecho jurídico en que esta se funda.

Respecto de la identidad del derecho reclamado, no hay dificultad alguna cuando se encuentran unidos el derecho real y el personal, porque es muy difícil suponer en la práctica derecho real y personal sobre una misma cosa, sin que se funden en hechos jurídicos diferentes; lo que llega a suceder es que una persona sea a la vez acreedora y propietaria de un cuerpo cierto, y entonces es evidente que no podría intentar con un nuevo nombre una segunda acción que tuviera el objeto de la primera.

Con más frecuencia ocurre que después de intentar la reivindicación de un derecho más extenso, se intente la de uno menor o viceversa, por ejemplo, que se trate de reinvindicar un derecho de servidumbre o de usufructo sobre una finca, después de reclamar vanamente la plena propiedad. En tal caso se debe examinar si la reclamación de un derecho menor, por quien fue vencido en la de la propiedad entera, no hace sino reproducir en otra forma la primera acción, o si en realidad la pretensión es nueva. De consiguiente, quien fue vencido en la reivindicación de un inmueble, no puede reivindicar el goce de ese mismo inmueble como parte integrante del derecho de propiedad, que es lo que los comentadores llaman usufructo causa¡; pero puede reivindicar el usufructo propiamente dicho o usufructo formal, sin que quepa arguir que el usufructo constituye en teoría un desmembramiento de la propiedad por que no hay ninguna contradicción en reconocer que un título que no confiere la propiedad, confiere el usufructo.

Son dos cosas distintas la reclamación parcial de un derecho ya reclamado en su totalidad y la reclamación de un derecho diferente, aunque comprendido in abstracto en el primero. El propietario de una finca que hubiere sido vencido en un juicio con que pretendió libertarse de la servidumbre non aedificandi, puede reclamar posteriormente, por demanda especial, el derecho de servirse de la pared medianera, porque la demanda general por la cual se reclama un derecho absoluto y sin límites, es en todo diferente de la demanda especial en la que se reclama un derecho determinado distinto del primero, y el fallo que rechaza la demanda general no impide la especial.

El derecho de posesión es esencialmente distinto del derecho de propiedad, de donde resulta que la cosa juzgada en lo posesorio deja intacta la cuestión en lo petitorio, y si no se permite a la inversa al que alega sobre la propiedad demandar nuevamente la posesión, es porque a quien ha alegado en el fondo se le considera como si hubiera renunciado a las ventajas del poseedor.

En cuanto a la identidad del objeto del derecho, no cabe duda de que se puede reclamar un mismo objeto con títulos diferentes, como donación, testamento, etc., sin que el rechazo de una de estas demandas prejuzgue en nada el rechazo de las otras.

Tampoco se debe considerar como objeto del derecho la cosa material actualmente reclamada, si reclamación se refiere a una calidad jurídica sobre la cual versa el litigio. No se permite, de consiguiente, a quien intentó vanamente la petición de herencia contra un deudor hereditario, renovar el litigio para reivindicar una cosa de la misma herencia, porque el verdadero objeto del proceso no es el pago de la deuda o la restitución de la cosa hereditaria, sino la declaración de la calidad de heredero, punto sobre el cual ya se falló.

En lo que toca al objeto considerado en su individualidad, se debe tener en cuenta que la identidad no se ha de considerar de una manera demasiado estricta; si se trata v. r., de una entidad moral, no se requiere la identidad absoluta de los elementos que la componen. Cuando se trata de cambios o diminuciones en la cosa objeto de la demanda, como los que se verifiquen v. gr., en un rebaño, que no cambian su naturaleza, no se permite intentar una acción nueva a quien sucumbió ya en una demanda de reivindicación.

En lo relativo a las cantidades, es evidente que una cantidad dad comprende la inferior: al que demandó veinte por un préstamo no se 1 admite que reclame diez por él mismo título; pero quien sólo reclame diez conserva su derecho respecto M excedente.

En la hipótesis de que el litigio verse sucesivamente sobre un objeto material y sobre los diversos elementos que lo constituyen, se de aplicar respecto de la autoridad de la cosa juzgada, la misma teoría explicada al tratar de la extensión del derecho. Así como un individuo' que pretendió reivindicar la propiedad de una finca, no puede intentar luego la reivindicación de un usufructo causal, tampoco podría después de sucumbir en la reivindicación de la propiedad entera renovar su demanda respecto de una parte divisa o indivisa de ella.

En lo referente a la identidad del título de la demanda, así como la autoridad de la cosa juzgada impide que se haga un reclamo cuando el título de este es el mismo que sirvió para un proceso anterior, aunque el objeto sea distinto, -v. gr., si se piden dos cosas distintas pero a título de heredero-, a la inversa, se puede reclamar el mismo objeto con un título diferente, -Y. gr., si habiéndolo reclamado en virtud de una venta, se reclama luego en virtud de un testamento.

La condición de identidad de las partes se sintetiza en este texto de Pausa: "La cosa juzgada para unos no suele aprovechar ni perjudicar a otros". Res inter alios judicata aliis prodesse aut nocere solet.

No ofrece dificultad alguna la aplicación de este principio, cuando se trata de una persona completamente extraña al litigio en que recayó el fallo, como tampoco cuando la persona física que alegó en el primer juicio es la misma, pero ha cambiado de calidad, como si alguien reclama en su propio nombre lo que antes reclamó vanamente en nombre de su pupilo, porque en tal caso se le debe reputar como parte extraña, a la cual no se puede oponer la autoridad del primer fallo.

La dificultad se presenta cuando la parte que no figuró ostensiblemente en el juicio, pretende que le favorece el fallo como causahabiente de la que triunfó, o, a la inversa, cuando se pretende que aquel a quien se opone el primer fallo, que no figuró en el juicio, era parte, virtualmente, como causa-habiente de los que sucumbieron.

Hay sentencias que no son declarativas de un derecho preexistente, sino constitutivas de un estado nuevo que se impone a todos los interesados. Sin hablar de actos tales como la adopción revestida de formas judiciales, que no se reputa como sentencia, hay fallos que afectan para el porvenir a terceros que no intervinieron en el juicio, como el de separación de cuerpos, que si bien sólo parece afectar al marido, modifica el estado de la mujer respecto de terceros interesados.

En cuanto a la declaración de quiebra, hay que observar que aun declarada a petición de ciertos acreedores solamente, constituye para el deudor un estado de que todos aquellos pueden servirse; pero si un acreedor persiguió inútilmente la declaración de quiebra, la decisión del juez, puramente negativa, no tiene efecto respecto de otro que el demandante; los demás acreedores conservan el derecho de pedir la declaración de quiebra del deudor común.

La juris prudencia reputa que el fallo que acredita la existencia de un derecho real vale como un título, porque equivale a un acta auténtica, aun respecto de aquellos que no fueron partes o no intervinieron en el juicio.

Volviendo a lo que concierne a los causahabientes, el representado puede indiscutiblemente invocar las sentencias dictadas contra su representante, por ejemplo, contra un mandatario, ya sea el mandato convencional o legal, como el del tutor u otro administrador. El representante, a la inversa, puede invocar las sentencias dictadas respecto del representado. Y por este motivo se aplican, activa y pasivamente, a los sucesores a título universal las sentencias dictadas contra su autor.

En cuanto a los sucesores a título singular, no pueden invocar, ni se puede invocar contra ellos, el fallo dictado en el juicio en que fue parte el testador antes del acontecimiento que les transfirió sus derechos en todo o en parte. Sucede con las decisiones judiciales como con los contratos, que no pueden tener efecto respecto de tercero que posea un derecho real sobre el inmueble sino cuando sean anteriores a la constitución de ese derecho.

Existe la misma razón para decidir de idéntico modo lo relativo a los acreedores cuya hipoteca es anterior al fallo que despoja de la propiedad a su deudor, porque si bien la hipoteca no es un desmembramiento de la propiedad, es un derecho real cuya conservación o defensa no se puede dejar a merced del mayor o menor celo o habilidad del deudor en la defensa de sus intereses.

Aunque al comprador lo afecten las decisiones dictadas contra su vendedor antes de la fecha del acto traslaticio, no es verdad, a la inversa, que al vendedor lo afecten las decisiones dictadas contra el comprador, Y. gr., en el caso de que este obtuviera ulteriormente la resolución de la venta por falta de pago del precio, porque el fallo dictado contra el sucesor no lo fue contra el autor.

Cuando varias personas están interesadas en un mismo negocio, como varios codeudores, la sentencia dictada respecto de uno no afecta a los demás, porque no son causahabientes los unos de los otros y no hay entre ellos filiación, sino yuxtaposición o concurrencia de derechos.

Otra cosa es si uno de los interesados contrajo responsabilidad en los actos de los demás, como sucede con el fiador respecto del deudor principal. Creen algunos que entonces el fiador puede invocar los fallos dictados a favor del deudor principal; pero como el fiador tiene derecho de discutir personalmente la validez de su obligación, no podría ligarle la decisión dictada respecto del deudor principal, aun en lo referente al fondo de la deuda. Parece más razonable considerar que la caución accede anticipadamente a todos los fallos que se dicten respecto de deudor principal sobre la deuda misma, y que no hay por que obligar al acreedor a renovar la discusión con cada uno de los fiadores. En consecuencia, se debe reconocer que las sentencias dictadas respecto del deudor principal, aprovechan o perjudican al fiador, según el caso. Por el contrario, las sentencias dictadas contra el fiador no perjudican al deudor principal, que no garantiza la conducta del fiador.

El principio de que no se puede volver a discutir un punto ya juzgado, es más sagrado aun en materia criminal que en la civil. Se anularían la libertad social y la seguridad individual, si las acusaciones por un mismo hecho se pudieran renovar indefinidamente, y sobrevendrían con eso graves perturbaciones, que conviene evitar por motivos de política y de equidad. El antiguo derecho sintetizaba la teoría de la cosa juzgada en el aforismo non bis in idem.

Los caracteres que debe tener la cosa juzgada en materia criminal son los mismos en el fondo que en materia civil. La identidad del objeto, de la causa y de la persona, son igualmente necesarias para hacer imposible una nueva acusación, salvo ciertas modificaciones que sufre en materia criminal la aplicación de los principios ordinarios.

El objeto de la acción criminal es la aplicación de la pena, que se solicita en interés de la sociedad. La identidad del objeto de la acción criminal no da lugar a graves dificultades, porque es difícil suponer que se solicite por segunda vez la aplicación de una pena por un delito ya juzgado.

Así como en materia civil es el acto jurídico lo que sirve de base a la acción, tal como la donación o el testamento que invoca el demandante, en materia pena¡ es el hecho criminoso lo que da fundamento al Ministerio Público para solicitar la aplicación de la pena. Las dificultades especiales que se suscitan sobre la causa ante la jurisdicción civil, no se presentan en materia penal, en la que las conclusiones del Ministerio Público tienden siempre directamente al objeto de la acción criminal, o sea a la imposición de la pena.

La cuestión de la identidad de la causa se presenta ora en la hipótesis de varios hechos criminosos sucesivamente perseguidos, ya en la más delicada de un solo hecho tomado por diversos aspectos.

Cuando los delitos son distintos, aunque tengan cierta correlación, no se puede oponer al acusador la máxima non bis in idem. Por tanto, a quien ha sido absuelto del cargo de homicidio seguido de robo, se le puede perseguir de nuevo por la ocultación de las cosas robadas.

La circunstancia misma de que los dos delitos no sean, por decirlo así, sino la repetición un mismo hecho, no hace de ellos un solo delito. De consiguiente, se persigue por perjurio al que ya fue condenado por calumnia, cuando el dicho que motivó la condenación se repitió luego con juramento ante la Justicia.

Cuando los delitos son conexos o sea cuando se cometió uno para procurarse los medios de cometer los otros, para facilitarlos, para consumar su ejecución o para asegurar la impunidad, se debe examinar si hay indivisibilidad real entre el hecho juzgado ya y el que se persigue. La indivisibilidad existe cuando la culpabilidad por uno de los hechos depende de la existencia del otro. Así, a la persona acusada de falsedades para cometer concusión, una vez absuelta, no se le puede perseguir ulteriormente por las concusiones mismas. Pero si son los hechos aunque conexos, divisibles, se pueden imputar aisladamente al acusado; por ejemplo, la absolución respecto del estupro no impide la acusación posterior por malos tratamientos o lesiones a la persona ultrajada.

Si se trata de un delito colectivo o de hábito, como la excitación al libertinaje, los hechos anteriores a la sentencia por numerosos que sean, no constituyen sino un solo delito, y no se podría juzgar separadamente uno de aquellos hechos, descubierto más tarde, sin violar la autoridad de la cosa juzgada, porque todos quedaron comprendidos virtualmente en el primer proceso.

Tanto en lo civil como en lo criminal, la autoridad moral o doctrinal de una decisión judicial sobre un hecho dado, no tiene nada de común con la autoridad de la cosa juzgada respecto de un hecho diferente. Para que haya res judicata es necesario que el acto haya sido apreciado en el hecho y no solamente en el derecho.

En la hipótesis de que las decisiones versen sobre un mismo hecho, tomado por diversos aspectos, se pregunta si se puede, por ejemplo, perseguir como homicida por imprudencia al que ya fue absuelto como homicida voluntario.

A falta de disposición especial, y si no se razona sino según los principios generales, la causa de la demanda no consiste en los hechos materiales sobre que estatuye el juez, sino en estos mismos hechos tomados por su aspecto jurídico, y, de consiguiente, en el caso propuesto se podría seguir un nuevo juicio. Los antiguos jurisconsultos admitían esta tesis; pero luego se introdujo con el Jurado un sistema nuevo, porque este no juzga el delito determinado jurídicamente, sino el hecho mismo criminoso en su aspecto moral y material, y, de consiguiente, sería violatorio del principio de que nadie puede ser acusado más de una vez por un mismo hecho, permitir que se acepte una nueva acusación por el hecho ya juzgado con otra denominación jurídica.

No cabe duda de que un mismo delito puede dar lugar a persecusiones sucesivas contra distintas personas sindicadas de haberlo cometido, sin que la condenación de una de ellas sea obstáculo para los procedimientos contra la otra. No pocas veces ha sucedido que se persiga al verdadero homicida cuando un inocente había sido ya juzgado y ejecutado; pero en principio, una primera condenación no impide la segunda, aun cuando sean moralmente inconciliables, salvo el recurso de revisión.

El principio de que la cosa juzgada no aprovecha ni perjudica a terceros que no intervinieron en el juicio, no se aplica estrictamente cuando se trata de codelincuentes o cómplices. Sin duda la condenación del autor principal no prejuzga la cuestión de culpabilidad de los coautores o cómplices, sino que es necesario, de consiguiente, verificar de nuevo respecto de cada uno de los delincuentes la existencia de todos los elementos materiales y morales que constituyen y agravan el delito, porque es principio de derecho penal que los jueces o los jurados no pueden dictar una condenación sino por pruebas personalmente apreciadas por ellos en la instancia actual.

En sentido inverso, la declaración de inculpabilidad a favor de un acusado, no favorece a los coautores o cómplices como los favorecería si se les hubiera juzgado en un mismo proceso. 

DEL INDICIO EN MATERIA CRIMINAL

GERMAN PABON GOMEZ 
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De la estructura lógico-formal de las definiciones.

Hemos de afirmar que la definiciones dadas de indicio, han discurrido matizadamente, girando unas y otras, alrededor de la estructura lógico-formal M concepto de indicio (de su identidad fusión-sumatoria, o diferencia y separación de la presunción). Son definiciones lógico-formales, en las que entran en polémica y funcionamiento el hecho indicador (o premisa menor); la regla de experiencia (o premisa mayor, con la que se confronta la premisa menor); la inducción-deducción (que algunos autores sustituyen por el término "juicio lógico-crítico"), y la conclusión (o hecho indicado); esto es, los instrumentos tradicionales utilizados por la lógica formal (de inspiración aristotélica y posteriores revisores), para la construcción e identificación de conceptos y adecuación o no de circunstancias fácticas a dichos conceptos.

En otras palabras: las diversas definiciones de indicio y los diversos matices de las mismas, se han quedado en la discusión del aspecto puramente formal, esto es, en la forma -de concebir- del concepto, en lo abstracto de los mismos. De definición a definición, solo se observan cambios en la concepción de la forma; mas no encontramos referencias conceptuales atenientes al contenido objetivo del fenómeno indicio. Nuestra anotación en dicho sentido, no es gratuita, pues se capta en lo expresado por REYES ALVARADO, cuando escribe: "Debido a la gran variedad de diversas definiciones que pueden encontrarse, hemos decidido reunirlas en cuatro grupos para su mejor estudio; en el primero incluirnos a quienes lo definen como hecho indicador, en el segundo a quienes lo hacen teniéndolo como relación de causalidad, en el tercero aquellos que lo consideran cambiante de acuerdo con las diversas concepciones y, finalmente, en el cuarto aparecen algunas otras que por disímiles hemos agrupado con la sola idea de mostrar su existencia".

Así pues, las definiciones de indicio transitan formalmente por entre quienes lo consideran como hecho indicador (o premisa menor), entre quienes observan una relación de causalidad o una relación de necesidad entre el hecho indicador y el hecho indicado (entre premisa menor y conclusión); y entre quienes ven como un todo indiciario: el hecho indicador (premisa menor), la regla de experiencia (o premisa mayor), la inducción-deducción (o juicio lógico-crítico) y el hecho indicado (o conclusión); esto es entre quienes formalmente lo identifican (al indicio), suman-fusionan, o diferencia de la presunción.

Quisiéramos detenernos en el estudio singular de las definiciones dadas por tan insignes maestros y tratadistas M derecho probatorio, quienes con sus reflexiones han enriquecido el estudio de las pruebas, pero el hacerlo implica entrar a la reflexión y cuestionamiento de las formas, o de los matices de las formas; y, el sentido de una visión dialéctica de) indicio en materia criminal, como es el que nos proponemos desarrollar y exponer, no es precisamente la discusión de las formas, ni la discusión de los "elementos" que la integran. Creemos que discutir académico-formalmente acerca de si el indicio es el hecho indicador (o premisa menor), si es la relación de causalidad o relación de necesidad entre el hecho indicado (entre premisa menor y conclusión), o si es la inducción-deducción (o juicio lógico-crítico) y la regla de experiencia (o premisa mayor) aplicado al hecho conocido, para inferir un hecho desconocido; discutir estas opciones y tomar partido por alguna de ellas, no solo es inútil, sino carente de sentido; y lo es porque con ello no se profundiza en nada (ni en lo jurídico-probatorio, ni en lo filosófico) sobre el verdadero contenido objetivo del fenómeno.

Discutir en el anterior sentido, no deja de ser un esquema más de los muchos que han construido los lógico-formales del derecho para cuadricular el conocimiento. Desde la perspectiva dialéctica, el indicio se debe abordar partiendo de la base de la conducta humana, y de la aplicación a este de las categorías de fenómeno y esencia, necesidad y casualidad, posibilidad y realidad, cantidad y calidad, causa y efecto, de lo general, lo particular y lo singular, mas no a partir del análisis o descomposición de sus elementos. En efecto, para la dialéctica, nos dice Kopnin, "Lo fundamental no es descomponer el todo en partes, dejando así al descubierto los ladrillos que lo componen sino mostrar con base en qué elementos y de qué modo se origina y desarrolla ese todo, qué papel desempeñan estos elementos en su formación y desarrollo".

En una visión dialéctica (concreta) del indicio, la discusión de las formas es secundaria, pues las formas pueden ser cambiantes, diversas o matizadas, y lo principal es entrar en la reflexión del contenido esencial y fenomenológico, de lo necesario y casual, de lo causal y efectual y de las posibilidades y realidades concretas, determinadas y singulares del indicio como fenómeno objetivo, como fenómeno del mundo material, vinculado indisolublemente a una conducta finalista (a una esencia), que de alguna manera expresa o manifiesta inacabadamente, como fenómeno, signo, hecho, huella material o vestigio.

El indicio, como fenómeno M mundo material, de la realidad objetiva, existe independientemente de) raciocinio, de la inducción - deducción (o juicio lógico-crítico), de la regla de experiencia que se le aplique. En otras palabras, así como los fenómenos probatorios testimoniales, documentales y reales, existen independientemente de los procesos inferenciales, inducciones, deducciones, o reglas de experiencia que se les aplique, asimismo los fenómenos indiciarios, que surgen precisamente de los fenómenos testimoniales, documentales y reales (manifestaciones personales y reales), existen independientemente M proceso inferencial u operación mental o raciocinio, o regla de experiencia que se les aplique o quiera aplicar. Y no es un contrasentido (o contra-lógica) expresar lo anterior, pues sencillamente es una consecuencia de la aceptación de que el indicio es un fenómeno del mundo material (de la realidad objetiva); de aceptar que la realidad objetiva existe independientemente de la reflexión, del raciocinio, análisis o síntesis que se haga de la misma. El fenómeno indicio es, repetimos, una realidad objetiva, y su existencia como fenómeno, cualquiera que fuese su forma objetiva, no puede estar condicionada o sujeta al raciocinio, a la inducción-deducción o juicio lógico-crítico o a las reglas de experiencia con las que se lo confronta, corno de alguna manera lo da a entender DOHRING y como claramente lo expresa REYES ALVARADO al manifestar que "la regla de experiencia es una de las partes esenciales del indicio, sin la cual (el indicio) no podría existir".

Que al fenómeno indicio corno verdad objetiva se le apliquen los procesos de inducción-deducción, corno procesos necesarios aplicables para la comprensión de la realidad material, no quiere decir que se condicione o sujete la existencia de esa realidad objetiva, de las reglas de experiencia, de la inducción-deducción o del raciocinio.

Condicionar la existencia de los fenómenos objetivos a los procesos inferenciales que a ellos se les aplica, e incluir dentro del contenido objetivo de los fenómenos los procesos inferenciales aplicados (para aprehenderlos como verdad objetiva y para que hagan tránsito a verdad jurídica), es un equívoco filosófico, propio de las postulaciones del Idealismo objetivo", que aún continúan sosteniendo que la realidad objetiva, que los fenómenos del mundo material, no existen independientemente de la mente humana, o de los procesos u operaciones mentales, sino que aquellos existen es precisamente como producto de la reflexión, del raciocinio, de la inducción-deducción y de las reglas de experiencia.

Consideramos que el estudio de las pruebas en general, dentro del que se incluye el estudio de los fenómenos indiciarios, no obstante lo jurídico-formal de los temas, no puede ser ajeno a las postulaciones filosóficas, como que en estas es donde se debe buscar el concepto de prueba, como que en estas es donde hay que buscar el concepto objetivo y dialéctico del indicio. Por tanto, ha menester percatarnos e internalizar que no podemos repetir los mismos conceptos, sin reparar en el trasfondo filosófico o epistemológico que se esconde tras ellos. Con lo expresado, queremos significar que en las definiciones de indicio trascritas, especialmente en las que se identifica la presunción con el indicio, y en las que se suma-fusiona el indicio con la presunción, lo que se proyectan son postulaciones del idealismo objetivo, tesis idealistas que por lo formalista de las mismas, se tornan verdaderamente insostenibles, tal como lo demostraremos en líneas adelante.

Al respecto de la lógica formal, KOPNIN, nos enseña: "En el modo como enfocan la lógica formal y la dialéctica, las formas de pensamiento, hay diferencias de principio. La lógica formal toma por objeto de investigación no la teoría científica, sino el razonamiento; lo restante (el concepto y el juicio), le interesa en tanto, en cuanto es necesario para comprender la estructura del razonamiento y el proceso de deducción de un juicio de otros. La concepción de la lógica formal sobre las formas de pensamiento es unilateral, limitada por el estrecho marco de su teoría de la estructura, las reglas y las formas deductivas. 

De nuestra visión del indicio.

Sobre las bases de la teoría del conocimiento y sus categorías aplicadas al proceso penal y de la unidad esencial y unidad fenomenológica del delito y con fundamento en postulados dialéctico-materialistas, concebimos un concepto de "fenómeno indicio", que sin pretensiones de novedad, ni de concepto acabado (todo lo contrario, presto a su reformulación o modificación), presentamos a la discusión académica, para que sea acogido o cuestionado, pero no dentro de una óptica lógico-formal (pues, creemos no se trata de una nueva forma, ni fórmula, ni de un cambio, ni gradación de forma), sino dentro de una visión filosófica dialéctico-materialista, como es el espacio epistemológico, dentro del cual nos movemos y con el cual intentamos fundamentar todas las reflexiones de este trabajo.

Por indicio entendemos un fenómeno que, como eslabón intermedio, expresa inacabadamente una esencia concreta y determinada a la cual está vinculado indisolublemente. 

Del concepto de indicio y sus generalidades explicativas.

Recurriendo a Va descomposición del todo en partes, lo que a efectos didácticos y metodológicos se puede hacer no "para dejar al descubierto los ladrillos que lo componen", sino para mostrar "a base de qué elementos y de qué modo se origina y desarrolla ese todo, qué papel desempeñan estos elementos en su formación y desarrollo", podemos identificar, en el concepto dado de indicio, varios aspectos que no son elementos, sino que con el objeto de estudiarlos y comprenderlos los identificamos así: 1) De la naturaleza objetiva "general" del fenómeno indicio; 2) de la naturaleza objetiva "particular" del indicio como eslabón intermedio; 3) de la naturaleza objetiva "singular" del indicio como expresión inacabada de una esencia concreta y determinada; y 4) de la relación de "vínculo indisoluble" del indicio con la esencia que expresa.

A) De la naturaleza objetiva "general" del fenómeno indicio.- La naturaleza objetiva "general" o "universal" del indicio en su calidad de "fenómeno", esto es, de ser el mundo material, como signo, rastro, vestigio, huella material o circunstancia, que como aspecto "externo más movible y cambiante de la realidad objetiva", constituye la forma de expresarse, de darse a conocer una esencia que se investiga.

En el mundo material, tienen lugar los procesos del mundo natural y social, que como seres M mundo objetivo obedecen, entre otras, a las categorías de fenómeno y esencia. Son entonces los fenómenos los que dan a conocer las esencias. Son los fenómenos expresiones externas, que don a conocer aspectos internos, esto es, esencias (lo oculto, lo propio, lo que caracteriza y diferencia a unos procesos de otros).

Pues bien, dentro de los procesos del mundo social, se encuentra el "fenómeno delito" que como tal no tiene existencia ontológica de ser de] mundo material, sino que su existencia obedece a los procesos sociales de criminalización. En el fenómeno delito como categoría valorativa o adjetivada de algo externo, se implican, de una parte, categorías normativo-valorativas, y de otra, lo esencial del mismo como es la conducta humana, sin la cual aquel no puede llegar a existir como valoración normativa procesal-judicial.

En efecto, la esencia o lo esencial del delito, es lo propio, lo que lo caracteriza e identifica, como es la conducta humana finalista; y el fenómeno o lo fenomenológico, del delito, es lo que concretamente expresa, manifiesta, o da a conocer una esencia también concreta que llega a ser adjetivada de delictuosa. Los fenómenos del delito son, pues, las realidades objetivas que lo expresan o revelan ya sea en forma acabada o inacabada. Y el indicio, como fenómeno, como realidad objetiva, cualquiera fuese su forma como signo, huella material, rastro, vestigio o circunstancia, da a conocer de alguna manera (inacabada o acabada en el caso del indicio necesario) lo esencial del delito.

La naturaleza objetiva "general" del indicio es, pues, su calidad de fenómeno, que como aspecto externo, movible, cambiante, diverso y concreto, constituye una de las formas de manifestarse una esencia acaecida e investigada (esto es, constituye una de las formas de mostrar una conducta humana acaecida e investigada, que puede llegar a ser calificada de delictuosa o no). En otras palabras, la esencia acaecida que por valoraciones posteriores (como que la conducta antecede al delito) puede ser calificada de típica, antijurídica y culpable o calificada con alguna de las categorías negantes de las anteriores. Dicha esencia se da a conocer por fenómenos probatorios (eso es lo general) y uno de esos fenómenos probatorios es precisamente el indicio, que no es un medio probatorio en especial, sino un fenómeno que como "expresión valoración", que como "eslabón intermedio" (su carácter particular), surge de los fenómenos o manifestaciones personales o reales que se refieren a la conducta investigada, esto es, el indicio surge de las manifestaciones testimoniales, confesionales, documentales, periciales y reales. El indicio como fenómeno objetivo posee existencia derivada, corno que por medio de las manifestaciones personales y reales la conducta investigada se revela como verdad objetiva y verdad jurídica. Al observarse que el indicio surge de las manifestaciones probatorias personales o reales, de ninguna manera se lo está fusionando o confundiendo con estas. En efecto, una cosa es el valor del testimonio, del documento, de las pruebas técnicas, de la confesión, de la inspección judicial, valoraciones en las que se involucran dinámicas de forma y contenido, y otra la valoración indiciaria derivada o derivante de aquellas. Lo que se advierte es su origen o característica "general" característica que no agota la comprensión del indicio, pues además existen las características particulares y singulares.

La naturaleza objetiva general o universal que le atribuyen al indicio CARRARA Y M UÑOZ SABATÉ; no comprende ni abarca todo el contenido conceptual significativo de lo que entendernos por indicio. Es preciso además de señalar y comprender su carácter "general" captar lo 'particular" y lo "singular" objetivo del indicio, y las relaciones de dicha objetividad para comprender el concepto como un todo inseparable.

B) De la naturaleza objetiva "particular" del indicio como eslabón intermedio.- Se denomina "particular" a un grupo de objetos, fenómenos o hechos que, siendo generales, forman parte al mismo tiempo de otro grupo más general. Dentro de este grupo lo particular se presenta como singular o individual, es decir, como parte de un todo más amplio.

En aras de comprender lo "general", "particular" y "singular", veamos un ejemplo del mundo natural. En el mundo natural, tenemos las ,,plantas" como fenómeno general; pero existen especies "particulares" de plantas, como pueden ser las gramíneas, las rubiáceas y los tubérculos, entre otras, las que a su vez constituyen grupos más generales como fenómenos y, como "particulares" se presentan "singularmente", esto es, individualmente, como es el caso del "maíz" en lo particular de las gramíneas, del "café" en lo particular de las rubiáceas, y de la "papa” en lo articular de los tubérculos. Así, lo singular del maíz, el café y la papa, es lo particular de las gramíneas, rubiáceas y tubérculos, y estos como fenómenos particulares son, a su vez, "generales", es decir, plantas.

En relación con el indicio, "lo general" es su carácter objetivo de fenómeno probatorio; pero dentro de lo "general" de los fenómenos probatorios, existen categorías "particulares" como son los "eslabones intermedios", a cuya existencia se debe que la esencia no coincida con su expresión externa; cuya existencia derivada de la unidad contradictoria fenómeno-esencia, explica que se presente la apariencia; a cuya existencia se debe que la esencia M delito o conducta investigada, no coincida con su expresión externa (salvo el caso, repetimos, del indicio necesario que como expresión externa revela y coindice con la esencia o aspecto interno M delito).

Los "eslabones intermedios" como "lo particular” constituyen a su vez grupos generales, y como fenómenos particulares se presentan singularmente, esto es, individualmente, como puede ser el caso de la huella dactilar hallada en el arma homicida, de las manchas de sangre que indican un recorrido, de las pisadas, huellas u objetos personales de personas diferentes a la víctima, hallados en el escenario del crimen. Así, lo singular de las manchas de sangre, de las huellas dactilares o de las señales de mordedura, etc., o son a su vez "particulares" como "eslabones intermedios" o a su vez son también "generales" como fenómenos o manifestaciones probatorias.

La revelación o delación "inacabada" es precisamente lo que otorga a los fenómenos indiciarios el carácter particular de "eslabones intermedios"; eslabones con los que el investigador o juzgador puede formular hipótesis para proyectar su proceso de conocimiento en materia pena] que lo lleve de lo fenómeno-lógico o puramente externo a conocer lo esencial o conducta humana singularizada, desarrollada, acaecida y productora de un resultado objeto de interés punitivo.

En otras palabras: si como es cierto, en ocasiones la esencia no coincide con los fenómenos que la expresan, estos fenómenos (en relación con la esencia) pueden proyectarse o se proyecta como eslabones intermedios esto es, como solo "apariencias", se colige entones que justamente la labor M investigador es develar la apariencia, como quiera que "la apariencia es también una manifestación de la esencia, pero una manifestación unilateral, inadecuada y en ocasiones incluso deformada".

En efecto, en ocasiones la conducta o esencia investigada no coincide plenamente con los fenómenos que la expresan; y en ocasiones estos fenómenos (en relación con la conducta investigada), se proyectan como "apariencias", esto es como "eslabones intermedios". Luego la labor de] investigador dentro del proceso de conocimiento que se laya planteado (mediante la hipótesis de trabajo), radica justamente en develar la apariencia, y establecer por vía de la interrelación total que aquellos fenómenos -eslabones intermedios-, no son simples apariencias de la esencia (conducta investigada), sino una expresión de la misma; labor que realizará partiendo de la base filosófica que se señala en la afirmación de MARX (citado por ROSENTAL): "los eslabones intermedios, mediatos (son) todos aquellos factores que se hallan indisolublemente ligados a la esencia estudiada e influyen sobre la forma que reviste su manifestación".

Al señalarse, pues, dentro de la comprensión de la categoría "de lo particular" que los indicios, como fenómenos, son eslabones intermedios y que como tales pueden presentarse en relación con la conducta investigada en un plano o nivel de "apariencias" (esto es, de lo que parece ser o lo que parece estar relacionado), de ninguna manera se está significando una ausencia de relación objetiva entre el eslabón intermedio y la esencia. Se quiere decir que en muchas ocasiones "la esencia no puede ser aprehendida por la percepción sensible inmediata y que a efectos de lograr la aprehensión, se debe seguir un proceso de conocimiento dialéctico que nos lleve de lo fenomenológico a lo esencial en relaciones de identidad y de unidad. Con razón nos dice KONSTANTINOV: "si coincidieran (siempre) la esencia y el fenómeno, la ciencia sería superflua"; apreciación esta a la que podemos parodiar al afirmar que si las conductas o esencias investigadas coincidieran siempre con los fenómenos que las expresan o revelan, el proceso de conocimiento dado dentro del proceso pena¡ sería superfluo, sencillo y nada complejo. Por lo tanto, de coincidir siempre, las esencias investigadas con los fenómenos expresantes (inacabadamente), no habría base filosófica ni metodológica que nos permitiese hablar de los indicios como "eslabones intermedio?, A en relaciones de "apariencia" con las esencias investigadas.

Lo esencial investigado se expresa, pues, por medio de fenómenos testimoniales, confesionales, documentales y reales. La naturaleza general objetiva de los medios probatorios personales, documentales y reales, el su carácter de fenómenos", pero en la existencia "general" tiene lugar también la existencia "particular" de "eslabones intermedios que expresan "inacabadamente" lo esencial investigado y acaecido; y corno eslabones intermedios, se presentan singularmente, esto es, individualmente, en forma concreta y determinada, singularidades de las que justamente por su intermediación inacabada se pueden dar pasos de avance hasta lograr darle a la esencia investigada una proyección más acabada.

El carácter particular de los indicios es pues, su calidad de eslabones intermedios. Dicho carácter particular obedece, a su vez, al carácter general objetivo de fenómenos, esto es, de realidades del mundo material.

Al subrayar el carácter "particular" de los indicios como eslabones intermedios, tampoco se abarca todo el contenido conceptual significativo de lo que entendemos por indicio en materia pena¡ y criminal. Es preciso, además, observar el carácter singular de dicha expresión y captar cual es la esencia que expresan en su singularidad inacabada.

C) De la naturaleza objetiva "singular" del indicio como expresión inacabada de una esencia concreta y determinada.- Lo singular "es un fenómeno u objeto determinado, un proceso o hecho que se da en la naturaleza y en la sociedad. Lo singular recibe con frecuencia en las obras filosóficas el nombre de individual. También se denomina singular o individual al concepto de un hecho o acontecimiento real único, es decir, al pensamiento que abarca este hecho singular. En la naturaleza lo singular se halla representado, por ejemplo, por un determinado planeta, por cierta planta o por un animal dado. Y en la historia de la sociedad, lo singular es un acontecimiento concreto, por ejemplo, una determinada batalla o una revolución en un país dado, lo singular es también un hombre concreto: Juan, Teodoro o BASILIO"

La naturaleza objetiva "singular" del eslabón intermedio, es su individualidad concreta y determinada como puede ser uno de los medios o instrumentos empleados en la acción que se investiga (un revólver, un puñal, una cuerda, un garrote, un narcótico, una sustancia química venenosa); uno de los medios que sirvieron para la comisión del delito (una escalera, un coche, una motocicleta, etc.); uno de los efectos de la conducta desarrollada (manchas de sangre o de semen, huellas dactilares, huellas de pisadas); uno de los útiles usados en la comisión del delito (una camisa, un traje, una peluca o postizo, un disfraz, etc.); una expresión testimonial oral o escrita en la que se manifieste un proceso de conducta o de los que se interprete una expresión de voluntad, es decir, fenómenos singulares, individuales, concretos y determinados, que como realidades objetivas, reflejadas en manifestaciones documentales, testimoniales o reales, expresan o manifiestan inacabadamente una esencia, esto es, una conducta acaecida en el mundo material y que se investiga.

El objeto de la investigación penal son conductas humanas, o sea esencias, que en sus aspectos propios, característicos, de circunstancias causales de modo, tiempo, lugar y medios, pueden ser calificadas de delictuosas o no.

La esencia que expresan los indicios como eslabones intermedios es "inacabada"; valoración que resulta del análisis individual y también de conjunto de los mismos fenómenos probatorios de los cuales surgen los indicios. Lo inacabado de la revelación o delación, puede referirse a uno o varios aspectos de lo esencial investigado. Ya anotamos que los fenómenos probatorios pueden referirse en alguno o algunos de sus apartes, acabadamente a lo esencial investigado o referirse en alguno o algunos de sus apartes, inacabadamente a lo esencial concreto y determinado, investigado y ocurrido.

La naturaleza objetiva singular del indicio como eslabón intermedio, expresa inacabadamente una esencia o conducta humana objeto de interés procesal investigativo y punitivo. En efecto, un indicio (salvo el caso, por cierto muy excepcional, del indicio necesario) por principio no expresa acabadamente una conducta que se investiga; conducta que en valoraciones y calificaciones puede llegar a ser calificada como típica, antijurídica y culpable, o como típica, o típica pero justificada, o típica y antijurídica pero no culpable. Si los indicios se refieren a la conducta, y esta posee dichas calificaciones, en consecuencia los fenómenos indiciarios, como eslabones intermedios que expresan inacabadamente una conducta, pueden llegar a calificarse (mas no a clasificarse) en indicios de culpabilidad o de inocencia.

Por otra parte, si la "unidad esencial del delito" es una conducta humana en la que se implican complementariamente aspectos subjetivos y objetivos, entonces se puede concluir que los fenómenos indiciarios, como eslabones intermedios, expresan inacabadamente, ya lo subjetivo, ya lo objetivo o referirse a lo subjetivo-objetivo. Por lo precedente, comprendemos que los indicios pueden expresar inacabadamente los procesos cognoscitivo, ideo-representativo, motivacional, o finalístico o de voluntad; referirse a uno de estos separadamente y, en especial, a uno o varios de ellos interrelacionados; también pueden expresar, mostrar o  delatar, inacabadamente, algunos de los aspectos objetivos de la  conducta, reveladores de la misma en el mundo material, en cualquier de sus formas.

El concepto “expresión  inacabada”, nos trasmite la imagen del contenido objetivo revelador de los indicios. En el concepto  “ expresión inacabada” se proyecta el valor probatorio de los indicios; sin que con ello se requiera significar que ese valor probatorio de inacabado sea estático, rígido o inamovible, pues en la dinámica del proceso, lo inacabado puede evolucionar hacia lo “acabado”, y ello es el resultado de las interrelaciones o de las interconexiones externas de contradicción, exclusivo, correspondencia o empatía de los fenómenos probatorios, vistos en su unidad fenomenológica  o de conjunto fenomenológico.

El concepto “ expresión inacabada” es concreto y preciso, no se presta para ambigüedades o equívocos; aunque es posible que se presenten circunstancias de miopía en la que algunos vean en lo acabado lo que es inacabado; y en lo inacabado lo que es acabado, que pueden derivar en errores valorativos y en  que algunos descubra indicios donde no existen.

Hemos de destacar, pues, que de lo inacabado de los expresiones está lo característico, lo propio, lo que identifica los fenómenos indiciarios contingentes; y es precisamente lo inacabado, lo que nos permite sopesar cuando un fenómeno probatorio se proyecta como fenómeno indiciario.

Igualmente, la esencia que inacabadamente expresan los eslabones intermedios o fenómenos indiciarios, ha de ser concreta y determinada; aspecto este M cual se coloca en evidencia el vínculo indisoluble que tienen los indicios con la esencia que expresan; vínculo que es también objetivo. Lo concreto y determinado de la esencia que inacabadamente expresan los indicios, nos conduce a captar que así como las conductas delictuosas, en sus aspectos generales, particulares, concretos y determinados son variables y diversas, asimismo, los indicios fenómenos son movibles, variables y cambiantes; lo cual significa que lo que en una investigación concreta se proyectó como indicio, per se, no se puede llegar a calificar como indicio en otra sin una previa valoración individual y de conjunto de lo concreto y determinado de las manifestaciones probatorias.

En tratándose de indicios, existe la tendencia a "generalizar" su valor probatorio, esto es, de uniformar listas o catálogos de indicios, valorados así y porque sí como tales por vía de la generalización valorativa sin mayor análisis. Dicha tendencia generalizadora se cumple por aplicación analógica de las "denominadas reglas de experiencia", que como reglas abstractas, operativas de lo inductivo-deductivo inclinan la balanza y generan la tendencia de la generalización de las valoraciones o calificaciones de lo que por indicio se debe tener.

Ahora bien, no es que rechacemos la experiencia que como criterio de praxis social se constituye en el instrumento por excelencia de conocimiento con el que el hombre descubre las Leyes que rigen los procesos causales M mundo natural y social. De hacerlo, estaríamos negando la dialéctica; rechazamos el criterio estático de la experiencia básica o común y la experiencia general inmovilizada por las tendencias tecnicistas en el abordamiento del conocimiento.

Inducir y deducir, de acuerdo con las reglas de la experiencia básica y generalizada, es una práctica que niega la formación del espíritu científico, pues de acuerdo con el principio de identidad, una cosa es idéntica a sí misma, pero también evoluciona y tiende a su negación.

Es cierto que en la comisión de delitos se presentan semejanzas, pero nunca un delito es igual a otro. Por ejemplo, la comisión de un homicidio nunca es igual a la comisión de otro en cuanto a singularidades y circunstancias casuales se refiere. Lo que en uno es considerado valorativamente como indicio, en otro puede no serlo, o viceversa.

Dentro de la generalidad de la teoría de la acción y de la teoría del delito, encontramos unos criterios básicos que sirven de guía para la investigación en el proceso penal; pero las particularidades de la acción en el delito o delitos concretos, son cambiantes y cada vez se tornan diferentes, lo que nos conduce a sostener que no se puede juzgar o investigar situaciones diferentes con una mima regla inductiva-deductiva, generalizada por la experiencia básica o general, porque ello da lugar a una experiencia mecánica, a un raciocinio moldeado o cuadriculado por marcos de presunción, o listados de presunciones, o criterios repetitivos de presunciones; dando desarrollo solo a lo aparentemente general y olvidándose tácitamente de lo concreto.

En lo relativo a las reglas de experiencia y su aplicación, no debemos olvidar que el fenómeno delito no tiene existencia ontológica de ser del mundo material, que el delito como fenómeno jurídico no obedece a Leyes generales, como sí obedecen a leyes generales y objetivas los procesos causales de la naturaleza y la sociedad. El delito no tiene Leyes generales "objetivas", como sí existen leyes en la física, la química, la biología, la medicina, la astronomía y leyes sociales objetivas de las que se ocupa el materialismo histórico. El delito obedece a principios formales que son condicionados por los referentes materiales, sociales, políticos, económicos, culturales e ideológicos, en un momento dado, que determinan los procesos sociales de criminalización en sus dos fases de creación de normas y de aplicación de las mismas.

En la investigación de los delitos, no podemos perder de vista lo anotado antes, como tampoco debemos olvidar que así como las denominadas reglas de experiencia constituyen punto de apoyo orientador para el juzgador, así mismo en la investigación se presentan obstáculos epistemológicos como son, entre otros, la experiencia básica, la experiencia general los condicionamientos o precondicionamientos del juzgador, quien eventualmente puede tomar las reglas de experiencia, o mejor sus reglas de experiencia (como que la experiencia social es también individual), en reglas estáticas, rígidas e inamovibles, generalizando la valoración y calificación de los indicios.

En lo concreto y determinado de la esencia que inacabadamente expresan los indicios, se coloca de presente uno de los principios fundamentales de la dialéctica, pues, "la verdadera dialéctica concentra su atención en lo concreto, partiendo de la máxima: la verdad abstracta no existe, la verdad es siempre concreta". Con lo expresado, queremos significar que en la investigación penal antes que mirar a la verdad abstracta de las reglas de experiencia, se ha de mirar a lo concreto esencial investigado, a lo concreto inacabado que expresan los eslabones intermedios en ese proceso penal determinado y específico; y lo que en una investigación penal se proyectó como fenómeno indiciario, en otra, por vía abstracta de las reglas de experiencia, no se puede proyectar dicha particularidad.

No es pues, por virtud de las reglas de la experiencia, ni por virtud de la inducción-deducción, como los fenómenos indiciarios expresan inacabadamente una esencia investigada y acaecida. No es por virtud o "a través solo M razonamiento" como surge o "se construye el indicio". Ni es por virtud de "un carácter eminentemente lógico" como el indicio adquiere entidad probatoria. Dicha expresión inacabada es objetiva, es real, como objetiva es la naturaleza particular del eslabón intermedio y como objetiva es su naturaleza singular o individual, vinculada indisolublemente a una esencia (a una conducta humana subjetivo-objetiva, finalística y desarrollada en el mundo material).

Cuando subrayamos el carácter objetivo, general, particular y singular del indicio, como fenómeno o eslabón intermedio que expresa en forma inacabada una esencia, a la cual está vinculado indisolublemente, recalcamos que dicho carácter objetivo es independiente de la inducción-deducción o de las reglas de experiencia que a estos se les aplique, señalamos que la naturaleza objetiva del fenómeno indicio no puede estar condicionada, ni sujeta a los procesos inferenciales que a ellos se les aplique-, lo que, insistimos, es una consecuencia de aceptar, o mejor de reconocer que la realidad objetiva existe independientemente e los procesos mentales que el hombre realiza, para aprehender dicha realidad objetiva.

Y valga la repetición, cuando señalamos el carácter objetivo, general, particular y singular del indicio como fenómeno que expresa inacabadamente una esencia, de ninguna manera estamos rechazando 0 excluyendo (para la valoración del mismo) el proceso mental inferencial lógico inductivo-deductivo que se aplica en todo proceso de conocimiento. Pero lo que sí debemos nuevamente subrayar, es que no se puede confundir la existencia del indicio como fenómeno objetivo, con los procesos inductivos-deductivos que al mismo se aplican; de lo que surge que no se puede condicionar o sujetar la existencia de esa realidad objetiva a las reglas de experiencia, a la inducción o deducción o a los juicios lógicos-críticos, ni mucho menos tornar la inducción-deducción y a regla de experiencia como "parte esencial del indicio, sin la cual esto no podría existir", hasta el extremo de llegar a afirmar como lo hace REYES ALVARADO que "cuando se pretenda construir un indicio debe necesariamente usarse una regla de experiencia, pues es lo único que nos permite justificar el paso del hecho indicador al hecho indicado".
En efecto, condicionar la existencia del indicio corno fenómeno objetivo (que expresa inacabadamente una esencia) al uso necesario de una regla de experiencia, significa, palabras más, palabras menos, que el indicio no existe sin regla de experiencia o sin el uso de la misma; afirmación que en nuestro concepto no es acertada y es deformadora de la concepción de indicio, pues los fenómenos objetivos y para el caso el indicio, existen independientemente de los procesos inferenciales que se le apliquen para aprehenderlos y dar el paso de lo fenomenológico a lo esencial y develar la apariencia, y existen, independiente mente de las reglas de experiencia.

La existencia de un fenómeno objetivo (como categoría de "lo objetivo") no se puede condicionar a la construcción, aplicación o uso de las denominadas reglas de experiencia, pues ello implicaría aceptar que la objetividad debe su existencia a las reglas de experiencia básica o experiencia generalizada, lo que filosófica y dialécticamente no es sostenible, aceptable, ni demostrable.

D) De la relación de "vinculo indisoluble" del indicio con la esencia que expresa.- La expresión inacabada de la esencia que manifiestan los eslabones intermedios, refleja que entre los fenómenos indiciarios y la esencia expresada, existe una relación objetiva de vínculo indisoluble, esto es, inseparable, como que cada fenómeno presupone su propia esencia.

El vínculo indisoluble, que se presenta entre el fenómeno indiciario y la esencia que expresa, existe objetivamente, y, por tanto, no es que se deduzca o induzca la existencia del mismo por aplicación de la regla de experiencia porque, de ser así, significaría otorgar al indicio la calidad de "puro razonamiento deductivo" o de "silogismo deductivo", como lo hace REYES ALVARADO, cuando afirma: "para concluir, el indicio está formado por una conjunción lógica inductiva-deductiva, porque si bien es cierto la operación mental que se conoce como indicio es puro razonamiento deductivo, esta no puede hacerse sin tener una regla de experiencia que necesariamente surge de la inducción".

Concebir el indicio como una "operación mental" o como un silogismo deductivo, o concebir que el indicio "solo puede nacer a la vida jurídica a través del razonamiento", es equívoco y poco afortunado, y lo es porque el indicio, como fenómeno objetivo, no se puede asimilar a una operación mental, ni su existencia objetiva depende ("requiere la aplicación de una regla de experiencia por cuanto es esta una de las partes esenciales M indicio, sin la cual no podría existir") de la aplicación de la regla de experiencia, pues el indicio como fenómeno tiene naturaleza objetiva y no naturaleza subjetiva.

Afirmar y aceptar que el indicio "no podría existir sin la aplicación de la regla de experiencia" y afirmar que "esta es una de las partes esenciales del indicio", es despojar equivocadamente al fenómeno indicio de su naturaleza objetiva y de la relación objetiva de vínculo indisoluble que existe entre el fenómeno y la esencia que expresa inacabadamente. Sostener que la regla de experiencia es "una de las partes esenciales del indicio sin la cual no podría existir", como afirma REYES ALVARADO, es otorgar una naturaleza puramente subjetiva al indicio y es deformar el contenido conceptual significativo de lo que por "esencia" entiende la dialéctica, porque la esencia, entendida como "el aspecto interno relativamente estable de la realidad objetiva, que permanece oculto tras la superficie de los fenómenos y que se manifiesta a través de ellos", no tiene naturaleza subjetiva de "operación mental" o de "puro razonamiento deductivo", ni tiene naturaleza abstracta como es la naturaleza de la "regla general de experiencia".

La esencia de los fenómenos, en rigor dialéctico, es objetiva; que la aprehensión de dicha objetividad se realice por vía de las operaciones mentales de inducción y deducción y aplicando reglas de experiencia, es aspecto absolutamente diferente; lo que de ninguna manera da lugar, para incluir dentro del contenido esencial de los fenómenos objetivos, los procesos mentales que se realicen o la regla general de experiencia que se aplique para aprehenderlos en su permanente cambio, evolución y transformación.

Para la lógica formal, las operaciones mentales, sí se incluyen dentro del contenido esencial de los fenómenos que capta. Para la lógica formal o lógica estructural de las demostraciones, la inducción y la deducción y el razonamiento, constituyen los aspectos esenciales no solo de la "teoría formal del conocimiento", sino de los fenómenos que conoce y a los que se le aplica dicha lógica de las demostraciones. Para la lógica formal, el conocimiento se reduce a un "puro razonamiento deductivo" o a unos "puros silogismos deductivos".

En verificación de lo manifestado anteriormente, y en relación a la identificación que se hace del indicio con el silogismo deductivo, obsérvese lo afirmado por REYES ALVARADO: "Por esos creemos, con buena parte de la doctrina, que el indicio posee exactamente la misma estructura lógica del silogismo. Entonces, cuando se tenga alguna duda respecto de si un indicio está o no bien construido, puede simplemente pensarse en si desde el punto de vista lógico sería o no un silogismo correctamente elaborado; si la respuesta es positiva el indicio estará bien construido, no corresponde a un silogismo, puede tenerse la certeza que tampoco es un indicio. Por eso señalábamos en precedencia que encontrar la figura lógica que se identifique con el indicio resulta de gran utilidad porque es una manera de verificar si es o no correcta la forma como elaboramos el indicio; esto es explicable puesto que para el común de la gente es mucho más fácil manejar conceptos que como el silogismo nos han sido enseñados desde la secundaria, que criterios relativamente nuevos como los de la construcción de indicios".

PARRA QUIJANO, al respecto de lo anterior, acertadamente expresa: "No tiene el indicio estructura de silogismo, no se puede hacer abstracción de un hecho, quitarle todas sus circunstancias, dejarlo por así decirlo puro, tratarlo como silogismo y sostener que es un indicio, tratar el indicio con los criterios de la lógica formal, es atentar contra la libertad de las personas".

Desde nuestra perspectiva del método dialéctico del conocimiento aplicado al indicio en materia criminal, sostenemos que el vínculo indisoluble o inseparable que existe entre el fenómeno indiciario y la esencia que este expresa inacabadamente, es objetivo y como objetivo hay que aprehenderlo. No es por tanto, por vía de la subjevidad, de la imaginación inductivo-deductiva, o de las reglas de experiencia, como el vínculo indisoluble surge entre fenómeno y esencia.

Si entre un fenómeno "eslabón intermedio'' no se da una relación objetiva de "vínculo indisoluble" con la esencia investigada y acaecida, quiere significar que ese fenómeno corresponde a otra esencia; que ese fenómeno está expresando otra esencia. La relación objetiva de vínculo indisoluble entre fenómeno indiciario y esencia, sí es un aspecto esencial M indicio; y lo es porque de no existir dicha relación objetiva o vínculo indisoluble, dicho fenómeno no podría ser valorado como indicio de la esencia acaecida que concretamente se investiga.

En otras palabras: si la esencia o conducta humana es el todo, y si el fenómeno que expresa inacabadamente esa esencia es la parte, surgen para el valorador las relaciones que deben darse entre el todo y la parte; relaciones que deben ser de vínculo objetivo indisoluble. Por el contrario, si la parte no hace parte del todo, si la parte (expresión fenomenológica) no está en relación objetiva vinculante con el todo, surge como consecuencia que dicha parte no puede valorarse como indicio para el evento singular, y significará que esa parte (que ese fenómeno) corresponde a otro todo (a otra esencia).

La relación objetiva de vínculo indisoluble entre el todo y la parte (entre la esencia y el fenómeno), o la ausencia de vínculo. objetivo indisoluble, como su propia categoría lo señala es "objetiva", es "material".

Ahora bien, se entiende que en la valoración de la existencia o no existencia del vínculo objetivo, se deduzca o induzca; pero el proceso inferencial debe partir de la realidad material, lo que implica dar desarrollo a un proceso dialéctico de valoración.

La inducción-deducción por sí solas, como los procesos inferenciales o las reglas de experiencia, no dejan de ser una simple dinámica mental abstracta silogística. En consecuencia, para inducir-deducir (de lo general a lo particular, de lo particular a lo general), debe partirse necesariamente de la realidad objetiva concreta y singular objeto de valoración. Luego, cuando se induce o deduce, al margen de la realidad objetiva concreta, sencillamente lo que se hace es conjeturar y ello es un procedimiento antidialéctico, inaceptable e improcedente, no para la construcción del indicio, sino para su valoración, en lo que respecta al vínculo indisoluble objetivo que debe darse entre el todo y la parte (esto es, entre la esencia y el fenómeno).

Como ha de observarse, entre las concepciones del indicio fundadas unas en la lógica formal demostrativa o de los puros razonamientos deductivos, y fundamentada otra en el método dialéctico, como es la que esbozamos y presentamos, hay diferencias de principio, no de forma, sino esenciales y de contenido. Mientras la lógica formal, concibe el indicio como "puro razonamiento deductivo" o como una "operación mental inductiva-deductiva, en la cual se va de lo conocido a lo desconocido, por vía de la reflexión y el raciocinio", con el método dialéctico, concebimos el indicio en su naturaleza objetiva real, de fenómeno del mundo material, como lo que es en su carácter "general como "eslabón intermedio" en su carácter "particular" y, como fenómeno individual y concreto, en su carácter "singular" y relacionado objetivamente en vínculo indisoluble con la esencia que inacabadamente expresa.

KOPNIN, al respecto de lo anterior, nos indica: "El razonamiento no puede reducirse al proceso de inferir conocimientos de axiomas. Los axiomas por sí solos, no procuran ningún conocimiento nuevo; para ello es indispensable conocer las relaciones concretas contenidas en las premisas del raciocinio. Estos enunciados tan pobres de contenido no tienen por sí mismos ningún atractivo ni en la matemática, ni en ningún otro campo. Para poder avanzar, tenemos que añadirles contenidos reales, relaciones y formas espaciales tomadas en cuerpos reales". Y esos contenidos, relaciones y formas espaciales tomadas de cuerpos reales, son precisamente las características que del indicio, cuando señalamos su naturaleza objetiva, general, particular y singular, en relaciones concretas y determinadas con una esencia investigada a la cual se refieren inacabadamente.

Así pues, en la comprensión de lo objetivo, general, particular y singular del fenómeno, como eslabón intermedio, expresante inacabadamente de una esencia a la cual está vinculado indisolublemente: entendemos el indicio en su contenido objetivo, total e inseparable, en el que no hay partes, ni elementos, sino aspectos identificables. Ahora bien, comprensión que tenemos M indicio, no termina con lo anteriormente desarrollado; es necesario además detenernos en el estudio del indicio y las categorías aplicables, como son: 1) del fenómeno y la esencia, 2) de la necesidad y la casualidad; 3) de la causa y el efecto; y 4) de la posibilidad y la realidad. 

De los contraindicios.

En el curso del proceso penal y dentro de su diversidad probatoria, se presentan fenómenos -también relaciones de vínculo indisoluble- que expresen acabada o inacabadamente, aspectos relacionados con lo esencial investigado, en forma contraria a los ya expresados dentro del mismo.

Los contraindicios no son una categoría jurídico-probatoria diferente de los indicios. En efecto, en su contenido deben obedecer a las relaciones "fenómeno-esencia" en sus aspectos de naturaleza objetiva, general, particular, singular, de expresión inacabada o acabada de una esencia concreta y determinada; y de relación de vínculo indisoluble con la esencia que expresan; contenidos estos, vistos y tratados en acápite precedente.

Los contraindicios verifican el postulado dialéctico materialista que nos enseña cómo "los fenómenos son mucho más multiformes y diversos que la esencia, ya que contienen la realidad en toda su riqueza; lo importante y lo que no lo es, lo fundamental y lo secundario. En efecto, si bien en un sentido el fenómeno es más rico que la esencia, en otro por el contrario, la esencia es más rica que el fenómeno. Y lo es, porque se manifiesta en una multitud de fenómenos muy diversos, porque comprende el conjunto de todos estos fenómenos y, finalmente, porque constituye el fundamento que los determina".

Los contraindicios, como valoración o valoraciones indiciarias contrapuestas a otra u otras valoraciones indiciarias, evidencian la naturaleza "contradictoria" y la "unidad de contrarios" que se dinamiza dentro de] proceso penal; en donde la riqueza fenomenológica alrededor y en relación con la esencia investigada, no es univisional (aunque en ocasiones lo es), sino que puede ser diversa, cambiante y contradictoria. He ahí, pues, la proyección de lo estable y lo inestable, de lo que se halla en reposo y lo que se mueve, de lo que permanece más o menos constante y lo que cambia rápidamente; aspectos estos de movilidad que verifican las relaciones contradictorias entre la "esencia" y el "fenómeno"

Al respecto, GUSTAVO HUMBERTO RODRIGUEZ, nos dice: "los indicios durante el curso M proceso, pueden adquirir más tarde la calidad de contraindicios, ante la presencia de nuevos hechos, nuevas relaciones o nuevas inferencias, así como puede darse el caso contrario. Eso indica que a la prueba indiciaria, hay que (sic) considerarla en función dinámica; que en el indicio hay que advertir una clara y evidente unidad de contrarios, en constante lucha e interpretación de la cual debe salir un conocimiento purificado del hecho con fuerza probatoria concluyente".

Los contraindicios, como valoraciones, como expresiones, pueden referirse a lo subjetivo, a lo objetivo o a lo subjetivo-objetivo en proyección de contra-expresiones. Igualmente, puede referirse a aspectos fundamentales o no, principales o accesorios de la esencia --conducta investigada-; referencias de cuyo balance y sopesamiento valorativo surgirán las correspondientes verificaciones o infirmaciones o exclusiones de prueba de lo que se trate.

En efecto, así como toda categoría jurídica calificante de la conducta humana, supone sus contrarios o categorías negantes (tipicidad-atipicidad; antijuridicidad-justificación culpabilidad-inculpabilidad; autoría-no autoría; iniputabilidad-inimputabilidad; agravante-atenuante, etc.), asimismo, las expresiones fenomenológicas relativas a aquellas, pueden también conllevar sus contrarios fenomenológicos

Luego los indicios como los contraindicios, como expresiones recaen sobre la conducta (subjetivo-objetiva) en sus aspectos esenciales o no esenciales, principales o accesorios, de circunstancias de modo, tiempo y lugar; y por ende recaen sobre las categorías calificantes de la conducta.

En el balance indicios-contraindicios, se atenderá por sobre todo a la "relación de vínculo indisoluble" de lo fenomenológico con lo esencial, análisis del cual podrán surgir la exclusión o no, de algún aspecto expresado (y objeto de prueba); o, ante la no exclusión, podrán surgir los diferentes grados de duda, dando lugar al in dubio pro reo".

LA CIENCIA, LA TÉCNICA Y LOS INDICIOS

JAIRO PARRA QUIJANO 

BIBLIOGRAFÍA: (TRATADO DE LA PRUEBA JUDICIAL. INDICIOS Y PRESUNCIONES. Tomo IV. Ed. Librería del Profesional, Bogotá 1997. Págs. 34 y ss.).
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A veces un hecho, una circunstancia, un acontecimiento, no muestran otro sino con el auxilio de la ciencia o la técnica. Ejemplo: Hubo un incendio en un inmueble donde funcionaba un almacén de discos de

propiedad del señor Z., donde acudieron los bomberos. El teniente J., de los bomberos informa: "Anoche en el lugar del incendio situado en la planta baja, fueron encontrados recortes de cartón adheridos a estos pedazos de madera y a la vez guaipe con olor a gasolina" "Fue verificada una inspección ocular al lugar de los sucesos, de la cual se extractan los siguientes apartes: Edificación de dos plantas construidas de ladrillo y adobe. Observándose un foco con proyección de fuego sobre los extremos de las vitrinas que se encuentran en el centro del local y donde se unen esas, a una distancia de tres metros con diez centímetros de la puerta de hierro que divide el local de la calle con el interior, foco en el cual se halló un montón de discos sobre el suelo semidestruidos por el fuego; otro foco de incendio sobre un estante de madera donde se encuentran los amplificadores y los tocadiscos, a una distancia de un metro de la puerta de hierro ya dicha, viéndose varios discos quemados por la acción del fuego y otros en buen estado. También se encontró gran cantidad de cartones con estopa, material sin quemar que se recogió...".

"El fuego M local interior se hace imposible que hubiera penetrado hasta las partes de las vitrinas donde se determinó el primer foco de incendio debido a la distancia; igualmente se ve que es imposible que las lenguas de fuego o llamas del interior hubieran producido el foco descrito, porque es lo más probable que si esto hubiera ocurrido se habría incendiado el estante de madera que está más cercano a la puerta de hierro y en donde se encuentran los amplificadores y algunos discos, pareciendo más bien que los focos detallados se hubieran producido en forma independiente de las llamas del interior".

"Igualmente se deja constancia que se recogieron muestras de arbustos hallados en manojos colgados de las puertas, el imán y una bolsa de polietileno encontradas en el piso.

"Dicha bolsa estaba debajo del estante en donde se encuentran los amplificadores". "Este reconocimiento judicial fue practicado por el Juzgado N., de Instrucción acompañado de dos peritos que eran sargentos del cuerpo de bomberos. Continuando en la anterior diligencia al remover en la tercera pieza de la segunda planta, escombros o dos pilares de madera carbonizados y junto a la escalera se encontró rodeando estos pilares una carpa enrollada a manera de mecha desparramada. En este lugar se recogió una muestra hallada de un, pedazo de cartón corrugado con guaipe pegado y quemado. En el extremo que pudiera corresponder a conclusión de¡ último descanso de la escalera se encontró un foco de fuego y junto a él un conjunto montón de papeles, un directorio telefónico, varios cuadernos de contabilidad, una libreta de facturas del "Palacio del D.", y otros más. Se recogieron de estos elementos: El cuaderno de facturas, dos libros de contabilidad, un directorio telefónico y otros papeles con claro y perfecto olor a combustible, al parecer gasolina...". "En el chaso (sic) siguiente al siguiente (sic) de lo que fue la pieza principal se encontró gran cantidad de cartones con estopa, material sin quemar que se recogió.

"Se verificó la totalidad de las instalaciones eléctricas, no indicaban la existencia de corto circuito alguno, los cables se encontraron meramente ampollados por la acción de calor.

"Se hizo inspección judicial en el local contiguo de la Sastrería la M..., lugar en el que el fuego hizo algunos estragos en el techo, se pudo constatar en la forma como se presentan quemados los durmientes de techo y viga, que el fuego se originó en el local a donde se está practicando la diligencia, es decir, el Salón 'Musical".

"El profesor JOSÉ M. G.-, Director del Laboratorio Forense y quien examinó las muestras recogidas a saber: Un directorio telefónico, cuadernos parcialmente quemados, informa que "fueron sometidos a destilaciones por el procedimiento del arrastre del vapor y a los condenados se les aplicó la prueba química para la determinación de la presencia de hidrocarburos (gasolina, petróleo) obteniéndose resultados positivos'.

"El sargento Viceprimero H. A., de los R., revela que en la inspección ocular verificadas con el Juez N., de Instrucción, había observado al entrar que se encontraba en el centro del primer piso, o sea donde funcionaba el Almacén de Discos, una especie de foco de incendio. Agrega que dentro del mismo local y en la estantería se encontraba una parte de discos quemados y otros chamuscados y otros en perfectas condiciones.

"Al subir a la tapia del Salón Musical para entrar al mismo tuvieron que abrir una puerta de hierro que se encontraba con candado y con la ayuda de una escalera subió a la parte posterior del mismo edificio" y sobre una viga que se encontraba tabla quemada, papeles, los removí y encontré dos directores y varios papeles que fueron entregados al señor Juez de Instrucción, porque al olerlos parecían estar impregnados de gasolina. Al inspeccionar el local contiguo, o sea el "Almacén la M.", se pudo observar que había parte, o sea unos dos metros del techo de los durmientes quemados por la misma acción de las llamas". Aclara que por la porte de adelante de¡ Salón Musical no había libre acceso, puesto que se encontraba con llave y el salón principal tenía una puerta de hierro con candado; que los directorios los encontró en la parte posterior, encima de .una viga quemada de la pieza contigua al local principal y que la inspección ocular se verificó unos días después de¡ incendio y en ese lapso cayeron varios aguaceros, inclusive el día que estábamos en dicha inspección".

Obsérvese bien, con la diligencia de inspección se probó que en el lugar del incendio había un directorio telefónico, cuadernos parcialmente  quemados (prueba directa). Se utiliza el laboratorio y éste dictamina: Sometidos a destilaciones por el procedimiento del arrastre del vapor y a los condensados se les aplicó la prueba química para la determinación de la presencia de hidrocarburos (gasolina, petróleo, etc.), obteniéndose resultados positivos". El juez con base en estos hechos probados, induce y deduce que el incendio fue provocado. El valor probatorio de los indicios toma en estos casos gran importancia, gracias a los laboratorios que son llamados "Antecámara de los Tribunales".

Indicios necesarios y contingentes.

La mayoría de los autores modernos de derecho probatorio están de acuerdo en que no se justifica la clasificación de los indicios, por cuanto que estas resultan artificiosas: sólo se debe hacer a título de ejemplo, pero sin ningún criterio taxativo. Las clasificaciones de los indicios son útiles como ejercicio.

El indicio se puede clasificar en necesario, que es aquél hecho que de manera infalible, inequívoca, demuestra la existencia o inexistencia del hecho investigado. La Corte Suprema de Justicia ha dicho que el indicio es necesario cuando la inferencia que de él se hace, se desprende del cumplimiento de las Leyes de la naturaleza.

NICOLA FRAMARINO DFI MALATESTA afirma: "Pero dijimos que una cosa nos conduce a otra como a su causa, no sólo en lo referente a las modificaciones formales, sino también en cuanto a sus modalidades esenciales. En otras palabras, una cosa puede referirse a su causa no en cuanto ha sido modificada, sino en cuanto ha sido producida; es decir, que no es la modificación sino el modo natural y esencial de ser de la cosa lo que puede hacer pensar en su causa. De este modo el niño, que por sus condiciones naturales de ser, revela un reciente parto, porque es un recién nacido, da a conocer esa condición, no simplemente por los criterios extrínsecos de la alteración o del cambio de lugar, sino por su modo natural de ser. Ahora bien, entre los efectos de esta especie y sus causas percibe a veces la mente humana relaciones no simplemente ordinarias sino constantes, y en este caso el indicio no es contingente, sino necesario. Así, de la observación de ciertas Leyes inmutables acerca de la manera como nace el hombre, se deriva una cadena de indicios necesarios, y en esa forma, la gravidez de la mujer, la existencia del feto en gestación en el útero de ésta, son indicios necesarios de su unión carnal con un hombre; y de la misma manera las condiciones naturales que presenta el recién nacido pueden servir de indicio necesario de un parte reciente: e igualmente, el ser que vive en este mundo prueba necesariamente que llevó antes una vida intrauterina en las entrañas de una mujer y que fue dado a luz. No obstante su reducido número, existen, pues, indicios necesarios".

"De la fuerza que puede presentar la relación de causalidad que se establece entre el hecho indicador y el hecho indicado, relación de causalidad que es el conducto lógico del raciocinio indiciario, dedujimos el valor probatorio que puede presentar el indicio. Ahora bien, en este concepto sobre el valor de los indicios se funda la primera clasificación de ellos. Desde el punto de vista M valor, los indicios son de dos especies: indicios necesarios, los que revelan en forma cierta una causa determinada; e indicios contingentes, los que revelan de modo más o menos probable cierta causa o cierto efecto; los primeros se fundan en una relación constante de causalidad, los últimos se apoyan en una relación ordinaria de causalidad"

Escribe el profesor y Maestro GUSTAVO HUMBERTO RODRIGUEZ "Un efecto dado puede provenir de una causa única o varias causas pueden conducir al mismo efecto. Si la causa es única, la relación causa) se hace inequívoca, necesaria. Si admite pluralidad de causas probables, la relación de causalidad es amplia, equívoca, contingente. De suerte que hay necesidad causa] y contingencia causa¡. 0 mejor, la causalidad puede ser necesaria o contingente.

"Si hay causalidad necesaria, el indicio es necesario; si la causalidad es contingente, el indicio es contingente. Un indicio necesario es entonces aquel que depende necesariamente de una causa dada, o necesariamente produce un determinado efecto. Si no se da esa necesidad, se está en presencia de un indicio contingente. Es así como el art. 231 del C. de P. P., expresa: "El indicio es necesario cuando es tal la correspondencia y relación entre los hechos, que habiendo existido el uno no puede menos que haber existido el otro".

Señala JORGE ARENAS SALAZAR Indicio necesario: Si la inferencia indiciaria tiene como fuente inmediata premisa mayor de certidumbre, la premisa menor o hecho indicante está plenamente probado y el razonamiento es ajustado rigurosamente a las Leyes de la lógica, la conclusión tiene fuerza de necesidad. Esta valoración tendría la precisión y exactitud de cualquier ponderación de las llamadas ciencias exactas".

YESID REYES ALVARADO cuando habla de la certeza explica su concepto sobre el indicio necesario: "La certeza se identifica con el primer grado de necesidad lógica y el DOCTOR TORRES lo individualiza con la expresión siempre que. Se trata entonces de eventos en los cuales, dados ciertos presupuestos, necesariamente obtendremos una determinada conclusión. Es sin lugar a dudas un silogismo demostrativo, en el cual, como ya lo vimos, la conclusión es necesaria siempre, y, de contera, sirve de base exclusivamente a los indicios necesarios. Entonces, cuando nos encontremos frente a un indicio analizaremos el grado de probabilidad que existe entre el hecho indicador y el indicado, y si encontramos que cuando el uno se presenta, siempre tendremos el otro, sin ninguna clase de excepción, se tratará de un indicio necesario".

“Como respecto de verosimilitud y probabilidad, insistimos en que se debe emplear un criterio cuantitativo y no propiamente estadístico, al ,mencionar la certeza queremos significar que un hecho es causa o efecto de otro en un 100%, vale decir, siempre".

Y agrega más adelante: Imaginemos un ejemplo de indicio necesario: Una embarcación con dos tripulantes a bordo queda a la deriva en medio M Atlántico durante varios días, al cabo de los cuales es rescatada, encontrándose que uno de sus ocupantes ha muerto estrangulado; estando acreditado que permanecieron solos y a la deriva durante todos esos días, el indicio de oportunidad adquiere aquí el carácter de necesario porque nadie más que el sobreviviente pudo haber estrangulado a su compañero"

Sin perjuicio de sentar nuestra posición más adelante, debemos afirmar que el ejemplo de indicio necesario utilizado por el Profesor YESID REYES ALVARADO, es un ejemplo de indicio contingente grave, pero no necesario. Es muy improbable, pero es posible, que haya pasado otra embarcación y un tripulante le haya causado la muerte al otro. No podemos decir siempre que 'dos personas permanecen solas y a la deriva durante varios días, si una aparece estrangulada, necesariamente fue la otra quien lo hizo, convirtiendo al indicio de oportunidad en necesario, de ninguna manera.

Afirma DEVIS ECHANDÍA "Se entiende por indicio necesario el que de manera infalible o absolutamente cierta demuestra la existencia o inexistencia del hecho investigado (según se trate de indicio necesario positivo o negativo); ya no se trata de hacerlo posible, ni probable, para que unido a otros similares formen aquella certeza, sino de constituirla por sí solo, con independencia de cualquiera otra prueba. Para esto es indispensable que la regla de la experiencia o científica que le sirve de fundamento o que constituye la premisa mayor del razonamiento indiciario, sea de aquéllas que no sufren excepción, que ineludiblemente se cumple, para que la inferencia indiciaria resulte también inexorablemente cierta, lo cual sólo ocurre en las Leyes físicas inmutables y constantes; por ejemplo: de la regla de la experiencia que indica que solamente seres humanos pueden, en nuestro planeta, edificar una verdadera casa de habitación, puede inferirse que la edificación existente en un lugar prueba plenamente que allí hubo, al menos transitoriamente, seres humanos; de la regla de la experiencia que indica como inexorable que un embarazo de mujer no dura más de trescientos días, puede concluirse que si el esposo de la madre murió antes, no es el padre de ese hijo".

Nuestro criterio

Indicio necesario sería aquel hecho que debidamente probado en el proceso demuestra la existencia o inexistencia de otro de una manera inexorable, fatal; lo cual quiere decir que sólo se dan en el cumplimiento de ciertas Leyes de la naturaleza,

pero que a medida que el hombre va dominando la naturaleza, estas leyes pueden cambiar. El embarazo no indica fatalmente las relaciones sexuales (existe la inseminación artificial). Un ser humano puede vivir más de trescientos días en el vientre materno. Es posible hablar de indicios necesarios en las condiciones dichas, buscando ejemplos más especulativos que reales; pero debe quedar claro que en materia penal no pueden existir indicios necesarios del elemento subjetivo M delito como para que se pueda decir, como lo dijo la Corte Suprema de Justicia, "quien podría negar la capacidad probatoria para la demostración del elemento intencional M que obtiene la cédula de ciudadanía sin haberse hecho presente en las oficinas de la Registraduría del Estado Civil, cuando se sabe que allí se deben reseñar los datos morfológicos M ciudadano, se deben estampar las huellas digitales y se hace imprescindible la firma de variados documentos. El hecho de obtenerla a control remoto por intermedio de un tramitador es un indicio necesario demostrativo de la culpabilidad, en el sentido de que el titular de dicho documento debe haber sabido que el mismo era de origen falso".

¿Debe el lector pensar si resulta correcto decir siempre (de una manera fatal, inexorable) que quien utiliza un tramitador para que le obtenga un documento de identidad, sabe (elemento subjetivo) que es falso? Debemos responder que no: ¿Qué pasa si el documento resulta auténtico? ¿Qué sucede si se demuestra que la persona, por su grado cultural, no tenía por qué saber el procedimiento para obtener la cédula? Nunca se puede hablar de indicios necesarios para demostrar el elemento subjetivo del delito, tampoco cuando se trata de conductas humanas, porque no corresponden siempre a una sola causa (que en parte es lo que identifica al indicio necesario).

Se puede decir que en la vida real y sobre todo en el campo del proceso, los indicios son contingentes; es decir, que producido un hecho éste puede tener varias causas o una causa producir distintos efectos, pero varios de ellos pueden crear certeza. Dentro del género de los indicios contingentes encontramos los indicios graves, los cuales sí tienen gran importancia en materia penal cuando se trata de dictar determinadas providencias. 

Indicio grave.

Regla el art. 388 del C. de P. P. "Requisitos Substanciales. Son medidas de aseguramiento para los imputables, la conminación, la caución, la prohibición de salir M país, la detención domiciliaria y la detención preventiva las cuales se aplicarán cuando contra el sindicado resultare por lo menos un indicio grave de responsabilidad, con base en las pruebas legalmente producidas en el proceso".

El art. 441 del C. de P. P., dice: "El fiscal dictará resolución de acusación, cuando esté demostrada la ocurrencia M hecho y existan confesión, testimonio que ofrezca serios motivos de credibilidad, indicios graves, documento, peritación o cualquier otro medio probatorio que comprometa la responsabilidad M imputado".

¿Qué es indicio grave?

Nuestro criterio.- Existe indicio grave cuando entre el hecho demostrado plenamente (indicio) y el hecho a probar, exista una relación lógica inmediata. Ejemplo: Si encontramos en poder de una persona los objetos hurtados (hecho demostrado plenamente), este hecho se relaciona lógica e inmediatamente con el hecho investigado, que es establecer quién es el autor del delito. La relación debe ser lógica; es decir, surgir de la realidad y no de la imaginación, ni de la arbitrariedad; por tanto, la relación entre el hecho base y el hecho presunto ha de tener un fundamento real, objetivo, independiente del sujeto que lo piensa.

Encontrar los objetos hurtados en poder de X, es una relación probable de autoría. La relación debe ser inmediata, es decir, que el hecho demostrado plenamente, esté estrechamente vinculado con el investigado. 

EL INDICIO Y LA CASACION PENAL

Aspectos generales.

Es bien sabido, que la casación es un recurso extraordinario y no una tercera instancia. Quien utiliza el recurso debe tener claro este supuesto. A lo anterior hay que agregar que la sentencia de instancia, viene revestida de la presunción de acierto y de legalidad. En el caso, de la prueba indiciaria que supone un trabajo intelectual (un mayor rodeo mental), siempre será posible ensayar una mejor y seguramente coherente interpretación que la que se hizo en la instancia, pero mientras no se demuestre mediante argumentos claros y precisos la existencia de un error manifiesto que por su magnitud sea capaz de desquiciar el fallo, éste se mantiene. 

Señalamiento del error en la prueba indiciaria.

Como se ha dicho muchas veces en este trabajo, el indicio es un hecho, que debe ser objeto de prueba (el llamado hecho indicador). Probado el hecho este nos sirve de prueba (para con base en él, hacer el llamado proceso intelectual -o por enfoque mental-) mostrándonos el que nos interesa para la investigación.

Quien recurre en casación, debe ubicar dónde se encuentra el error, si en las pruebas que sirvieron para acreditar el hecho indicador, o en el proceso intelectual que implica la inferencia. Si los errores se encuentran residenciados en las pruebas que sirvieron para acreditar el hecho indicador (el hecho base -es decir el que fue objeto de prueba-), debe señalarse qué clase de error se cometió: si de hecho o de derecho. Si los errores se encuentran en el proceso intelectual de inferencia o en la valoración de la fuerza demostrativa M indicio en forma aislada o conjunta siempre serán de hecho por tratarse de aplicación de las reglas de la sana crítica.

Cuando se enrostre error de derecho a las pruebas que sirvieron para demostrar el hecho base (el indicador), pueden ser de legalidad o de convicción. Se incurre en el primero cuando se viola la Ley para su incorporación al proceso. Se incurre en el segundo cuando existiendo tarifa (no la tenemos) probatoria se viola. Si se le enrostra error de hecho, al hecho base (al llamado hecho indicador), debe indicarse si es de existencia o de identidad. Cuando se alega el primero (de existencia) se debe demostrar que se omitió considerar una prueba o que se supuso la que no estaba. Si se trata del segundo (de identidad) ha dicho la Corte: "debe demostrarse que el juzgador modificó el contenido fáctico de la prueba dándole un alcance menor o mayor del que en realidad tiene y de manera tal que vale tanto como haberlo supuesto o eliminado".

Jurisprudencias de la Corte sobre el error en materia indiciaria. "Error de hecho. Error de derecho.- "En la apreciación de la prueba de los hechos indicadores, los errores pueden ser de hecho o de derecho en cualquiera de sus modalidades, mientras que en el proceso intelectual de inferencia y en la valoración de la fuerza demostrativa M indicio, aislada o conjuntamente considerados, sólo pueden presentarse errores de hecho, en cuanto son tareas que deben cumplirse a la luz de la sana crítica.

"Sabido es que los errores de apreciación probatoria, denominados de derecho, pueden ser de legalidad y convicción, siendo los primeros los que se presentan cuando el juzgador desconoce las normas que disciplinan la forma de incorporación de las pruebas al proceso; y, los segundos los surgidos cuando al estimar el mérito de un determinado medio de prueba, desconoce las disposiciones legales que tarifan su valor o eficacia probatoria. Si los errores de apreciación probatoria se presentan en el análisis de la prueba de los hechos indicadores, el casacionista debe, en relación con cada indicio, identificar las pruebas que le sirven de sustento e indicar el error denunciado, si de existencia, identidad, legalidad o convicción, para la correcta formulación de la censura. Y si se trata de cuestionar la inferencia lógica o el valor probatorio otorgado a los indicios, es deber del recurrente acreditar el desconocimiento de las reglas de la sana crítica, lo cual se cumple mostrando la divergencia existente entre las deducciones y declaraciones de la sentencia en dicho sentido y las que corresponde hacer de acuerdo con la lógica, la experiencia o la ciencia".

También ha dicho la Corte: "Cuando de atacar la prueba indiciaria se trata, el demandante no puede desconocer que por la naturaleza misma de este medio probatorio los indicios se valoran en su conjunto y que por tanto es el vínculo que surge de la concordancia y convergencia de ellos, el que hace que la inferencia pase de la probabilidad a la certeza. Por tanto, si bien el ataque a los hechos indicadores debe ser independiente, esto no significa que el conjunto indiciario se cercene en su logicidad para hacerle perder el valor probatorio que sólo adquiere fuerza de convicción si se valora globalmente....”. 

Ejemplo de la manera como se enjuicia la prueba indiciarla en casación penal.

Caso: X, fue encontrado muerto. Presentaba varios impactos de bala y aplastamiento parcial de la bóveda craneana producido por la acción de las llantas de un vehículo, cuyas huellas quedaron registradas en el rostro de la víctima y sobre el asfalto en la escena del crimen.

Se estableció que durante todo el día la víctima estuvo acompañada de los hermanos de K y S y que los tres se movilizaban en el camión Ford, tipo estacas, color verde, de placas W. W. W., de propiedad de K., quien lo conducía.

El día siguiente de los hechos, dicho vehículo fue hallado abandonado en el barrio San A., por miembros de la Policía Judicial, con huellas evidentes de sangre en diferentes partes, con mayor notoriedad en sus llantas traseras del lado izquierdo, y varios impactos de proyectil de arma de fuego.

Los hermanos K y S., desaparecieron de sus residencias desde el día de los hechos.

Posteriormente S., se presentó voluntariamente y rindió indagatoria. Reconoció que estuvo todo el día ingiriendo licor con X y su hermano K. Que se quedó dormido y no sabe nada. Que su hermano portaba un revólver y que ese día se movilizaban en el camión de éste (K) de color verde, quien lo conducía.

Uno de los hermanos de X., declaró en el proceso y manifestó que al otro día de haber sido encontrado muerto su hermano (X) se encontró casualmente con K, este lo amenazó con un revólver.

K. Fue condenado por el homicidio de X.

Se recurre en casación.

K, fue condenado con sustento en cuatro indicios a saber:

A) Oportunidad para delinquir. B) Posesión del arma. C) Ocultación de vehículo y, D) Huida.

A) Oportunidad para delinquir: dice la Corte "como se sabe surge a partir de la circunstancia de encontrarse la persona en el sitio y en el momento del hecho. Espacio y tiempo deben aparecer indisolublemente unidos para que el indicio adquiera connotación probatoria".

Cuáles son las circunstancias (los hechos de este indicio). Veamos: La prueba que aparece aportada al proceso enseña que X, fue visto con vida por última vez alrededor de las 6:30 de la tarde, en la tienda de la señora P., en compañía de los hermanos S y K, y que se movilizaban en el camión de propiedad de este último. Dos horas después apareció su cadáver en el barrio S. A., con varios impactos de bala producidos por un revólver calibre 38 y aplastamiento parcial de la bóveda craneana por el paso de las llantas de un vehículo.

Es te indicio: "adquiere especial entidad si se vincula con las manchas de sangre halladas en las ruedas traseras M lado izquierdo M vehículo de propiedad del procesado con las huellas M labrado de las llantas que a su vez aparecen en la escena del crimen, y los impactos de bala que el automotor presenta, pues estas circunstancias adicionales permiten vincular directamente el automotor con el lugar de los hechos y por contera al procesado (K), quien esa noche lo manejaba.

Este que es el hecho que indica, muestra que K., probablemente es el autor del homicidio de X, puede ser refutado, mostrando que hay pruebas que acreditan por ejemplo testimonios que obran en el proceso, que X la última vez que fue visto con vida fue a las siete de la noche en compañía de Ch, en este caso habría error de hecho por falso juicio de existencia (la prueba está, pero no se vio).

Si se acredita lo anterior el hecho que muestra resulta refutado.

B) El indicio de estar el procesado en posesión de un arma de las características de la disparada contra la humanidad de X, lo deducen las sentencias del dictamen de balística, en donde se concluye que las balas examinadas y que fueron encontradas en el cuerpo de la víctima corresponden a un revólver 38, lo cual guarda relación con el tipo de arma que K portaba la noche de los hechos, según se desprende de las afirmaciones de S (su hermano) quien lo acompañaba y de la del hermano del muerto cuando fue amenazado por K.

Este hecho indicador que apunta a mostrar que K, es el autor del homicidio, puede ser desvirtuado con testimonios pretermitidos por el juzgador que acreditan que él no portaba revólver, por ejemplo. En ese caso el hecho indicador puede ser enjuiciado por falso juicio de existencia.
Obsérvese cómo opera con relación al revólver el hecho, que los indicios toman colorido unos con otros, y que casi tempranamente empiezan a tomar su ubicación y a lograr su síntesis. Se argumenta: "En esta ciudad W, la Brigada señaló la venta de centenares de revólveres vendidos en la ciudad ¿por qué la muerte se produjo con esa arma?

¿Dónde está la conexidad del revólver de K y los impactos en el cuerpo de¡ occiso? ¿Otro revólver no producía los mismos tiros?

Se contesta: "El censor olvida que no todos los potenciales poseedores se encontraban en condiciones temporo espaciales de cometer el crimen, como sí lo estaba el procesado" (obsérvese el colorido que recibe de otro indicio), según el indicio de oportunidad que las sentencias acertadamente le deducen, por lo que la gravedad del indicio no surge de¡ hecho aislado de tener un revólver, sino de la vinculación de esta circunstancia con la de haber estado en el lugar y en el momento del crimen, que es la operación lógica de interrelación que el actor pretermite"

C) El abandono del vehículo. Siendo K, el dueño y conductor del vehículo, no parece razonable que lo abandone. Además tiene mucha mayor tonalidad por ser la persona que fue vista por última vez en posesión del mismo.

Este hecho se podría refutar por obrar prueba que acredite que el vehículo fue hurtado e inclusive antes de ser encontrado el cadáver o cualquier otra circunstancia. En ese caso por falso juicio de existencia, el hecho indicador quedaría desvirtuado.

D) El indicio de huida, demostrado por la desaparición de K de su residencia al otro día de sucedidos los hechos.

Este igualmente unido a los otros indicios les da colorido y a su vez lo recibe. Hay un mutuo "encendido".

Así las cosas tenemos:

Hechos base (Indicantes, señalantes).

El indicio de oportunidad, encontrarse en el sitio y el momento del hecho -señala, muestra a K, como probable autor del homicidio de X además dentro de unas circunstancias ya referidas: con las manchas de sangre halladas en las ruedas traseras del lado izquierdo del vehículo de propiedad del procesado, huellas del labrado de las llantas, etc.

El indicio de posesión del arma recibe tonalidad del de oportunidad y apunta -señalar a K como probable autor del homicidio de X-.

El indicio de ocultación del vehículo -recibe tonalidad del de oportunidad-, de la posesión del arma y además de tener impactos de bula y huellas de sangre (vehículo) apunta señalar a K como probable autor del homicidio.

El indicio de huida, unido a todos los anteriores, apunta a señalar a K, como probable autor del homicidio.

Todos los hechos concuerdan, ensamblan: K estaba con X la última vez que se vió a este último con vida; K, tenía un revólver 38; K abandonó u ocultó el vehículo de su propiedad donde existían las huellas ya narradas, K huyó al otro día de muerto X.

Esa concordancia, "seduce" mueve la razón a señalarnos a K como autor de¡ homicidio de X. 

Más vueltas sobre el estudio en conjunto de la prueba indiciaria.

Hechos: La propietaria de un establecimiento, que dentro de sus actividades estaba la de comprar bienes con pacto de retroventa, denuncia que los ladrones entraron al establecimiento, por una casa vecina de propiedad de la misma y que los inquilinos fueron amordazados. Que durante tres horas los ladrones forzaron las seguridades de la compraventa incluidas las cajas fuertes y que se llevaron todos los objetos.

Qué hechos aparecen demostrados:

A) La existencia de un hueco en la pared, de la casa ocupada por unos inquilinos que daba al establecimiento de comercio y que fue aprovechado por los supuestos ladrones para ingresar al establecimiento de comercio. (Hecho que la defensa denominó de facilitación del ¡lícito).

B) Haber cambiado la propietaria del establecimiento, los contratos con sus prestatarios, para incluir una cláusula de no responsabilidad civil en los casos de atraco, incendio, inundación. (Modificación del contrato de compraventa).

C) Que la propietaria del establecimiento, realizó una labor de persuasión con sus clientes a fin de que dejaran los bienes más tiempo, cuando ya se había cumplido el plazo para la resolución del contrato. (Conservación de los bienes).

D) Se interceptó una conversación telefónica entre uno de los hijos de la dueña del establecimiento y un individuo que informa que las joyas ya fueron fundidas; además, la propietaria negoció oro con posterioridad a los hechos descritos. (Tenencia material de los bienes objeto del ¡lícito).

E) Se probó por medio de prueba pericia¡, que las cajas fuertes no fueron violentadas en su seguridad.

F) Que los únicos que tenían la clave de las cajas fuertes eran los hijos y la dueña del establecimiento. (Presencia en el lugar de los hechos).

Obsérvese como operan las reglas de la experiencia, y el colorido que todos los indicios se transmiten mutuamente. 

Preguntas:

A) No es normal, que quien tiene un negocio con tantas joyas y objetos, deje un boquete o hueco de¡ nombrado que permite con la mayor facilidad ingresar al establecimiento.

¿Culpa ... ?

¿O para simular el hurto?

B) Modificación del contrato de compraventa

¿Para protegerse?

¿Por qué pretendía apoderarse de los bienes sin responsabilidad?

C) ¿Por simplemente mantener el contrato y ganar unos intereses?

¿Por qué ya había dispuesto de los bienes o con el fin de apoderarse de ellos?.

D) ¿Es negocio fundir las joyas?

¿O para que no fueran identificadas por sus propietarios?

E) Pudieron los ladrones haber empleado otro método para abrir las cajas?

Utilicemos las reglas de la experiencia.

A) Hecho indicador: La existencia de un hueco en la pared de la compraventa... Regla de la experiencia: No hay una explicación satisfactoria, para que en un establecimiento de esta naturaleza se cometa un descuido tan grande -apunta a una simulación de hurto-.

B) Hecho indicador: Haber cambiado la propietaria del establecimiento, los contratos con sus prestatarios, para incluir una cláusula de no responsabilidad civil en los casos de atraco, incendio, inundación. (Modificación del contrato). Unido al anterior, apunta a la simulación del hurto.

C) Hecho indicador: La realización de la labor de persuasión con sus clientes a fin de que dejaran los bienes más tiempo, cuando ya se había cumplido el plazo para la resolución del contrato. Unido a los anteriores apunta a un hurto simulado.

D) Hecho indicador: La interceptación de la llamada telefónica, donde se habla de la fundición de las joyas. Unido a los anteriores apunta a un hurto simulado.

E) Hecho indicador: Las cajas fuertes izo fueron violentadas. Unido a los anteriores apunta a un hurto simulado.

F) Hecho indicador: Qué los únicos que tenían la clave de las cajas fuertes eran los hijos y la dueña del establecimiento. Unido a los anteriores apunta a un hurto simulado. 

Afectación de los hechos a la racionalidad

Caso: K (Cabo de la S) es sindicado de dar muerte a un taxista, con el fin de despojarlo de un automotor cuyas partes necesitaba K, en la reparación de un Renault, carro oficial que tenía asignado y había deteriorado desde el 6 de septiembre de 1994, cuya reparación le exigían sus superiores.

Versión de K: Salió de su residencia para conducir un taxi de propiedad de su suegra, pese a que en otros apartes manifestó que esas labores las hacía solamente los domingos o en días de descanso, y coincidencialmente le hizo una carrera a una persona que vivía en el Barrio A. Yendo en esa dirección a la altura del Parque N., divisó un taxi abandonado, una vez dejó al pasajero en su destino, regresó por la misma ruta donde se encontraba el taxi. -El taxi era similar, al vehículo oficial cuyos superiores le habían exigido entregar en perfectas condiciones-, Lo encontró intacto, abierto, y con las llaves colocadas en el encendido. Lo condujo al taller (doce de la noche) donde tenía el otro vehículo, para que los mecánicos utilizaran las piezas necesarias. Transcurrida hora y media, el taxi halado por otro vehículo fue abandonado en el sitio que lo encontró el policía.

Hechos que aparecen probados.- 1. K., confesó haberse apoderado de las piezas del vehículo tal como quedó narrado.

2. Que un Renault -oficial-, necesitaba unas piezas para su reparación, que fueron las obtenidas del taxi en cuestión.

3. Que K., vivía en el Barrio S., sitio cercano tanto al de partida de la víctima como al Barrio B., lugar de trabajo del implicado (K), del cual salió el 10 de septiembre de 1994 a las ocho y media de la noche, luego de consignar con su puño y letra en la minuta: "se consiguieron los repuestos para el vehículo... a las 7 y 30 de la mañana siguiente el uniformado K (no olvidar que K es cabo de la S.) se ingresaba a: "Coordinar la culminación reparación vehículo".

4. Con la necropsia se desprende que el chofer recibió tres impactos de arma de fuego en la parte de atrás de la cabeza y los otros dos en el costado lateral izquierdo. El cadáver de la víctima fue encontrado en un lugar despoblado.

Ese inventario de hechos deben ser sintetizados lo cual nos hace pensar en la siguiente forma:

1. Cuál fue el móvil para matar al conductor M vehículo. 

a) ¿Para hurtar el automóvil? b) ¿Por venganza?

2. a) ¿Es simple coincidencia que K, encuentre un vehículo abandonado en la ruta que siguió para llevar al pasajero y que el carro sea Renault, modelo 90 similar al que tenía en el taller?

b) ¿0 por el contrario se preparó el apoderamiento del vehículo taxi, para conseguir las piezas para arreglar el vehículo que tenía en el taller?

3. Se estableció que K., trabajaba en un lugar cercano de donde salió la víctima con su taxi. K., salió de su lugar de trabajo el día 10 de septiembre a las ocho y media de la noche y anotó se consiguieron los repuestos. Lo que no era cierto porque hasta ahora no se había encontrado el taxi abandonado según su dicho.

Si el intérprete permite que los hechos afecten su subjetividad, éstos empiezan a tomar orden y hay una afectación mutua de los hechos a la razón: Veamos.

A) Hecho indicador (probado -fue objeto de prueba-). Que se necesitaba el taxi, para apoderarse de las piezas con destino al carro oficial, asignado a K., y por eso la muerte del taxista. El que tenía interés por los supuestos era K... eso lo muestra como probable autor del homicidio e X (taxista). (Interés).

B) Hecho indicador: (probado -fue objeto de prueba-). Que K., vivía y trabajaba cerca M lugar de donde debía salir la víctima. Que K., salió del lugar de trabajo el día 10 de septiembre de 1994, a las ocho y media de la noche después de consignar "se consiguieron los repuestos" que delata que realizaría el hecho, ya que sería mucha casualidad que lo escribiera y después casualmente lo encontrara según su versión ese carro abandonado y dispuesto como él lo necesitaba, y bien ¡importante la anotación que hace al otro día es decir el 11 de septiembre a las 7:30 de la mañana se ingresaba a "Coordinar la culminación reparación vehículo". -Este hecho apunta señalar a K., como autor del homicidio de X (el chofer). (Oportunidad).

C) Hecho indicador (que fue objeto de prueba). Según el dicho del acusado, salió de su residencia para conducir un taxi de propiedad de su suegra, pese a que en otros apartes manifestó que esas labores las hacía solamente los domingos o en días de descanso, y coincidencialmente, le hizo una carrera a una persona que vivía en el barrio S. Yendo en esa dirección a la altura del parque N., divisó un taxi abandonado, una vez dejó el pasajero en su destino, regresó por la misma ruta sin temer los peligros M sector, dejando el automotor que conducía en plena vía pública y transitando a pie por varias cuadras, hasta el lugar donde se hallaba el taxi de la víctima. Apunta a señalar a K., a tenerlo homicida del conductor X (el conductor de¡ vehículo). Mala justificación.

D) Una ponderada preparación de¡ hecho, propia de quien obtiene una especializada capacitación en esa clase de pesquisas, funcional adjudicadas a ese organismo del Estado, o adquirida por la experiencia en la persecución de esas conductas, capacidad que se manifiesta cuidar hasta el mínimo detalle, como es el caso de precaver desaparecido el conductor, no quedaría en el taxi vestigio sobre el atentado, y por supuesto, tampoco de los proyectiles, que a través de un cotejo permitieron la posterior identificación del arma. Apunta señalar K, como autor del homicidio de X. 

El indicio, la sospecha, el púlpito, la intuición, la corazonada.

Sospecha: de sospechar, proviene del latín "suspectare" alter, suspicare. V. "suspecto, suspicaz. Creer en la existencia de cierta cosa o circunstancia por alguna apariencia. La creencia se encuentra residenciada en la mente del intérprete, pero no existe un hecho en qué apoyarse. Sirve para orientar una averiguación, pero no se puede tomar como indicio, por cuanto éste es un hecho que debe estar probado.

Pálpito, equivalente a presentimiento, se trata de una posición subjetiva, surgida de una fuente no conocida o que todavía no es el ser del humano capaz de identificar. Esta afectación de la subjetividad, puede 11, servir para investigar, pero de ninguna manera se trata de un hecho y por tanto sobre él no se puede edificar ni por lumbre una providencia.

Corazonada es equivalente: "Por puro pálpito".

Estas figuras muestran afectaciones subjetivas, que de ningún manera generan, ni se pueden tomar como indicios, sólo que el investigador, quien averigua, puede orientarla siguiendo "ese pálpito", pero se reitera no es un hecho.

El indicio que tiene la doble calidad de necesitar ser objeto de prueba. La Corte ha dicho: "Es verdad sabida que dos son los aspectos más salientes dentro de la construcción del indicio. El primero, constituido por el hecho indicador, que no ingresa al proceso, independiente, libremente, sino que de manera fatal se vale de un medio de prueba, y después sirve de medio de prueba (como muchas veces lo hemos repetido en este trabajo) para mostrarnos el hecho que interesa para la investigación.

La Corte en forma clara y rotunda a diferenciado esas dos partes así:

1. Cuando el hecho indicio es objeto de prueba se pueden cometer los siguientes errores: Error de derecho, por falso juicio de legalidad: ,.esto es, porque haya un vicio en la aducción o incorporación de la prueba (clásicos e indiscutibles ejemplos, tortura para el logro de la declaración que establece el hecho indicador, o porque se resuelva en obligación de declarar la comparecencia de quien no estaba sometido al deber de testimoniar, art. 33 C. Política y 283 del C. de P. P.); o porque sin estar ésta afectada de ninguna anomalía en su producción, empero se le repudie como tal...".

Y, desde luego, en el análisis de las pruebas mediante las cuales supuesta o realmente ingresó el hecho indicador al proceso, es dable la aparición M error de hecho, ya por falso juicio de existencia (la equivocación recae sobre la material existencia del medio probatorio, como cuando el juzgador supone un medio de convicción que no obra efectivamente en el plenario o desconoce uno que realmente está allí), ya por falso juicio de identidad (cuando se tergiversa el contenido del hecho que revela la prueba, esto es, que el sentenciador colocó la prueba demostrando cosa diversa de lo que, lógicamente comprueba)".

Y obsérvese cómo la Corte en forma diamantina habla del medio de prueba: Es evidente que dándose un falso juicio de legalidad, o, un falso juicio de existencia o de identidad, ya no interesa advertir la índole y característica del desarrollo de la inferencia lógica (sana crítica o persuasión racional), porque con bases tan viciadas la consecuente reflexión no podrá representar nada bueno, y, por tanto, ésta tendrá que correr igual suerte de desprestigio e improcedencia, resultando efectivas las censuras montadas sobre realidades, sin necesidad de incursionar en el campo de las deducciones, inferencias o resultados".

Y más adelante agrega la sentencia, ya refiriéndose a lo que nosotros llamamos medio de prueba: "... alegar el error de hecho resulta válido si se mira que todo apartamiento o traición fundamental y ostensible de las reglas de la sana crítica (experiencia, lógica y ciencia), entraña tergiversación o suposición del fundamento lógico de la inferencia, la cual surge de los hechos y no de las normas.

"En cambio, lo del error de derecho no es aceptable, porque la norma no define a prior¡ (y no lo podría hacer por la naturaleza de las cosas) cuales son las reglas de la experiencia, de lógica y de ciencia que hay que observar para obtener conocimiento y certeza, limitándose a mandar que ellas sean tenidas en cuenta para hallar los contenidos materiales de las pruebas.

"Puede que ello suponga ampliar el ámbito del error de hecho; pero con todo y eso, es preferible ejercer dicha opción a dejar en el vacío y por fuera de contradicción y control aquellos eventos en que se privilegia de manera absurda el contenido formal del medio de convicción o se equivoca la inferencia, por encima y a pesar del sentido común y la justicia".

LA INTERPRETACIÓN DE LOS INDICIOS

FRANCOIS GORPHE 
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La interpretación de los Indicios 

Una vez obtenidos y debidamente verificados los indicios, resta interpretarlos para atribuirles su sentido y alcance: ésta es la tarea esencial que resulta delicada, en mayor o menor medida. Podemos distinguir la verificación de la interpretación por los siguientes puntos: la primera da los hechos simples y la segunda extrae de ellos las pruebas. En realidad, los hechos en sí que podrían parecer insignificantes a primera vista, sólo adquieren valor debido a las relaciones que se les reconocen con el hecho investigado. Los hechos pertinentes deben ser investigados sucesivamente y será sólo después de haber sido reconocidos como concluyentes que se os, comparará para reconstruir la situación de conjunto. Pero estas dos operaciones tampoco se llevan a cabo en forma completamente separada: el punto de vista del conjunto ilumina los elementos,-y a menudo una circunstancia adquiere valor cuando se la relaciona con el conjunto y se la sitúa en medio de los demás hechos. Por ejemplo, el inculpado, después del robo M que se lo acusa cambia un billete de 100 francos en un negocio; el hecho es trivial, pero si se sabe que antes M robo no tenía dinero, y tampoco lo cobró más tarde, esto se convierte en un serio indicio debido a la situación pecuniaria del individuo.

Como observa el profesor RITTLER en su interesante artículo sobre el valor de esta prueba, mientras que en lo que él llama la "prueba natural" el hecho criminal es relatado por el testimonio a la confesión y la situación queda aclarada a partir M momento en que estos medios de prueba son considerados serios, en la prueba indiciaria, por lo contrario, el juez, al encontrarse frente a los hechos establecidos, está sólo al comienzo de su tarea: debe averiguar no sólo si los medios de prueba son probatorios, sino también qué es lo que demuestran. Esta operación mental se expresa lógicamente por inferencias y razonamientos, pero ella supone, para que la premisa mayor esté bien formulada, suficientes conocimientos en la materia que se examina, además de una gran experiencia de la vida y cualidades intelectuales al mismo tiempo racionales e intuitivas: la suficiente imaginación como para descubrir las relaciones entre hechos aparentemente alejados y el suficiente sentido crítico como para desentenderse de las influencias subjetivas y no extraer conclusiones prematuras de elementos inciertos. RITTLER estima que la función del juez en la prueba indiciaria exige una capacidad rara y particular, y que en ella se encuentra comprometida toda su personalidad, con sus cualidades y sus defectos, sus ideas y sus sentimientos. Es una circunstancia en la que puede apreciarse el valor del juez en toda su dimensión.

Para sustraer al magistrado y a los agentes de la instrucción de toda idea preconcebida, el procedimiento inglés en sus preocupaciones objetivas no permite siquiera al querellante señalar los indicios en apoyo de sus afirmaciones. Pero este escrúpulo excesivo no aparece en las demás legislaciones: no hay razón para no utilizar las indicaciones que pueda suministrar el querellante, primer testigo a escuchar. Es suficiente con adoptar una actitud crítica para eludir las prevenciones de este tipo; principalmente al comienzo de las investigaciones se deberá considerar la exposición del querellante como una hipótesis por verificar. Aquí, como en otros supuestos, la duda provisional es prudente y el método enseña a formar sus ideas sobre los hechos objetivos, sin tratar de plegar éstos a las opiniones previas. Particularmente, cuando se está frente a un indicio ambiguo, resulta peligroso seguir una idea preconcebida. Tal el caso de Hamlet, que al oír que alguien se deslizaba tras el biombo en la habitación de su madre, la reina, infirió inmediatamente que se trataba del rey, asesino de su padre, y atravesó al hombre con su espada, matando así a Polonio por error. Si la capa del patriarca José, en manos de la mujer de Putifar, pudo hacer creer que José había intentado seducirla, fue únicamente porque el juez real, influido por la bella seductora, reconoció a este débil indicio el valor que le atribuia la propia querellante.

Es necesario esforzarse por determinar adecuadamente la relación del hecho dado con el hecho investigado: de la naturaleza de esa relación depende la fuerza probatoria del indicio. ¿Es ésta una relación de causalidad, o simplemente una coindencia? La confusión suele ser fácil fuente de errores. Un sospechoso fue visto en los alrededores del lugar del crimen durante la noche en que éste fue cometido: esta relación de tiempo y lugar ¿se debe a una participación criminal, o a cualquier otra acción? Si el individuo se explica mal a este respecto, ¿será porque oculta su culpabilidad o tal vez solamente la de otra persona o tal vez otra acción, como por ejemplo una cita galante? Como lo señala con razón el DR. LOCARD, un indicio jamás prueba inmediatamente la culpabilidad. ¿Qué prueba la identificación de una impresión digital encontrada en el lugar del delito y perteneciente a un sospechoso? Simplemente que el individuo tocó el objeto en el que se encontró la huella. Faltará probar que el objeto se encontraba en el lugar cuando recibió la impresión y además que el hombre fue allí para cometer el delito. ¿Qué prueba, por sí misma, la ingestión de un veneno similar al que se encontró en poder del sospechoso? Simplemente que el tóxico empleado pudo provenir de la casa del individuo y no que hubo envenenamiento criminal. ¿Qué prueban las manchas de sangre sobre la ropa? Todo depende de su procedencia, que puede ser natural o criminal. En el caso Kranziger, de asesinato en el que la mujer Gietzinger fue procesada con su marido y su amante e injustamente condenada, se había encontrado contra ella un indicio preciso: una de sus medias y sus zapatos presentaban manchas de sangre; pero esto bien podía también provenir de su menstruación, como ella lo pretendía. La ambigüedad o el equívoco de muchos indicios es frecuentemente fuente de errores, en la justicia lo mismo que en la vida.

Los indicios que se relacionan con la época y el lugar M delito o con otras circunstancias, aun de manera equívoca, constituyen puntos de partida las investigaciones que permiten interrogar al sospechoso o inculpado y dan una pista para otros descubrimientos. Como observa el DR. LOCARD, el pasaje de mayor originalidad de la prueba indiciaria a la determinación de la culpabilidad está dado por los propios, comentarios del sospechoso o inculpado. Si en lugar de explicar su presencia en el punto donde figura su impresión, la niega o busca una falsa coartada; si da una razón fraguada para explicar la existencia de veneno en su casa; si intenta hacer creer que la mancha fue hecha en una partida de caza, con la sangre de un animal, lo que es fácil de verificar con el microscopio, se coloca en una actitud sospechosa que puede valer, como una confesión o, por lo menos, será un indicio de mala justificación en su contra. Restará saber si sus mentiras fueron dictadas por el afán de disimular su culpabilidad o, por el contrario, por otro motivo que no quiere revelar. Se avanza de un indicio a otro o de un elemento de prueba a otro: a medida que se estrecha el campo de las posibilidades, aumenta la probabilidad de prueba.

Los indicios son tanto más probatorios cuanto más precisos y numerosos. La precisión de las medidas es una gran ventaja obtenida por los aparatos técnicos: esto pone en evidencia una vez más la utilidad de los grandes centros de laboratorio. Como lo subraya el Dr. Locard, no hasta con poseer los instrumentos perfeccionados, sino que también es necesario saber emplearlos y tener una cierta práctica. Así, si bien es importante señalar en las ampliaciones fotográficas los puntos característicos de una impresión, es aún más esencial fijar su naturaleza e importancia. Exponemos aquí un caso de indicio unívoco suficientemente neto como para constituir una prueba.

Caso observado por Claps. El 13 de enero de 1913 se cometió un robo con fractura en la casa de] Sr. Granet, en la calle Neuve, Lyón. En un vidrio roto se encontraron impresiones digitales con poros muy netos y puntos característicos. Fueron identificados con los tres dedos índice, medio y anular izquierdos de un reincidente llamado Dorey. Fue enviado por este solo cargo ante la justicia criminal del departamento del Rhone el 7 de julio de 1913. Las explicaciones del perito y las ampliaciones fotográficas convencieron al jurado. Declarado culpable, fue condenado a 5 años de reclusión y confinamiento.

Caso observado por Goddefroy. Elodie D., había sido asesinada en Bischote (Bélgica). Se había observado una impresión de una rodilla en la tierra y se tuvo la precaución de conservarla. Ahora bien, la hermana de la víctima había visto caer al agresor en ese lugar. En las inmediaciones se encontraron pequeñas estrías que formaban un dibujo muy especial atribuible al pantalón M asesino. Las sospechas recaían precisamente sobre D., antiguo enamorado de Elodie. En su casa se encontró pantalón confeccionado con una tela que al estar en contacto con ti plástica dejaba una impresión completamente análoga a la que se encontró en el lugar, y aún mostraba tierra adherida a la altura de la' rodilla. Este fue un indicio decisivo.

Otro caso observado por Claps en el laboratorio de policía técnica de En febrero de 1930, un ladrón dejó sobre un trozo de tela encerada y sobre la cubierta de chapa de una máquina de escribir un! huella de pies calzados con zapatos con suelas de caucho crepe; esta impresión mostraba zonas de desgaste características y estaba dividida por dos líneas estriadas, formadas por los dientes del pedal de una bicicleta usada regularmente. Estas marcas aparecieron claramente en las suelas de los zapatos del individuo sospechoso: la comparación de la impresión de la suela por medio de mediciones, permitió identificar indudablemente al portador de los zapatos y, en consecuencia, al ladrón.

En estos distintos casos, los respectivos indicios . no mostraban solamente que el individuo identificado había estado en el lugar del crimen, sino también que había realizado un acto vinculado al crimen y suficientemente determinado: una fractura, en el primer caso; la fuga precipitada, en el segundo; la introducción subrepticia en la casa de la víctima, en el tercero; una lucha con el agredido, en el cuarto. En los dos primeros casos el indicio adquiría un sentido más nítido por la falta de explicación del acto sospechoso que, por otra parte, era suficientemente claro por sí mismo. En los dos últimos casos el indicio estaba completado por el testimonio, de manera que se idenfico con seguridad al culpable por una doble inferencia: poseedor del pantalón = fugitivo = asesino, o herido poseedor del botón = agresor = ladrón.

Lamentablemente, no siempre los casos son tan simples. No sólo la mayoría de los indicios psicológicos son insuficientemente precisos o significativos para permitir inferir claramente la perpetración de un acto determinado, sino que también lo son muchos indicios materiales. Sin embargo, los progresos científicos han desarrollado extraordinariamente el campo de los indicios útiles. Particularmente la técnica de la identificación por las impresiones digitales, palmares y otras, da actualmente resultados preciosos, con la condición de buscarlas cuidadosamente en forma inmediata. El desarrollo de las investigaciones microscópicas presenta también aplicaciones útiles para la identificación de las personas y las cosas, como consecuencia de los trabajos del DR. LOCARD y de su laboratorio de Lyón; de VOLLMER y de otros criminalistas en los Estados Unidos; de Ainsworth Mitchell, en Inglaterra; de Nicéforo, SOLARO, Bianchi Aurelio etc., en Italia; de Zenker, Popp, GIESECKE, BRUNIN Y otros en Alemania y Austria, siguiendo el viejo impulso de HANS GROSS. Los indicios adquieren un valor científico por estas críticas precisas. El caso siguiente ilustra particularmente los nuevos métodos.

En la tarde del 6 de diciembre de 1928, una niña que había terminado su jornada diaria en la escuela de Roy, cerca de Washington (Estados Unidos de América), volvía a su casa por un camino que atravesaba el bosque cuando fue tomada bruscamente por la espalda mientras se te arrojaba una prenda de vestir sobre la cabeza; su agresor la llevó hasta el bosque donde la ultrajó brutalmente para luego dejarla. Observó que él llevaba una máscara blanca sobre la cara para ocultar su identidad. En el borde del bosque se descubrió un escondite hábilmente construido con ramas de abeto plantadas en la tierra debajo de las ramas de un árbol similar, evidentemente para acechar. Cuando se detuvo a un hombre llamado Clark, que parecía sospechoso, se le encontró una navaja de tres hojas; luego se descubrieron en su habitación de hotel dos pequeñas ramas de cedro que servían como adorno de navidad: declaró haberlas cortado con su cuchillo, pero negó haber cortado ramas en el lugar del crimen, y haber atacado a la niña. Al realizar el examen microscópico, el laboratorio de policía encontró que la hoja mayor de la navaja presentaba restos de abeto y que hacía un corte irregular de cuchilla usada y afilada. Por medio de un aparato muy ingenioso, que reproducía las diversas articulaciones y movimientos del brazo, del antebrazo y de la mano en la acción de realizar un corte, el experto consiguió hacer, con la misma hoja, en ramas de abeto, cortes completamente similares a los hechos con la navaja con la mano derecha. Obtuvo una concordancia de un valor probatorio tan fuerte como el de las imprecisiones digitales: de acuerdo con el cálculo de probabilidades, solamente con un tercio de las marcas encontradas en la superficie de corte de una de las ramas halladas en el lugar del crimen, existiría una única posibilidad de encontrar otra hoja exactamente igual, si cada uno de los 100 millones de habitantes de los Estados Unidos poseyese 650.000 billones de cuchillos; con todas las marcas y los diversos factores de dimensiones, la proporción se elevaría al infinito; por lo tanto, no se podría encontrar una certidumbre mejor.

En este curioso caso, las inferencias que terminaron con la identificación se descomponen así: poseedor del cuchillo = cortador de ramas = constructor del escondrijo = acechador agresor. La correspondencia entre la hoja del cuchillo de Clark y el corte de las ramas permitía atribuirle el acto muy particular de este corte. Faltaba vincular este acto con el atentado: desde el momento en que su autor no daba ninguna explicación, y se verificó que las ramas habían servido para construir un escondite justo en el lugar M crimen, se podía inferir que habría sido construido con miras a la agresión: el indicio era muy significativo: por lo contrario, había sido equívoco si el escondite pudiese haber sido preparado para otro fin, por ejemplo para la caza-, pero nada permitía creer en esta hipótesis.

Se sabe que examinando al microscopio las capas superpuestas de barro de los zapatos se puede llegar a reconstruir el itinerario seguido cuando el piso está humedecido por la lluvia. El DR. VUILLEMIN relata una experiencia muy completa realizada por él en los alrededores de Nancy, siguiendo las indicaciones del profesor PARISOT, médico legista. El caso Schlicher, relatado por POPP, ofrece un notable ejemplo de este tipo.

El 30 de mayo de 1908 se encontró en el bosque público de la sección de Schelmenkopf, a la altura de Rockenhausen, del distrito de Falkenstein (Palatinado), el cadáver de una mujer decapitada que evidentemente había sido arrastrada hasta allí. Conservaba aún en la mano izquierda un guante de piel, en el que se encontraron algunos cabellos de mujer aglutinados por la sangre. Se recogieron algunas hojas que provenían de otro lugar, distante 45 metros hacia lo alto, donde se descubrieron huellas de sangre en la tierra y muchos cabellos de la víctima. Este era, por lo tanto, el lugar del crimen. Se observó también la huella de una rueda de auto, que había aplastado a un zorro. Se sospechó de un habitante de la ciudad de Falkenstein, que estaba ubicada enfrente, en una altura: era propietario del campo contiguo al bosque y existían testigos que pretendían haberlo visto desde el otro lado del valle, mientras trabajaba en ese campo, el día del crimen y a la hora supuesta. Negó haber estado allí ese día, que era el día de la Ascensión, Pretendía haberse paseado por otro lado. A falta de otras pruebas, se buscaron indicios.

Fueron halladas en su casa, sobre un armario, las botas que había usado ese día y que habían sido limpiadas superficialmente por su mujer esa misma noche. Entre el talón y la suela había una espesa capa de barro que fue examinada. Se pudieron distinguir varias capas superpuestas que provenían de distintos lugares: 1 ) a partir del cuero, una capa de barro que contenía pórfido cuarzoso aplastado, procedente del camino que iba desde la casa de Schlicher hasta el fondo de la pradera; 2) briznas de hierba y musgo provenientes de esta pradera; 3) tierra rojiza formada por cuarzo rosado (asperón disgregado), como el suelo del bosque, que no existía en las colinas que se encontraban enfrente; estaba mezclada con briznas de paja y de avena aplastadas provenientes del camino que pasa a la altura de Rockenhausen en el bosque; 4) algunos restos de hojas y algunas escamas de color pardo-rojizo, que eran brotes de haya como los que había en el lugar del crimen; 5) algunas briznas de hierba verde, procedentes también del prado, 6) restos de argamasa, de ladrillos y de carbón de leña, como los que había entre los escombros de unas ruinas existentes en lo alto de la casa de Schlicher; 7) una última capa similar a la inferior, en la que existían excrementos de gansos. De acuerdo con esta sucesión de capas de barro, descubierta mediante el examen geológico y mineralógico (practicado por Popp con la ayuda de un geólogo), el inculpado había seguido la ruta del pueblo y el camino descendente hacia el fondo de la pradera, había atravesado ésta y su campo, y luego había subido al bosque por el camino pequeño. Había vuelto, pasando por la pradera, y, después de haberse detenido en su casa, había ido hasta las ruinas.

En la tercera capa, que correspondía a la tierra del bosque, se encontraron algunas fibras de lana de color pardo-rojizo similares al vestido de la víctima y de] que presumiblemente procedían, ya que Schlicher no tenía ropa de esa lana.

Las búsquedas realizadas en las ruinas permitieron descubrir en un escondrijo un fusil de caza y cartuchos: por las arandelas de cierre recortadas de una tarjeta postal, se pudo establecer que pertenecía al inculpado. Se encontró también un pantalón de su propiedad, pero que había sido lavado y mostraba aún manchas de sangre humana y cabellos de la víctima. Finalmente, en su chaqueta se encontraron manchas de sangre, a pesar de haber sido limpiada. El inculpado pretendía haber sangrado por la nariz, pero la disposición de las manchas desmentía esta versión.

Procesado sobre la base de estos cargos, constituidos en su totalidad por indicios, Schlicher fue condenado. Después de haber obtenido la conmutación de su pena por trabajos forzados, ya no negó su crimen, Además de la precisión, es también un factor importante de prueba la abundancia de elementos indiciarios, los que tampoco faltaban en el interesante caso relatado. Las huellas de varios dedos permiten la identificación dactiloscópica con un número de puntos que sería insuficiente para cada uno de ellos separadamente; una cortecilla muestra al análisis químico resultados menos seguros que el charco; la identificación de una firma por la fotografía compuesta sólo tenia- valor en una colección importante.

El número y la variedad de indicios no son menos importantes. De un solo indicio se puede inferir un hecho determinado-, por ejemplo, del estado de embarazo se deduce que hubo relaciones íntimas. Pero una culpabilidad criminal comprende generalmente actos más complejos que sólo pueden deducirse de una serie de indicios. Bajo el antiguo régimen de las pruebas legales se exigían muchos indicios para una condena: toda determinación de número es arbitraria; pero es esencial una pluralidad, aunque más no sea para completar un indicio material con uno psicológico, siempre indispensable, aunque a menudo sea implícito. La prueba indiciaria, por su misma naturaleza, no se comprende casi sin que existan varios indicios más o menos importantes y resulta tanto más completa cuanto más numerosos y variados sean los indicios: cada uno aporta su rayo de luz y une los eslabones de la cadena. En el caso Tessier, que hizo bastante ruido en París, se encontró una serie de indicios es interesantes, gracias al examen microscópico y comparativo de polvo y restos encontrados sobre la víctima, el inculpado y en el lugar.

El cadáver M Sr. Boulay, que había desaparecido desde hacía nueve días, fue encontrado en el bosque de Boulogne el 8 de junio de 1924: el desventurado había sido asesinado y parecía haber estado en un sótano. Sabiéndose que Boulay realizaba apuestas en las carreras, se sospechó del portero Tessier, que tomaba apuestas y recibía a sus clientes en sus sótanos, en la calle de Mogador. Una pesquisa permitió descubrir: 1) manchas de sangre y de lavado posterior: las ropas del muerto también estaban ensangrentadas; 2) trozos de un boleto de ¡da y vuelta M subterráneo tomado en la estación Jorge V., cercana al domicilio de Boulay, el 30 de mayo por la mañana, día de su desaparición; 3) fragmentos de barniz rojo con cobalto sobre trozos de madera: el pantalón del muerto estaba manchado con este barniz poco común; 4) arena y aserrín de madera (encina y pino) en uno de los sótanos, también hallados en los cabellos, la chaqueta y los zapatos del muerto; 5) en otro sótano se encontró polvo de antracita, que también se hallaba en los cabellos, la espalda y las mangas de la camisa del muerto; 6) en un cofre que contenía carbón, pequeños hongos y levaduras, de los que se encontraron huellas en las ropas del muerto. De todas estas verificaciones concordantes, realizadas en los sótanos de Tessier y en el cadáver de Boulay, se llegó a la conclusión de que éste había sido golpeado completamente vestido, en uno de los sótanos que había caído al suelo cubierto de arena y aserrín, que una vez muerto había sido despojado de su chaqueta y llevado al otro sótano sobre el piso cubierto de antracita para luego ser ocultado en el cofre con carbón. Tessier, por lo tanto, fue procesado por asesinato y condenado a diez años de reclusión.

En este interesante caso, que señala el partido que puede extraerse de la investigación técnica de las huellas, una serie de indicios permitió reconstruir todo lo que había hecho el asesino con su víctima a partir del crimen hasta el descubrimiento del cuerpo: era más de lo que se requería,

En los desarrollos precedentes hemos tenido especialmente en cuenta los indicios materiales precisos, y éstos son los que se citan más generalmente. Pero el método de interpretación es válido para todo tipo de indicios, y no se deben olvidar jamás los de naturaleza sicológica y moral, que no por menos precisos son menos importantes y se encuentran en mayor o menor grado en todos los casos, concerniendo al móvil del delito la personalidad del acusado, las intenciones que manifestó, etc. En la época de las pruebas legales, la Ley generalmente no permitía condenar sólo sobre la base de indicios externos, sino que exigía por lo menos que el crimen pudiese ser imputado a la persona del acusado: bajo esta regla estrecha se ocultaba un principio justo. El Talmud era muy estricto, si se cree en el ejemplo que suministra. Un testigo ve a un hombre que blande su espalda y persigue a otro, hastas que se pierden tras una cavidad rocosa que impide la vista. Acude hasta el lugar y encuentra el cuerpo palpitante del perseguido al lado del perseguidor que tiene en su mano la espada ensangrentada. ¿El homicidio no es flagrante? Sin embargo, el Talmud no considera suficiente este indicio externo y deja a "aquel que conoce los pensamientos" la tarea de pedir cuentas al homicida; es cierto que la cuestión de responsabilidad o excusa quedaban aún por resolver. Los indicios físicos significativos pueden permitir resolver la cuestión de la imputabilidad propiamente dicha, pero bajo la reserva de que no estén en desacuerdo con los indicios sicológicos, es decir, que el acto incriminado sea compatible con los móviles establecidos y con la personalidad del acusado. RITTLER sostiene como principio que una prueba indiciara es insuficiente "cuando el acto imputado está en oposición al carácter de¡ acusado y no se explica por un móvil conocido, por más abrumadores que puedan ser los cargos externos; porque el crimen se origina en el alma de¡ criminal y necesita poder ser interpretado según su estado síquico".

Los criminalistas modernos buscan con razón la explicación de] crimen en la persona del criminal. Ahora bien, un crimen inexplicable queda sin poder ser probado. GRoss recomienda a los jueces de instrucción considerar todo caso como un conjunto sistemático y tener en cuenta que, en la evolución natural de las cosas, nada sucede que sea inexplicable, aislado, incoherente, sino que todo lo que viene del hombre es como un organismo vivo en el que todo tiene una razón de ser. Las acciones humanas son sus frutos: "Están unidas al individuo del mismo modo que cada hoja está unida al árbol sobre el que vive; emanan del individuo, tan natural y seguramente, como el fruto de la planta que lo produce habitualmente". Dentro del mismo espíritu, el Dr. LOCARD proclama citando en su apoyo el famosísimo caso Dreyfus: "Mientras se ignoren los estados de conciencia del malhechor y sus razones para actuar, las hipótesis permanecen inciertas". Únicamente el conocimiento sicológico de las acciones da el "hilo de Ariadna" que permite dilucidar los casos complicados. Citaremos el caso austriaco Tourville, que estancado al principio sólo pudo ser proseguido cuando se conocieron los indicios sicológicos: este caso produjo sensación en Austria, en su época.

Tourville, inglés de fortuna, se encontraba veraneando en 1876 en la pintoresca región de Bozen (Austria). Un día que había ido a pasear con su esposa sobre una altura, volvió solo relatando lo siguiente: mientras admiraba el paisaje, su mujer había caído por un barranco al tropezar con una piedra. Efectivamente, una expedición de socorro la encontró en el fondo de un estrecho arroyo a 150 metros de la ruta, con una herida abierta en la cabeza. El lugar del paseo, sin embargo, no parecía peligroso y la naturaleza de la herida era incompatible con una caída precipitada; no obstante, esto pareció insuficiente para inculpar al marido y el caso fue cerrado.

Pero posteriormente se conocieron algunas circunstancias sospechosas que impulsaron a retomar el caso contra Tourville. La madre de su primera esposa había perdido la vida, en 1867, en circunstancias muy particulares: él le había enseñado el mecanismo de un revólver y, por desgracia, había salido un tiro hiriéndola mortalmente. Esta muerte le había hecho heredar una fortuna de $... Ahora bien, un año más tarde declaró a la ligera ante una persona de su conocimiento: "Conozco un medio de librarse de una suegra molesta: se le muestra un revólver, se le explica el mecanismo, el tiro sale y la suegra queda suprimida. Si se tiene una esposa molesta, se la lleva de paseo y se le muestra un hermoso paisaje. Resbala y muere". ¿No habría aplicado Tourville nueve años más tarde esta trágica receta a su segunda esposa, que tenía cerca de 10 años más que él y le había legado una fortuna de $ ... ? Esto es lo que se pensé. Acusado de haber matado a su esposa, fue llevado, en 1877, ante el tribunal del distrito de Bozen y condenado a muerte, pena que le fue luego conmutada por la de 18 años de reclusión. Se consideró que el crimen, por su naturaleza y móvil de lucro, concordaba con las disposiciones y el estado de espíritu manifestados por el acusado con una particular precisión, lo que completaba la presunción extraída de las circunstancias de la muerte; todo concordaba perfectamente y el conjunto de los diversos indicios daba una gran probabilidad.

Si otro caso austriaco más reciente, el caso Halsmann, dio lugar a tantas discusiones y polémicas, fue precisamente porque no había, o no concordaban, contra el acusado importantes indicios sicológicos, de manera que el crimen de parricidio quedaba inexplicado o inexplicable, sin que los razonamientos más sutiles pudiesen suplir esta laguna esencial. Exponemos aquí en resumen este caso:

El 8 de septiembre de 1928, el dentista judío Halsmann de Riga, terminaba con su hijo Philippe, alumno de ingeniería de 22 años, una serie de largas y cansadoras excursiones en las montañas del Tiro del austriaco, cuando encontró la muerte en circunstancias mal aclaradas. El joven fue a buscar socorro a alguna distancia de este lugar desierto, diciendo que su padre, mientras lo seguía, había gritado y caído en el arroyo que bordeaba a pico el sendero. El cuerpo fue encontrado en el agua, y junto a él su cartera y papeles; las manchas de sangre y las heridas demostraban que había sido herido repetidamente en la cabeza con una piedra, sobre el sendero. Sobre Philippe no se encontraron manchas de sangre ni ningún otro indicio. Estaba solo con su padre y no se había observado ningún otro individuo en los alrededores (indicio de presencia; además, se defendía mal: declaró que precedía a su padre sólo en algunos metros cuando le oyó gritar y lo vio caer bruscamente en el barranco; lo que era incomprensible en cualquier hipótesis. También se obstinó desde el primer momento en querer explicar todo en el sentido de una caída accidental: lo que era inventado (indicio de mala justificación). Adoptó, además, una actitud razonadora, arrogante y antipática que indispuso a todo el mundo contra él en la audiencia (indicio de actitud). Se podría decir que él mismo hizo inclinar la balanza en su contra. A pesar de la ligereza de los cargos, fue declarado culpable luego de un largo y complicado proceso, y condenado a cuatro años de reclusión; más tarde, a pedido de los mismos jurados, se le concedió gracia.

Se puede decir que, a pesar de los eruditos peritajes y de toda clase de comentarios, el misterio de este drama no ha sido aclarado, tal vez por no haberse encontrado inmediatamente y con prolijidad los indicios en el lugar. Cuando los magistrados se trasladaron allí, llovía, y, preocupados por la única hipótesis del parricidio, omitieron investigar si pudo haber una agresión por un desconocido, con robo del dinero que habría desaparecido del portafolio. Por lo que se sabía del acusado, nada permitía creer que este honesto muchacho hubiere sido capaz de cometer un crimen tan odioso, contrario al mismo tiempo a sus sentimientos y a sus intereses. No se pudo encontrar ningún móvil plausible. Se pudo suponer un acto de cólera, pero ésta era una hipótesis completamente gratuita. Se discutió mucho sobre los efectos de la fatiga, porque lo que se sabía era que ambos alpinistas estaban muy cansados, después de vanos días de marcha. Pero, como explica Marbe, la gran fatiga -que es deprimente- no lleva a atacar, sobre todo, sin razón. Sin duda, un móvil criminal puede permanecer oculto o también puede reducirse a un impulso; pero se requiere que el acto criminal esté suficientemente probado por otro medio o que el impulso sea conocido. Si Philippe Halsmann no hubiese declarado, en su turbación primera, más o menos exactamente, que precedía a su padre sólo en algunos metros, habiendo -sin embargo- tardado algunos minutos para llegar hasta él y que lo había visto caer en el precipicio, y si no se hubiese obstinado ciegamente en la hipótesis inverosímil de una caída accidental, la acusación habría carecido de su base principal. Parecería que los jurados se determinaron principalmente por la mala justificación del acusado y su actitud desfavorable: indicios pocos seguros en sí mismos y que siempre necesitan ser completados o precisados por otros.

La prueba indiciaria sólo es completa cuando comprende al mismo tiempo indicios materiales e indicios sicológicos o morales. Unos y otros suministran las dos caras, externa e interna del caso: sin la primera, éste está mal determinado, y sin la segunda, queda inexplicable. Como recomienda el profesor RITLER, se requiere, por una parte, la precaución de no sobreestimar los indicios físicos tomados de las circunstancias externas, sobre todo cuando son susceptibles de varios sentidos; por otra parte, también habrá que evitar sobreestimar los indicios sicológicos, tomados de circunstancias que tienden a imputar el hecho al acusado debido a sus antecedentes, a su reputación, a sus malas relaciones con la víctima, etc. De acuerdo con la antigua doctrina, estos últimos indicios sólo suministran indicaciones imprecisas que pueden funcionar únicamente como adminículos. Es que los indicios sicológicos sólo son conocidos por hechos físicos, el estado de espíritu por actos exteriores.

La historia de los errores judiciales señala el peligro que existe en acordar excesivo peso a elementos subjetivos en los que la intuición pretende suplir las lagunas de la demostración. Podemos citar, entre otros ejemplos, el caso Druaux, relatado por Sello en su recopilación de errores judiciales de diferentes países, que parecería haber inspirado el tema de la hermosa película La Pocharde.

La mujer Druaux, además de ser bebedora, tenía para su desgracia, una mala reputación. En 1887, su marido y su hermano fueron encontrados muertos sobre su cama en la casa; ella había permanecido allí todo el día, sin decir nada a los vecinos. Los médicos legistas, que encontraron en las vísceras partículas que parecían ser de cantárida, llegaron a la conclusión de que ambos hombres habían sido envenenados con este producto. Aparte de esto, no existía ningún indicio material. Pero se supo que la mujer vivía en muy malos términos con su marido y su hermano, quienes estaban de acuerdo contra ella, y que ella había llegado hasta maltratarlos. Había expresado propósitos comprometedores corno el siguiente. "Mi hombre no llegará a viejo"; "nadie es irreemplazable". A pesar de sus negativas, fue condenada a trabajos forzados a perpetuidad. Pero ocho años más tarde se observó que otras personas habían muerto en la misma casa, en circunstancias muy similares. Se descubrió, finalmente, que de un horno de cal situado en la vecindad escapaba un gas tóxico y que todas estas muertes no tenían otra causa. El proceso fue revisado y la mujer Druaux puesta en libertad. Sin duda, en este caso se cayó en el error por influencia de los expertos; pero, además, se habían tenido en cuenta indicios sicológicos que constituían únicamente sospechas. ¿Qué probaban? Simplemente que la acusada era capaz de realizar el acto, que aparentemente deseaba verse libre de su marido y que se había mostrado, tal vez por efecto de la bebida, indiferente a la muerte de los dos hombres. Pero de ahí al acto existía un margen que permanecía hipotético.

La interpretación de la mayoría de los indicios sicológicos descansa en una doble inferencia, lo que les quita fuerza. Del hecho de que una persona haya demostrado poseer disposiciones para el tipo de acto imputado, o que hubiese ya cometido otros similares, o también que haya manifestado el deseo de llegar a los mismos fines o, finalmente, la indiferencia cuando no la satisfacción frente al resultado, no se puede deducir directamente que sea autora del acto incriminado, ya que no existe una relación directa entre este acto y las disposiciones anteriores o los demás actos o los sentimientos manifestados; la vinculación supone un elemento síquico constante que sirve de causa; pero esto es generalmente lo que se presta a discusión. ¿Qué prueban los malos antecedentes de¡ acusado? Que tenía disposiciones delictivas; pero para que estas disposiciones hayan actuado se requiere que ellas se hayan mantenido y que se hayan encontrado condiciones favorables para el acto incriminado. ¿Qué prueba la enemistad manifestada en cierto momento por el acusado en relación con la víctima? Que en ese momento podía desearle un mal, pero para que este sentimiento se traduzca en un acto hostil es menester que se haya hecho sentir igualmente en el momento preciso, con fuerza suficiente y que no haya sido reprimido. Las condiciones para el pasaje al acto son complejas: siempre deben ser objeto de inferencias. Si corrientemente se saltan las proposiciones intermedias, no por esto ellas dejan de existir lógicamente, y se las debe tener en cuenta para evitar errores. El punto más delicado reside en el pasaje de una proposición con un objeto mal determinado, como el de las disposiciones físicas, a una proposición con un objeto bien determinado, como el de] acto delictuoso.

Mientras más grados de inferencias existan, más dificultades de control, incertidumbres y riesgos de errores se presentarán. Los hechos indiciarios sicológicos son conocidos, más o menos indirectamente, por medio de testimonios, informes policiales u observaciones sobre la persona del inculpado. Será de las manifestaciones externas (conducta, actitud, fisonomía, etc.) que se inferirán las disposiciones particulares del individuo. Si bien existen algunas acciones o emociones que son reveladoras, muchas otras son equívocas o carecen de significado preciso y otras son engañadoras: hay quien se muestra honesto por cálculo o temor, ocultando un pensamiento perverso. Por otra parte, no siempre es fácil saber si las disposiciones manifestadas en el pasado persistieron hasta el momento del crimen y fueron realmente operantes en el caso dado. Los jueces se muestran, por esto, prudentemente reservados. Se ven felizmente casos de malhechores que se enmiendan y, a la inversa, vemos con frecuencia personas honorables que cometen delitos. Wigmore cita numerosos casos, tomados de las recopilaciones de procesos criminales: un estudiante que asesinó para procurarse dinero; un hombre de leyes, convertido en juez, que mató por odio; un respetable comerciante de Edimburgo que se convirtió en estafador profesional; un médico profesor que mató a su acreedor, etc. Podríamos abundar en ejemplos, sobre todo en épocas de perturbaciones sociales como las que siguen a las guerras o a las revoluciones: la justicia ha tenido múltiples ocasiones de verificarlo después de la gran guerra y vuelve a tenerlas ahora.

El valor probatorio del indicio se precisa cuando revela un estado afectivo que concuerda especialmente con el móvil del delito. Por ejemplo, en un caso de malversación o robo, la prodigalidad, con el deseo de procurarse dinero para satisfacer una pasión por el juego o por las mujeres; o en un caso de violencia, la brutalidad junto con el odio o la cólera contra un enemigo o rival; o, finalmente, en un caso de envenenamiento, la codicia con el interés por heredar o por verse libre de la persona. Existen entonces muchos indicios reunidos: el de la personalidad se completa con el del móvil, que sirve de vínculo con el acto criminal. Si X se muestra gastador y amante de los placeres, ha de  desear procurarse dinero; por lo tanto, es probable que sea él quien tomó lo que falta de la caja. Si Y es generalmente violento y ha manifestado especial enemistad contra el camarada que recibió golpes, es probable que sea él quien lo golpeó.

El indicio de esta naturaleza será tanto más probatorio cuando más próximo sea el deseo o el impulso del acto criminal que refleje. Generalmente, los hechos circunstanciales que sirven de base a la inferencia son más o menos anteriores: una serie de hechos que se escalonan en el tiempo prueban una continuidad o una reproducción del mismo estado de ánimo. Por ejemplo, sí el inculpado ha golpeado varias veces a su mujer, en tal o cual época, es porque durante todo ese tiempo estaba dominado por el resentimiento, los celos o la brutalidad hacia ella; por lo tanto, es probable que sea él quien le infirió los golpes incriminados en un momento de ese período. No obstante, cuando esas inferencias no están reforzadas por otras pruebas, subsiste siempre alguna indeterminación que excluye la certeza.

Los indicios sicológicos deben permitir representar el estado de espíritu del individuo en el momento de acción. Si ese estado corresponde al que podría atribuirse al inculpado en el mismo momento, se puede inferir, con más o menos probabilidades,  que éste es el culpable. Pero se requiere una correspondencia positiva y suficientemente precisa; para la prueba, no basta la intuición. A este respecto hay que desconfiar de la imaginación: ella sirva para representar el estado síquico del individuo, pero tiene una peligrosa tendencia a suplir las lagunas de los datos establecidos.

Los sicoanalistas criminalista, como Alexander  y Stabub, intentaron, en forma accesoria, aplicar su método a esta cuestión, para extraer del análisis de los móviles y de la personalidad indicios de culpabilidad o inocencia, especialmente en los casos de delitos contra la honestidad, que es campo más favorable para sus investigaciones. Exponemos aquí un ejemplo de peritaje sicoanalítico especial de este tipo, realizado por STATUB.

Hija única de un zapatero y de una planchadora que habitaban en Berlín Este, Erna L., físicamente muy desarrollada, tuvo un niño a la edad de 11 años. Después del parto, declaró llorando al médico  y a su madre que pretendía   no haber advertido el embarazo, que el niño era hijo de su propio padre. Una tarde, mientras la madre estaba trabajando, el padre  la había puesto sobre la cama para tomarla por la fuerza. Había callado por temor y vergüenza. Antes de esto no había tenido relaciones con ningún otro hombre. Durante todo el proceso repitió  las mismas  declaraciones, llorando  y con mucha seguridad.  El padre negó para ya había sufrido numerosas condenas  por pequeños delitos,  no trabajaba regularmente , su esposa le reprochaba llevar una vida desarreglada y las personas que lo rodeaban lo consideraban capaz de haber cometido el acto incestuosos. Sobre la base de estos indicios desfavorables y del testimonio de la niña, fue condenado a varios años de reclusión Más tarde, la mujer obtuvo  el divorcio, el niño fue dado a criar y a la hija fue colocada en u establecimiento correccional.

Sin embargo, el condenado no dejó de protestar por su inocencia, reclamando la revisión del proceso y que se buscase el verdadero padre de la criatura. Después  de haber cumplido su pena, término por obtener revisión del proceso. Se ordenó un peritaje sicoanalítico para saber si la niña había dicho o no la verdad. Esta se atuvo a sus anteriores declaraciones, casi palabra por palabra, llorando y bajando los ojos. Confesó haber tenido relaciones con un muchacho después del parto, lo que había sido descubierto por el padre. Según la opinión de la directora del establecimiento donde estaba colocada, mostraba buena voluntad pero no impresionaba con sincera: se esforzaba demasiado por parecer discreta y trabajadora, lo que no parecía ser su verdadera naturaleza. En la audiencia se hizo declarar a muchos jóvenes que posiblemente la había frecuentado. Ella se mantuvo en su posición. La madre dejó apoyarla. Erna debió reconocer que después del parto se había entregado a menudo a otros jóvenes.

El perito sicoanalista explicó, en primer lugar, que no podía probar exactamente por medios sicológicos si la niña había dicho o no la verdad y si el acusado era o no culpable. En efecto, un estado de causa objetivo sólo puede aclararse por medios objetivos de prueba y la sicología sólo puede contribuir descubriendo los móviles subjetivos del acto, lo que da simples probabilidades; el analista sólo puede interpretar los indicios para dar a la decisión una base más segura que la simple intuición. Previamente importa liberarse de la impresión afectiva -susceptible de perturbar el juicio- contraria a un acusado de incesto que ha cumplido su pena.

¿Qué indicios suministraba el estado de la causa y cómo podría contribuir la sicología del inconsciente para su interpretación? En lo que concierne al acusado, resultaba sorprendente que después de haber expiado la culpa luchase tan obstinadamente por su rehabilitación, sobre todo tratándose de alguien ya endurecido por condenas anteriores. Contra él hablaban su conducta sin atenuantes ante su mujer y su hija, su inclinación por la bebida, sus antecedentes judiciales y su inestabilidad en el trabajo. Por su parte, la hija no parecía sincera; buscaba siempre presentarse bajo la luz que más la favoreciese, particularmente en sus aventuras sexuales; lo que, por otra parte, tampoco probaba que hubiese mentido sobre el punto capital ¿Qué motivos podrían haberla llevado a acusar injustamente en forma tan grave a su padre? El experto señaló varias razones. En primer término, encontrar de este modo una excusa para su inconducta frente a su madre, a quien ella temía. Luego, se trataba de un cierto odio, seguido de un deseo de venganza contra su padre que tenía relaciones con otras mujeres y merecía un castigo. La hija se identificaba con la madre por quien había sacrificado sus deseos infantiles, llamados de Edipo. La acusación de que el padre la había violado correspondería a las fantasías reprimidas de sus deseos y conseguiría realizar el deseo infantil de separar a los padres. Todo esto se desarrollaba en el inconsciente, excepto el sentimiento -del que quería hacer partícipe a su madre- de que el padre merecía su suerte por el mal ejemplo sexual. Para demostrar que las aventuras sexuales de la niña estaban unidas al complejo de Edipo, el experto las vinculaba al hecho siguiente. Erna había salido una noche con el pretexto de ir con sus compañeros a una fiesta, a la que la habría invitado un protector de la juventud que se ocupa de su familia. En realidad, había ido a divertirse con jóvenes; ahora bien, relató que ese señor la había llevado a lugares de esparcimiento nocturno donde se exhibían bailarinas desnudas, y que le había dado una banana: episodio inventado que habría sido una especie de repetición simbólica de la falsa acusación contra el padre y en la que el protector ocupaba el lugar de aquél, que estaba en prisión.

El perito sicoanalista concluyó, en su informe, que la actitud de los interesados no aparecía clara y comprensible de acuerdo con los móviles conscientes e inconscientes, sino en la hipótesis de que la niña hubiese mentido. Por consiguiente, sería más verosímil admitir que la acusación formulada contri l padre era falsa. Teniendo en cuenta este informe, la Corte declaró inocente al acusado, considerando que sólo podía sospecharse de él en una proporción de probabilidades del 90 por ciento.

Sin necesidad de seguir a los sicoanalistas en todas sus interpretaciones, más o menos hipotéticas, de deseos reprimidos, existe allí un interesante esfuerzo para reconstruir el estado síquico consciente e inconsciente del individuo y ver si, en lo que concierne al acusado, pudo llevarlo a cometer el acto incriminado o, en lo que concierne a un testigo sospechoso, incitarlo a decir la verdad o a acusar falsamente. Esto deberá ser retenido en la apreciación del testimonio, especialmente para el de las jóvenes que se pretenden víctimas de atentados contra la honestidad. 
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Indicio causal de capacidad Intelectual y física para delinquir.

No Podemos concebir el delito sin que la acción inteligente de) hombre lo haga real y existente, ni tampoco podemos imaginar la eficacia de la acción inteligente de aquel, sin que admitamos que el hombre tiene capacidad intelectual y física, que en esta forma constituye condición sine qua non del delito. Por lo tanto, la causa genérica de la acción criminosa es la capacidad intelectual y física M agente; y cuando esta sirve de indicio, no es sino un indicio causal.

Ahora bien, ha delitos para cuya comisión no se requiere una capacidad especial del agente, sino que en cuanto a ellos hasta la capacidad de que disponen todos o casi todos los hombres. Para robar lo que se encuentra en la vía pública, confiado a la honradez común, no se necesita ni una especial aptitud intelectual, ni pericia especial. Para estuprar a una niña, que por encontrarse enferma no puede resistir, no es necesaria ciertamente ninguna capacidad intelectual o física especial, pues la potencia es la regla y la impotencia es la excepción, en cuanto a todos los que aún no se hallan en estado de decrepitud. Es innegable que en casos como estos, la capacidad física o intelectual, por encontrarse en todos, no puede servir de indicio con relación a ninguno.

Pero hay otros delitos para cuya comisión es menester que exista una aptitud especial; y así, para emplear eficazmente los artificios engañosos que inducen al propietario a despojarse de sus bienes, es preciso que el agente disponga de astucia especial, proporcionada al artificio usado y a la perspicacia M estafado; luego para la estafa se necesita una capacidad que no todos poseen. Del mismo modo, para que exista una imagen injuriosa, es preciso que intervenga un dibujante; para una falsificación de moneda, que el agente sea grabador; para que haya libelo difamatorio, que sea aficionado a escribir, y para que el libelo esté correctamente escrito, a veces es necesario no solo un aficionado, sino un escritor, y para que el libelo aparezca escrito en diversas lenguas, por una misma persona, es preciso que el agente sea poligloto.

En esos casos en que es necesaria cierta capacidad física o intelectual no común, es cuando la capacidad sirve de indicio causal, indicio que tiene tanto más influjo probatorio cuanto menor es el número de los capaces, y que alcanzará fuerza de indicio necesario, si la capacidad no la posee sino uno solo.

En otras palabras, una vez que ha ocurrido un hecho humano para cuya realización es menester una especial capacidad, si esta última se encuentra en un hombre, se la relaciona, como causa a efecto, a dicha acción humana, de la cual se la considera como indicio; y este indicio será más o menos atendible según que dicha capacidad sea más o menos rara entre los hombres.

La capacidad físico- intelectiva, considerada como indicio causa¡ de la acción criminosa, es de dos especies: o bien la posee el sujeto de la acción, haciendo abstracción de sus vínculos con cosas determinadas y concretas, y entonces esta capacidad podría denominarse subjetiva, o bien no existe sino en cuanto a la relación de la persona de agente con cosas determinadas y concretas, caso en el cual podría dársele el nombre de relativa.

A fin de lograr denominaciones más concisas y menos sujetas a equívocos, creemos mejor distinguir la primera, o sea la capacidad subjetiva, con la simple palabra capacidad, e indicar la segunda, o sea la capacidad relativa, mediante la palabra oportunidad. Es claro que al emplear en este sentido la palabra oportunidad, tratamos de asignarle un significado muy amplio, que comprende cualquier facilidad para la acción, que proviene de la relación entre el agente y las cosas concretas; y en este sentido, la oportunidad se refiere no solo a la ocasión de decir y hacer, sino al lugar, al tiempo y a todas las circunstancias.

Debemos decir algo que explique cada una de estas especies de capacidad. La calidad de dibujante, a propósito de la imagen injuriosa, o de grabador, con respecto a la falsificación de moneda, la astucia en cuanto a la estafa, todos son indicios causales consistentes en una capacidad propiamente subjetiva, ya que en esas hipótesis la capacidad, aunque se tenga en cuenta con respecto a dichas cosas, no consiste en una relación efectiva de la persona con la imagen, con la moneda o con el engaño fraudulento. sino que existe en la persona, independiente de¡ concepto del hecho criminoso concreto e individual. Este es el caso de la capacidad propiamente dicha, esto es, por antonomasia.

En cuanto a la oportunidad, que es la capacidad que se deriva de la relación efectiva que tiene el agente con cosas determinadas y concretas, puede presentarse en dos formas.

La oportunidad puede surgir, ante todo, de la relación de la persona con el medio criminoso. Así , la posesión de medios que hacen posible el delito, puede utilizarse como indicio. Así, el haber tenido con anterioridad al delito, cierto veneno, puede servir de indicio causa¡ en el envenenamiento, si concurren otras circunstancias; y la posesión de una ganzúa antes de] ¡lícito, puede ser tenida como indicio causal en el hurto mediante violación de la cerradura.

La oportunidad también puede provenir de la relación de la persona con el sujeto pasivo del delito, esto es, con la cosa o persona sobre la cual ,tiene efecto la acción criminosa. Fácilmente se comprende que inclusive la persona, en cuanto es objeto de acción, es cosa; y por ello esta hipótesis también queda comprendida en nuestra fórmula general, que afirma que la oportunidad surge siempre de la relación entre la persona y las cosas concretas. De este modo, por proximidad al sujeto pasivo M delito, puede servir como indicio en el hurto, el haber tenido alguien en su poder la cosa robada; y en el homicidio, el haber estado la persona en compañía de la víctima el día de la muerte.

Recapitulando, la oportunidad, que es la capacidad que se origina en la relación efectiva de la persona con cosas determinadas y concretas, puede consistir en la relación con los medios criminosos y en la relación con el sujeto pasivo del delito. Pero para que el concepto sea completo, debe agregarse que tanto en un caso como en otro la oportunidad puede ser material ' o moral. Así, es oportunidad material referible al medio la posesión del veneno y la posesión de la ganzúa en el envenenamiento y en el hurto; y, por el contrario, habrá oportunidad moral, siempre referible al medio, en la posesión de un secreto vergonzoso, cuando el libelo lo contenga. De este mismo modo, es oportunidad material referible al sujeto pasivo del delito el haber tenido en su poder la cosa robada, en el hurto; en cambio, es oportunidad moral, siempre referible al sujeto pasivo del delito, el conocimiento del lugar donde estaba escondida la cosa que posteriormente fue robada.

De esta manera nos hemos referido, desde un punto de vista general, a la capacidad físico- intelectual para delinquir, y de esa noción que hemos dado se deduce la cantidad y la calidad de los subindicios que ella comprende. Hay subindicios que se refieren a la capacidad propiamente dicha, que es la verdadera capacidad subjetiva, y que consisten en hechos particulares que manifiestan la aptitud intelectiva y la habilidad física; hay subindicios particulares que se refieren a la capacidad relativa, que hemos denominado oportunidad, y que consisten en las relaciones particulares y efectivas de la persona con las cosas concretas.

En relación con los hechos que forman los subindicios de la oportunidad, hay que observar que ellos, como hechos probatorios, son proteiformes en razón del momento en que se comprueba su existencia.

Los instrumentos del crimen, en cuanto se comprueba que con anterioridad al delito se relacionaron con una persona, constituyen subindicios causales de oportunidad; si esa relación con una persona fue en el momento de la acción, se confunden con la prueba directa de la acción, y por último, cuando se comprueba su relación, posterior al delito, con determinada persona, pueden llegar a ser indicios de efecto. Si la comprobación de la relación posterior de la persona con el delito sirve para demostrar la relación anterior, y por lo tanto, para hacer que se suponga la probable intervención del instrumento en el delito, tendremos siempre indicio causa¡; pero si la fuerza probatoria del instrumento, encontrado en casa del sindicado con posterioridad al delito, reside en relación posterior entre la cosa y el hombre, por ejemplo, en algún el acusado relativo al instrumento mismo, como el mantenerlo escondido, o no saber explicar su posesión, entonces el instrumento se convierte en indicio de efecto, no por sí mismo, sino a causa de la clandestinidad o de la reticencia, que son las que se presentan propiamente corno efectos de la comisión del delito y sirven parla

indicarlo, en condición de indicios de efecto. Esto en cuanto a la oportunidad que surge de la relación con los medios.

Lo mismo debe decirse en cuanto a la oportunidad que proviene de la relación con el sujeto pasivo del delito. Si se comprueba que la persona estuvo cerca del sujeto pasivo del delito antes de la comisión de este, tenemos el subindicio causal de la oportunidad; si la persona fue vista junto al sujeto pasivo en el mometo de la acción delictiva, y por consiguiente, en el desarrollo de esta, tenemos la prueba directa de la acción, y por último, cuando se demuestra que con posterioridad al delito la persona estuvo cerca del sujeto pasivo del delito, tenemos un indicio de efecto, que consiste en considerar la proximidad de una persona al lugar del delito, en los momentos inmediatamente posteriores al hecho, como consecuencia de la acción criminosa.

Hasta el momento hemos visto que la capacidad para delinquir, cuando está comprobada, constituye un indicio más o menos probable de culpabilidad, y debemos agregar que, por el contrario, la incapacidad comprobada es prueba cierta de la inocencia. La impotencia, la falta absoluta de medios, la coartada, y toda incredibilidad en general en cuanto al pretendido sujeto de la acción, constituyen la imposibilidad subjetiva del delito, así como la incredibilidad del pretendido hecho en si constituye la imposibilidad objetiva de aquel.

Pero ¿tendrá gran valor este indicio de la capacidad para delinquir, entendida en su amplio significado? Dijimos que se trata de un indicio causal, pues es el caso en que, una vez cometido un delito, se encuentra en un hombre la capacidad necesaria para cometerlo, y se relaciona, como causa a efecto, esta capacidad con dicho delito. En otras palabras, se dice: "Pedro pudo cometer ese delito", y se concluye: "luego Pedro lo cometió". Por consiguiente, no se hace más que pasar de la potencia al acto, y basta tener presente la naturaleza esencial de este raciocinio lógico para observar que se hace necesario ponerse en guardia contra sus insidias.

Si la capacidad para cometer determinado delito no se encontrase sino en una sola persona, cualquiera comprendería la fuerza que presentaría entonces el indicio causal de la capacidad. Si ha ocurrido un delito, y no lo pudo cometer sino Pedro, este lo cometió; la deducción lógica es correcta, pero con tal que la exclusiva capacidad de Pedro esté absoluta e incontrovertiblemente demostrada. Ahora bien, esa comprobación es en extremo difícil, y es menester andar con pies de plomo para llegar a hacer una afirmación de esa clase, pues no nos debemos dejar llevar, mediante juicio precipitado, a la convicción de que, por ejemplo, como no había nadie, fuera de Pedro, en la casa en donde se cometió un robo o un homicidio, el ladrón o el homicida no puede ser otro que aquel. En realidad, no había allí persona distinta de Pedro, pero ¿cómo comprobar que otro no pudo penetrar allí a escondidas? La casa estuvo cerrada para cualquier otra persona, y después de¡ delito ha continuado cerrada; pero ¿acaso no hay medios para abrir y para cerrar de nuevo la puerta?

Muy a menudo las prevenciones y los prejuicios contra el que se encuentra en el banquillo de los acusados, lo mismo que las opiniones apresuradas, hacen aparecer como cierta una capacidad criminosa exclusiva, cuando en realidad no es verdadera. 

Indicio causal de la capacidad moral para delinquir, que se deduce de la disposición general del ánimo de la persona.

El hombre, como ser racional, no puede llevar a cabo un acto sin que tenga para ello razón suficiente; y esto es verdad aun con respecto a la acción criminosa, pero en cuanto a esta hay algo más.

El espíritu humano profesa natural repugnancia al delito, repugnancia que se ve fortificada por el temor a la reprobación y al desprecio sociales que recaen sobre el delincuente; y que también se ve robustecida por el temor a las penas lejanas, pero inevitables, con que amenaza la religión, y por el temor de penas inminentes cuya aplicación conmina la Ley tan pronto como sea cometido el delito.

De consiguiente, si el hombre, como ser racional, tiene siempre necesidad de un motivo para llevar a cabo una acción cualquiera, cuando ya no se trata de una acción indiferente, sino de una acción delictiva, por cuanto siente contra esta una fuerte y natural repugnancia, tiene necesidad, no ya de un motivo cualquiera, sino de un motivo poderoso, de un motivo que tenga fuerza para vencer esa repugnancia de su alma.

Por otra parte, es necesario observar que esa repugnancia hacia el delito no es igualmente fuerte en todos los hombres, puesto que en algunos está debilitada por la corrupción espiritual y el hábito del mal, y nadie duda que en este caso los motivos criminosos especiales triunfan con mayor facilidad. La fácil aquiescencia de la voluntad al delito, o, en otros términos, la capacidad moral para delinquir, tiene dos causas, que son: por un lado, el motivo concreto que actúa sobre la mente con especial impulso, y por el otro, la débil resistencia que esta le opone, a causa de sus condiciones generales. El sometimiento de la voluntad al delito no es más que un efecto de estas dos causas, una de las cuales es necesaria, y es el móvil criminoso especial, sin el cual no puede haber delito; y la otra, contingente, que es la disposición criminosa, que puede haber o no haber contribuido a la realización del delito.

Cuando en determinada persona se encuentra una de estas condiciones productoras de la voluntad criminal, y, aún más, cuando se encuentran juntas, la mente las asocia al delito como causa a efecto, y por lo tanto, con una probabilidad más o menos limitada atribuye el delito a esa determinada persona en la cual se han comprobado las causas morales. En esto consiste el indicio causa¡ de la capacidad moral para delinquir.

Ahora nos proponemos hablar de la inclinación personal y general hacia el delito, que puede originarse en dos, a saber: o bien en las acciones de las personas hasta el momento del delito, o en las condiciones de su organismo físico.

Las primeras, es decir, las acciones anteriores al delito, que permiten deducir la disposición criminal, se concretan, ya en delitos anteriores, ya en acciones simplemente perversas, o bien en manifestaciones verbales de la persona, que revelan su ánimo malvado; y comprendemos también esta tercera categoría en el título de acción, tomando este vocablo en sentido muy general, de suerte que la palabra se entienda también como acto.

Todo el mundo comprende que la índole criminosa se revela mejor en los delitos anteriores, y tanto mejor cuanto mayor es el número de ellos, y aún más, si son de la misma especie que el delito que se imputa. Y todos comprenden también que la índole criminosa la revelan menos perfectamente las acciones perversas, y aún menos las simples manifestaciones verbales.

Estas tres clases de manifestaciones de la disposición criminosa se comprueban generalmente por medio de testimonios públicos o privados; pero cuando se trata de delitos anteriores, hay una forma especial de comprobación, que es la sentencia judicial. De todas maneras, cuando se haya de considerar las acciones de una persona como manifestación de su índole criminosa, sea cual fuere el medio de prueba por el cual se trate de comprobarlas, es necesario siempre que ellas resulten demostradas de modo cierto.

Es oportuna en este lugar una observación probatoria muy importante, y es que, como lo hemos dicho ya, la ventaja de nuestra clasificación de los indicios, en causales y de efecto, residen en que hace que se busque la razón exacta de la esencia del indicio, y en que obliga a determinar en qué consiste propiamente el hecho indicador, en qué radica el hecho indicado, y cuál es la relación entre ellos. Ahora bien, desde el punto de vista de nuestra clasificación hemos dicho que el hecho indicador del indicio de que hablamos es la inclinación general a cometer delitos, y que el hecho indicado es el delito que ha sido cometido; y por otra parte sabemos, por las teorías generales que se han expuesto, que para que el indicio sea legítimo, es indispensable que el hecho indicador sea comprobado de manera cierta. Ahora bien, la demostración cierta de que una persona profirió palabras amenazantes o que cometió acciones

perversas y aun criminosas, no es, en manera alguna, haber probado de modo cierto el hecho indicador de su tendencia criminosa. Las palabras mal intencionadas o las acciones perversas o criminosas que han sido demostradas, deben ser tales, que prueben, a su vez, de manera cierta la tendencia criminosa, pues, de lo contrario, el indicio carece de todo valor legítimo, y tenemos entonces un indicio dudoso que versa sobre otro indicio dudoso. Y sin embargo, esto no se suele tener en cuenta, precisamente porque los indicios se hacen valer, de ordinario, en una forma vaga e indeterminada, sin que nadie tome razón de lo que es propiamente el hecho indicador, de lo que es el hecho indicado y de la naturaleza de la relación que vincula lo uno y lo otro. Nuestra clasificación tiene el mérito de obligar a hacer esas especificaciones.

Por consiguiente, es menester que las acciones comprobadas sean de tal naturaleza, que den certeza acerca de la tendencia criminosa, para qué luego se haga valer legítimamente esta tendencia como hecho indicador del delito cometido. La prueba de las acciones criminosas o perversas puede a veces servir para infirmar la alegada incapacidad moral para delinquir, o para descartar su posible afirmación, sin que por ello sea apta para probar la inclinación a delinquir.

Dijimos que la propensión al delito no solo puede deducirse de las acciones de una persona, sino también de sus condiciones físicas, porque es tan íntima la relación entre el alma y el cuerpo, que parece razonable concluir que entre ellos existe un influjo modificador; y es por esto por lo que del examen exterior del hombre se trata de deducir el hombre interior y de encontrar la revelación de este por las apariencias externas visibles.

Ante todo, el cuerpo puede ayudar en la investigación moral, porque la actividad intelectual repercute en él, y así, los rasgos de la cara, cada una de las partes del organismo, el modo de vestir, de caminar, de hablar y de escribir, todo esto, en una palabra, puede presentar un sello peculiar, en virtud de las condiciones especiales del espíritu, al cual puede revelar, porque es su huella. En esto reside la razón que justifica la fisiognomonía, concepto en el cual va envuelta también la cranioscopia, siempre que las conformaciones del cráneo, en las cuales se pretende encontrar la revelación de especiales disposiciones del espíritu, se consideran más como efecto que como causa de estas.

Pero el cuerpo también se presta a las investigaciones sobre el espíritu, porque a su vez ejerce influjo sobre este. La parte física del hombre, en otros términos, puede revelamos lo moral de él, no solo en cuanto es su huella, sino en cuanto, debido a sus condiciones materiales, encierra en sí necesidades y actitudes que se imponen al espíritu. Es con este criterio con el que pueden triunfar las doctrinas cranioscópicas, si las actitudes espirituales se consideran más como efecto que como causa de la conformación material del cráneo. Y en virtud de ese mismo criterio, la edad y el sexo pueden revelar diferentes tendencias morales, y de este modo, en el joven se supone la tendencia erótica con mayores probabilidades que en el viejo, y en la mujer se supone más fácilmente la tendencia al delito consumado con insidia, que al realizado en forma abiertamente agresiva y violenta.

Si bien es cierto que el arte de establecer la índole moral de] hombre a través de sus características externas y de indagar sus disposiciones recónditas, ofreció amplio campo de actividad a embaucadores y charlatanes, también es verdad que fue objeto severo de meditaciones por parte de los sabios. En realidad, si la fisiognomonía, en general, y en particular la cranioscopia pudiesen llegar a un grado de rigor científico tal, que permitiese deducir conclusiones infalibles de los datos que ofrecen esas ciencias, ello constituiría un gran avance para la humanidad. No se trataría solo de una gran conquista desde el punto de vista de la ciencia, sino que sería también una gran conquista desde el punto de vista de la vida, pues el delincuente no podría ocultar siempre, de modo impenetrable y seguro, su intención, y el hombre honrado podría ponerse en guardia contra las perversidades latentes, todo gracias a las revelaciones que pudieran hacer los datos perceptibles por los sentidos del hombre; y así, la función de policía, que es esencialmente preventiva, encontraría una orientación segura y eficaz; la teoría de las pruebas hallaría entonces el modo seguro de comprobar, en el interior de los sindicados, sus pasiones y sus tendencias; y por último, las malas inclinaciones no contarían ya con la vil e insidiosa seguridad de quien se siente completamente oculto.

Pero todo lo anterior no constituye hasta el momento más que un arte equívoco muy incierto de investigación; no es sino una tentativa científica más o menos racional, un hábito práctico más o menos intuitivo e instintivo. Y a propósito de esta materia, hablamos de hábitos prácticos, ya que en la vida diaria hacemos aplicación continua e intuitiva de los criterios fisiognomónicos, y de este modo, el grado de estimación que a veces profesamos a personas a quienes hemos conocido solo recientemente, no se produce sino por este medio. Cuando, después de haber tratado por primera vez a un hombre de quien lo ignoramos todo, nos dejarnos llevar por una apreciación de conjunto que nos induce a su reprobación, y calificamos a ese hombre de antipático, no hacemos otra cosa que afirmar de modo instintivo y sin saber por qué una opinión desfavorable sobre el hombre moral, deduciéndola de] hombre físico. Por el contrario, cuando decimos que el hombre es simpático, nuestra opinión favorable sobre el hombre interno e invisible es deducida siempre y del mismo modo, de la observación del hombre exterior, apreciable por los sentidos. Se trata siempre de criterios fisiognomónicos, pero, desafortunadamente, muchas veces erróneos. Hay a menudo almas buenas, colmadas de generosidad y de nobleza, que sin embargo se ven deslucidas por formas externas repugnantes, sin gracia, o que simplemente no revelan su bella interior-, y en cambio, con frecuencia hay almas perversas, llenas de maldad, con apariencias favorables, rebosantes de donosura y afabilidad. Los criterios físicos mediante los cuales se forman juicios morales son, pues, criterios inciertos, sobre los cuales la teoría de las pruebas no puede confiar. La índole criminosa, como hecho indicador, no puede ser comprobada por la simple observación M hombre exterior, pues esta observación, en vez de servir de prueba, es útil más bien como guía para la búsqueda de las pruebas sobre el hombre moral. As(, una vez admitido que lo exterior de un hombre indica cierta violencia de carácter, antes que dar sin más ni más pro demostrada esta violencia, es preciso lograr, por otros medios, la comprobación de ella, para que a su vez sirva corno hecho indicador del delito cometido.

Hasta el momento hemos hablado de las dos fuentes de donde proviene la convicción de la tendencia a delinquir, y hemos visto que esa propensión, por estar llamada a servir de hecho causa¡, indicador del delito cometido, debe ser comprobada, como cualquier otro hecho indicador, si se quiere caracterizar como indicio legítimo. Observamos ahora que aun cuando se logre la certeza acerca de la tendencia a delinquir, sin embargo el indicio que de allí se deduzca no es en manera alguna concluyente.

La capacidad moral para delinquir en general solo es un indicio simplemente verosímil de inculpación, y más convincente que este es, por el contrario, el indicio de disculpa, que consiste en la incapacidad moral genérica para el delito. Pero debemos ante todo analizar en qué sentido hablamos de incapacidad moral para delinquir.

Si existiese una incapacidad genérica, absoluta e imprescindible, y si pudiera ser demostrada, no habría ya posibilidad de delito, y toda imputación debería fracasar. Pero esa incapacidad moral absoluta no existe, y en cuanto al hombre ella solo puede ser relativa, ya que el libre albedrío de que este dispone, puede siempre pasar sobre toda convicción y todo hábito honesto de su vida. Es por este aspecto relativo por el que afirmamos que el indicio de la incapacidad para delinquir es un indicio de disculpa, más convincente que el indicio inculpante de la capacidad.

En efecto, no pasamos de un golpe de la vida honrada al delito; y la fuerza probatoria de la incapacidad genérica en lo moral, como indicio de disculpa, se funda en la experiencia común, que enseña que los hombres cuyo pasado es intachable, de ordinario no cometen delitos, y por lo tanto, cuando se comprueba que el acusado presenta pasado intachable, lógicamente se deduce que es probable que sea inocente.

En cambio ¿cuál es la base del indicio inculpante de la capacidad moral genérica para delinquir? Es la consideración que consiste en que ordinariamente los delitos son cometidos por quienes, a través de su pasado, se han revelado como delincuentes. En consecuencia, la conclusión lógicamente probable que se puede deducir de ello es que el sindicado, por haber revelado, a causa de sus antecedentes, que es criminal, es uno de aquellos que probablemente han cometido el delito.

Tenemos, pues, un indicio probable en cuanto a la clase de los malvados, pero en cuanto al individuo no puede haber sino un indicio simplemente verosímil. 

Indicio causal de la capacidad moral para delinquir por impulso especial hacia el delito.

Dijimos en el apartado anterior que el hombre, como ser racional que es, necesariamente debe tener siempre una razón determinante para llevar a cabo una acción, y que esa necesidad se manifiesta aún más, con caracteres de fatalidad, cuando se trata de la comisión de un ¡lícito, por cuanto la mente humana te profesa al delito natural repugnancia, que se ve robustecida por las sanciones sociales, religiosas y legales.

La razón que conduce al delito, en cuanto tiene fuerza para poner la voluntad en movimiento hacia él, se denomina motivo, si se considera más desde el punto de vista de la potencia; y se llama móvil, si se considera más bien desde el punto de vista del acto. Fácilmente se entiende que este móvil, que hace inclinar la voluntad hacia determinado delito, es la causa moral especial de este, y por ello, cuando se encuentra que una persona tiene un motivo particular, la mente lo asocia al delito ocurrido, como causa a efecto, y por lo tanto, con mayor o menor probabilidad, le atribuye el delito a esa persona determinada, en la cual se ha comprobado la existencia de esa causa moral especial, o sea el motivo determinante, y en esto radica el indicio causa¡ del motivo para delinquir.

Antes de continuar en el desarrollo de esta materia, para que sea más claro lo que luego expondremos, es oportuno observar que el móvil, o, si se quiere, el motivo, puede ser considerado por dos aspectos diferentes, que conducen a clasificarlo en interno y externo, según se lo considere cómo pasión del alma, o como causa externa que produce esa pasión. La causa inmediata del delito reside siempre en el móvil interno; pero el móvil externo sirve para determinar no solo la naturaleza del primero, sino también la medida de este, y por consiguiente, su fuerza probatoria. Por lo tanto, es menester tener presentes estos dos aspectos del móvil para delinquir, si queremos proceder a estudiarlo de manera clara y precisa.

Por naturaleza, el alma humana es buena y no acoge el mal y el delito sin que se tome perversa a causa de las pasiones. Por consiguiente, el estudio de los motivos para delinquir equivale al estudio de las pasiones.

La pasión fundamental del alma humana es el armor, del cual surge el odio, como la sombra nace de la luz. Si colocamos entre una fuente de luz y su esfera de irradiación un obstáculo material, tendremos sombra; y del mismo modo, si entre el amor de un objeto y este mismo objeto anhelado interponemos un obstáculo moral, tendremos el odio, que en esta forma es un hijo tenebroso del amor. En otros términos, y para expresarlo en el lenguaje severo de la lógica, el odio tiene como objeto el mal; el mal es la privación del bien; luego el odio al mal proviene del amor al bien. La tendencia predominante de la voluntad es la tendencia hacia el bien; e inclusive cuando el hombre lleva a cabo acciones perversas y criminosas, no es porque ame el mal en sí mismo, ni porque odie el bien en cuanto tal, sino porque las pasiones triunfantes, al obnubilar en él la serenidad M juicio, hacen que el bien aparezca como mal y que este aparezca como bien.

Las pasiones humanas no se imponen a la voluntad para arrastrarla a la acción sin un impulso exterior, pues el acicate de la actividad humana está siempre determinado por un estímulo que proviene del exterior.

Por todo lo que hemos dicho, concluimos que los impulsos externos que actúan sobre el alma humana, son de dos clases: los que actúan movidos por fuerza de atracción y los que obran por fuerza de repulsión; los primeros son bienes o apariencias de bienes; los segundos, males o apariencias de males. Hemos de analizarlos rápidamente, comenzando por los impulsos que surgen de la amenaza del mal.

Dijimos que el sentimiento de repulsión que tiene el alma hacia el mal, se llama odio, y en ese sentido, este comprende todo sentimiento de repulsión que, en general, tengamos hacia el mal. Pero el odio se entiende también en un sentido específico, que es necesario determinar, junto con las otras formas específicas que adopta la repulsión frente al mal.

El mal puede ejercer su influjo repulsivo sobre el alma humana, en dos formas, ya sea afectando verdaderamente al hombre, ya sea amenazándolo; en el primer caso, se trata M mal padecido, y en el segundo, M mal que se ha de padecer.

El mal padecido, en cuanto lo sufrimos actualmente, hace que nazca, ante todo y con relación al mal mismo, el deseo violento de rechazarlo y librarse de él, siempre que admitamos que el mal sea de cierta gravedad, ya que en la hipótesis contraria, esto es, cuando se trata de un mal fácilmente soportable, el deseo de rechazarlo equivale, más que a ninguna otra cosa, a un deseo de bien, y la pasión se clasifica entonces entre las que provienen de la espera de un bien. El mismo mal padecido, considerado en relación con el autor, desencadena ira, si el mal es actual o simplemente reciente, y despierta odio en sentido específico, si el mal es remoto.

El mal que se ha de padecer origina en la mente humana otra pasión, el temor, que debe ser dividido, si queremos ser exactos, en temor de un mal inminente, y temor de un mal no inminente. Por esto, M mal o de la apariencia de mal surgen cinco pasiones, que son: el deseo violento de rechazar el mal, la ira, el odio en sentido específico, el temor de un mal inminente y el temor de un mal lejano, que forman cinco móviles para el delito, si se consideran como estímulos criminosos.

Del bien o de la apariencia de bien no nace sino una pasión: la codicia, móvil delictivo que consiste en el deseo desordenado y potente de lo que se nos presenta como bien. Este móvil es mayor o menor, según la magnitud de] bien deseado, por un lado, y la privación de él, en quien lo desea, por otro.

Si pasamos revista a todos los motivos especiales que pueden determinar al delito, encontramos siempre que se reducen a las seis pasiones genéricas que hemos indicado, o sea: el deseo violento de rechazar el mal, la ira, el odio en sentido específico, el temor de un mal inminente, el temor de un mal lejano y la codicia. Este análisis no presenta dificultad alguna, y por ello creemos que es inútil que nos detengamos en él.

Con todo, los impulsos externos no actúan siempre de una misma manera sobre el alma humana, pues a veces obran de modo rápido y violento, despertando entonces pasiones ciegas y no razonadoras; o bien actúan mediante acción lenta, originando pasiones que, aunque criminosas, son reflexivas y razonadoras. En cuanto estas pasiones sirven de estímulo al delito, tenemos, en el primer caso, un móvil de ímpetu, y en el segundo, un móvil reflexivo.

Se manifiestan por actos impetuosos las pasiones que nacen de la vista de un mal próximo, ya sea pasado o futuro, reciente o inminente, tanto la pasión de la ira, como la M temor del mal inminente, temor que, por su gran intensidad, se denomina con más propiedad terror. Fácilmente se comprende que la vivacidad del dolor por el mal muy poco antes sufrido, como la súbita agitación que produce el mal que amenaza con inminencia, deben suprimir la lucidez del juicio y la calma de la razón.

Pero si es verdad que el mal próximo sufrido y el mal próximo que se ha de sufrir originan dos móviles de ímpetu, con mayor razón debe producir un móvil de ímpetu el mal presente, o sea el mal que se padece y que reviste cierta gravedad. Cuando estamos bajo los efectos dolorosos de un mal que no soportamos con facilidad, la mente ya no raciocina con calma, sino que siente en forma violenta la necesidad de librarse de él, para algunos, inclusive, a costa de la comisión de un delito, y entonces el deseo violento de rechazar el mal se convierte en otro móvil impetuoso de los delitos, que con buen acuerdo puede denominarse ímpetu de la necesidad en sentido general, porque consiste en la violenta necesidad de librarse del mal. Cuando el mal que nos atormenta nos impulsa a rebelamos contra el torturador, ese movimiento del alma está incluido en la ira; pero cuando el espíritu se dispone a actuar eventualmente en daño de terceros, a fin de librarse de un mal que sufre, esa tendencia no puede ser clasificada como ira, y es necesario expresarla, si no me equivoco, mediante nuestra fórmula especial. El náufrago que le arrebata la tabla al otro náufrago, para agarrase a ella desesperadamente en vez del otro, y lograr así salvarse, no la arrebata por ira, sino a causa de la violenta necesidad de rechazar el mal que lo amenaza. Este ímpetu de la necesidad de que hablo no debe confundirse, por otra parte, con la pasión de la codicia, pues el ladrón que, acosado por el hambre, roba un pan para colmar esa necesidad, no lo hace por codicia, ya que en él no existe el simple des o de alejar de sí un mal no soportable fácilmente, el cual, en la calma el espíritu, se convierte en el deseo de mayor goce; sino que en su espíritu hay una poderosa necesidad de liberarse M atroz suplicio, difícil de soportar, que es el hambre.

Cuando a causa de la magnitud del mal sufrido, dicha necesidad adquiere un grado tal, que no se puede resistir, tenemos entonces el ímpetu de la fuerza mayor a la cual no se puede resistir (majoris rei impetus cui resisti non potest), y desaparece toda imputabilidad, lo cual ocurre tanto en relación con la fuerza de un mal actual, como con respecto al pavor irresistible de un mal que amenaza con inminencia. En esa hipótesis, no estamos ya frente a casos de ímpetu en sentido estricto, sino más bien a casos de coacción de la voluntad; no se trata ya de casos de excusa, sino de justificación. Por lo demás, este último es un punto de vista ajeno a nuestro estudio, pues a nosotros solo nos basta indicar qué móviles de ímpetu, con relación a la imputación, se convierten en excusa o en justificación de la acción criminosa, desde el punto de vista material. 

EL INDICIO DE AMENAZA
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"Amenazar con cometer un crimen es expresar la intención d cometerlo. Lo que tiene de particular la amenaza es que su autor no solamente declara la intención de cometerlo, sino que lo hace con el designio formal de que llegue a conocimiento de algún individuo a fin de producirle una alarma proporcionada al peligro" (Bentham).

¿De dónde surge su capacidad indicante? Es indudable que quien realiza un acto criminoso, y salvo casos especiales de idiocia, locura o ímpetu, lo hace con voluntad de cometerlo, y la voluntad no es otra cosa que la revelación de esa condición subjetiva. Y ello permite inferir que el amenazador al menos tiene una condición que no se ve en las demás personas. De ahí su necesaria vinculación a la investigación, al menos en principio.

Amenazas nítidas y amenazas ambiguas.

Hay ocasiones en que una persona manifiesta a otra, de manera clara y categórica, la intención de hacerla pasiva de una conducta criminal cuando le dice: "¡le incendiaré su casa!". Y con posterioridad resulta dicha casa incendiada.

En este caso tenemos un punto de partida que al principio justifica, en los términos explicados, la vinculación de ese individuo al proceso.

Pero hay otras oportunidades en las cuales se hacen afirmaciones ambiguas como "... esto no se queda así..." o "... me las pagarás...". Es evidente que esa aseveración, si bien es cierto revela una predisposición contra el amenazado, de otra parte no revela la forma como habrá de desahogarse o verterse al exterior. De tal manera que si se incendia la casa del amenazado, ya no resulta pertinente desde ese solo punto de vista o por ese solo factor vincular a quien tan ambiguamente se manifestó. 

Amenaza franca y amenaza soslayada.

En la amenaza franca el amenazador exterioriza su estado de ánimo y su intención. Pero hay casos en que el amenazador, de una manera soslayada u oscura, no muy inteligible, expresa su intención. Ejemplo de la primera modalidad: una persona le dice a otra: "verá usted que le voy a saquear su almacén y lo dejo en la ruina...". Mientras que en el segundo caso podría servir como ejemplo el de la persona que dice a otra: "... No será por mucho tiempo que usted disfrutará de su negocio...". 

Amenaza específica y amenaza genérica.

Es específica la amenaza que apunta contra una persona determinada, como cuando se afirma por el amenazador: "... A X yo lo mato..."; pero es frecuente que el amenazador no se dirija contra una persona determinada sino que afirme en los siguientes o parecidos términos: "... a los atarvanes hay que matarlos ... ".

Amenazas simples y amenazas reiteradas.

En el primer caso la amenaza tuvo un solo episodio, mientras que en el segundo evento esas manifestaciones de voluntad se repitieron, se reiteraron o confirmaron. Existe una pluralidad de expresiones amenazadoras. En este último caso puede ser mayor la fuerza vinculante entre el indicante y el indicado, en el supuesto de que haya ocurrido lo amenazado, porque la pluralidad de amenazas revela la persistencia del estado de ánimo y la intención delictiva.

No obstante es necesario advertir que esa reiteración excesiva lleva a otro extremo en su valoración, esto es, le quita la seriedad. En efecto, si una persona ha venido amenazando en diversas oportunidades, puede suceder que existan otros factores que le impidan cumplir su amenaza. Por esta razón se limita a ella sin superar el verbo por la acción. 

Amenazas incondicionadas y amenazas condicionadas.

En el primer caso la persona afirma su intención de realizar una conducta delictiva contra otra, de manera pura y simple. Si ocurre el mal amenazado se establece el supuesto del vínculo hipotético entre el delito y la amenaza; en el segundo caso la amenaza está condicionada a un evento que casi siempre depende directa o indirectamente del amenazado.

Es común en nuestro medio que después de un accidente de tránsito los parientes manifiestan al conductor: "... Si mi pariente llegare a morir, usted también se muere...".

Un ejemplo de LOPEZ MORENO es el siguiente: "E le amenaza a G con incendiarle las mieses de la era si persiste en negar el paso por ella a sus carruajes. Poco después las mieses de G son incendiadas. Hecho constar la amenaza de G., es preciso averiguar si 0 siguió impidiendo el paso a los carruajes de E o si lo permitió. Habiendo ocurrido lo último, desaparece la amenaza y falta la base para el indicio".

La nota diferenciadora en la amenaza condicionada es que no basta con establecer la amenaza sino que es necesario verificar también que la condición se dio. Si se establece que la condición no se dio, se está en presencia de un infirmante y por tanto no hay indicio. 

Amenazas próximas y amenazas remotas.

No es posible sentar un principio definitivo diferenciador del valor indicativo de las amenazas, según que sean próximas o remotas.

Sin embargo, la experiencia permite concluir que generalmente la, amenaza va perdiendo su vigor a medida que transcurre el tiempo.

Es quizás López MORENO quien mejor explica este asunto as¡: "B juró matar a C., que es muerto a los 4 años de hacerse aquella amenaza. Por normal que fuese no es creíble que el odio de un hombre a otro se ¡**ion por tanto tiempo, al menos con la intensidad que se requiere para llegar al crimen; repugna tan larga persistencia en el período criminal. Si el plazo se extiende la probabilidad será mucho menor, y al contrario a medida que vaya dismuyendo".

Consideramos pertinente hacer las siguientes acotaciones: El transcurso del tiempo tiene el efecto mencionado por López MORENO, Y nosotros lo admitimos, pero hay fundamentalmente dos casos en los cuales el tiempo no afecta el vigor de la amenaza: 1) cuando está de por medio una específica dificultad de cumplir la amenaza, y 2) cuando ella ha sido condicionada.

1) M., juró matar a L., homicida de su padre, pero L.. fue conducido a prisión, distante M espacio donde se movía M. Al cabo de doce años regresa a su pueblo, que es común con el de M., y a los pocos días aparece muerto L.

2) O amenaza con matar a F., si este vuelve a tener relaciones amorosas con la esposa del primero. Cinco años después aparece muerto F., y se establece que hacía poco tiempo había reanudado sus relaciones amorosa, con la esposa de O.

En este caso el transcurso del tiempo no debilita la fuerza indicante de la amenaza sino que la vigoriza o consolida.

De otra parte, puede argumentarse también que el tiempo no incide para nada en la amenaza condicional, puesto que el cumplimiento de la condición actualiza la amenaza. 

Amenazas serenas y amenazas obcecadas.

Sin entrar en profundidades sicológicas respecto de la mayor o menor peligrosidad de los impulsivos o los llamados premeditativos, discusión que fue adelantada por nuestros positivistas hasta el cansancio. queremos destacar que es innegable que cuando se hace una manitestación de voluntad con ánimo pacato o sereno, ella obedece a un proceso normal de motivación y deseo de exteriorización.

De otra parte, una manifestación de voluntad hecha en un momento de ímpetu, de cualquier origen, se caracteriza por ser un proceso más o menos anormal, en el cual no ha existido una ponderación adecuada del estímulo y que con frecuencia se exagera, y mucho menos de la respuesta, que también de ordinario es excesiva.

En este caso el valor del indicante de amenaza es general menor que cuando se ha proferido con ánimo sereno.

La seriedad de la amenaza.- Es muy frecuente que las per hagan afirmaciones relacionadas con la posibilidad de causar un otro, pero con ánimo muy distinto M de la amenaza. Puede ser ánimo jocoso, o para resaltar el absurdo de semejante posibilidad, o el ánimo de retorcer una aseveración que ha hecho un interlocutor, fin, es necesario, cuando se examina esta especie de indicio, establecer lugar a dudas que se trata de una verdadera y seria amenaza. Que se proferido con la intención dirigida a expresar un sentimiento, un es de ánimo, un deseo o un propósito. Es preciso descartar otra intención. Si se demuestra que es otra estaremos infirmando el indicante, porque en, caso no existiría propiamente hablando la amenaza.

Valor del indicante de amenaza.- En general se somete a los principios ya sentados para la crítica de la prueba de indicantes antecedentes o causales. En especial se debe tener en cuenta que el amenazador no siempre cumple sus amenazas y que la experiencia muestra que las más de las veces las amenazas no pasan de tales. 

Igualmente es necesario destacar que, de ordinario, quien tiene, intenciones malignas o delictivas procura el ocultamiento, no solo físico sino también moral, con la finalidad obvia de facilitar la ejecución del delito y de su impunidad.

Se excluye de esta regla el conjunto de comportamientos delictivos que la gente se propone realizar como forma de "resarcise" socialmente o de "reparar" su honra o su fama o con motivos que de cualquier manera exijan la publicidad.

No obstante ser cierto todo lo anterior, quien amenaza de todas maneras está revelando que en su interior existen unos motivos y unas predisposiciones.

Criterio de valoración para López MORENO.- "Debe tenerse en cuenta en esta materia primero la persona que amenaza; segundo la forma; tercero el tiempo, el lugar; y cuarto las razones o motivos. Del examen detenido de cada una de esas circunstancias y de todas juntas, se viene en conocimiento de la intención del amenazante y de las mayores o menores probabilidades de que pasará a la realización".

Este mismo autor considera que también la condición de la víctima es otra de las cosas que deben tenerse muy presentes en la amenaza. El amenazado era un hombre de bien a carta cabal, y no se le conocían enemigos, sino al revés, amigos por todas partes; el indicio que deriva de la amenaza es grave y un poco menos que concluyente.

"Se procede en el raciocinio en tal caso por vía de exclusión. A medida que disminuye las posibilidades de que otro cualquiera que el procesado hubiere podido cometer el delito, aumenta la de que este lo cometiera. No hemos dicho, sin embargo, que aún así el indicio fuera concluyente, porque sígase uno sígase otro, nunca se apurarían las probabilidades en contrario".

Infirmantes del indicante de amenaza

Los mismos infirmantes estudiados para los indicantes de preparación son válidos para el indicante de amenaza; estos, además, deben ser adicionados con el infirmante de cambio de voluntad o cambio de motivación.

El indicio del móvil.- ELLERO: "El hombre no se determina a realizar acción alguna sin un motivo; es este un principio inconcuso el cual se manifiesta en todos los actos de la vida, sin exceptuar los que caen bajo el imperio de la justicia. Nadie viola las Leyes naturales y civiles, nadie delinque sin una causa que lo determine; la existencia de un crimen gratuito es completamente absurda, digan lo que quieran antiguas y nuevas sentencias. Así, cuando en una instrucción penal cualquiera no fuese dable señalar el impulso criminoso, ya mediante prueba ya por presunciones, el delito no puede considerarse como averiguado".

BENTHAM: "Motivo es un término aplicado a una vaga designación de varios elementos que requieren ser distinguidos.

"Significa, en general, todo deseo considerado como causa de acción llamémoslo motivo interno.

"Se emplea también para designar todo elemento material mediante el cual se excita el deseo: llamémoslo motivo externo.

"Se ha cometido un acto de maldad: Ticio es sospechoso de haber tomado parte. Pero, ¿cuál ha podido ser su motivo? Es esta una pregunta cuya conveniencia no puede ser puesta en duda. He aquí la serie de circunstancias que hacen conveniente esta pregunta:

"Todo acto que tiene en su contra la fuerza de una de las sanciones tutelares, la de la naturaleza, la de las Leyes, la del honor o de la religión, se hace más o menos improbable por consideración a las consecuencias penales u otros males que son inherentes. A menos que esta fuerza represora esté superada por una fuerza impulsiva superior, el acto culpable no solamente es improbable, sino que, moralmente hablando resulta imposible.

"Preguntar cuál puede haber sido en este caso su motivo es preguntar no cuál puede haber sido el motivo interno, sino cuál puede haber sido el motivo externo suficientemente fuerte para producir tal efecto. No el motivo interno, porque todas las especies de deseos, o casi todas, son comunes a todos los hombres, sino ¿cuál puede haber sido el motivo externo? En la posición en la que Ticio está situado, ¿cuál Puede haber sido el elemento capaz de excitar un deseo lo bastante fuerte como para vencer la resistencia combinada de las sanciones tutelares e impulsarlo al delito en cuestión?.

LOPEZ MORENO: "El crimen, que siempre cede en perjuicio de los intereses de la sociedad y de los particulares de cada ciudadano, proporciona en muchos casos a quien lo ejecuta ciertas ventajas materiales o viene a favorecer la condición social de algunas personas".

Suponiendo que el móvil del crimen es siempre, o las más de las veces, el interés, bien o mal entendido, prevaleció durante mucho tiempo entre los jurisconsultos y en los tribunales el principio de que debían siempre comenzar la indagación o inquisición de los delitos por la siguiente pregunta: ¿Quién pudo tener interés en cometerlo? ¿quí prodest?

GORPHE: "Sabernos ya que este indicio sicológico es complemento del precedente, a los efectos de la explicación del acto delictivo, que lo precisa mediante la prueba. No existe acto voluntario sin motivo o móvil; constituye, por lo tanto, una condición misma de toda infracción intencional... Normalmente no se resuelve la comisión de un acto delictivo, con desprecio de las acciones que acarrea, sin tener a la vista una ventaja, directa o indirecta, positiva o negativa, material o moral, que compense el riesgo de la represión; salvo que se ceda pura y simplemente a la fuerza de un impulso, y en un estado de ánimo pasional, emotivo, alcohólico, tóxico o patológico, donde el papel de la voluntad puede encontrarse muy reducido, cuando no anulado, con excepción quizás del origen; la impulsión hace entonces las veces del móvil.

"El indicio sicológico se vigoriza cuando el acusado no solamente es reconocido como capaz del hecho sino además cuando ha tenido una razón particular para cometerlo: Por ejemplo, en un caso de robo, aparte de ser ya poco honrado tenía particular necesidad de dinero; o, en un caso de abuso de confianza, sí, amigo de los placeres, tenía deudas que pagar; o también en un supuesto de homicidio, si careciendo de escrúpulos deseaba desembarazarse de su enemigo o de su rival"

GIANTURCO: "A las relaciones entre el ofendido y el culpable se conecta la investigación del "móvil para delinquir", y asume especial importancia en los procedimientos indiciarios y especialmente en aquellos que conciernen a delitos no ejecutados por motivos generalmente indiferenciados (como el fin de lucro, propio de todos los delitos patrimoniales), pero determinados como el homicidio, por un especial intuitu personae.

"Identificado el occiso, es solo teniéndose en mira sus costumbres, su tenor de vida, sus relaciones, sus relaciones de familia, de negocios, de intereses que pueden particularizar un especial motivo que haya podido determinar a un tercero al homicidio.

"Y tal interés, que es precisamente el motivo sicológico que impulsa al imp to, debe ser positivamente demostrado y aparecer de tanta ortancia de permitir explicar la gravedad de la determinación criminosa, por la cual el culpable ha debido infringir todas las barreras inhibitorias, no solo de la religión ni de la conciencia, sino también de aquellos especiales frenos que operan normalmente sobre el hombre medio, que son representados por la conminación abstracta de la pena, contenida en el precepto penal".

Opinión del autor.- Desde el punto de vista sicológico es preciso entender ese móvil como una tendencia, un impulso que mueve a la voluntad a la concreción de una conducta y que en condiciones normales está presente en todo acto humano en cuanto tal.

Para efectos probatorios penales el móvil especial es siempre útil tanto para establecer responsabilidades como para descartarlas.

Clasificación.- De tanta clasificación como se ha hecho de ese indicante y de todas las que son posibles, se considera que pueden ser útiles en la práctica judicial y para la sana crítica las siguientes:

· Móvil del ímpetu y móvil reflexivo. 

· Móviles especiales y móviles comunes.

Los móviles todos surgen en un proceso de interacción con el entorno y en relación con una conducta delictiva que han originado. Pueden estar estos factores cercanos en el tiempo o ser remotos.

Si una persona de improviso se ve atacada por un agresor, en forma grave y con inminente peligro, estará motivada para defenderse en forma rápida e instantánea. En este caso el móvil no sufre un proceso extenso de elaboración mental, como sí ocurre cuando el agente de un delito ha sido recurrentemente víctima de graves injurias, de ataques alevosos a su honra y a su fama, de graves injurias que no ha podido impedir por ningún otro medio. En este caso la persona ha reflexionado sobre formas extremas de reacción, y después de un proceso de maduración de una determinación, decide dar muerte a quien tantos males le ha causado.

Esta diferencia es conveniente porque permite establecer la fuerza indicante del móvil de ímpetu, que es mayor que la fuerza del indicante del móvil reflexivo que es débil por lo que se ha visto en el estudio de los indicantes antecedentes, especialmente por la probabilidad de cambiar el designio o de cambiar la dirección del impulso.

El móvil es común cuando su esencia es propia para todas las personas, como la necesidad o la vanidad, y es especial cuando establece un vínculo determinado de una persona con otra o con una cosa o con una relación.

Es el caso frecuente del amante de una mujer casada, que para poder amar libremente a su querida tiene móviles para dar muerte al esposo engañado. Como se ve, este móvil tiene una conexión dentro de una especial relación y solo se vincula con una persona en particular.

Este móvil tiene una fuerza poderosa que dista mucho de la primera clase que, por ser común a todas las personas, de nada o de muy poco sirve para ponderar esta clase de indicio. 

Origen de la fuerza demostrativa.

Tara que una persona cause una lesión a un bien jurídico y se exponga a sufrir las reacciones penales y sociales con todas las consecuencias perjudiciales que ellas entrañan se requiere que sobre ella actúe una fuerza de sentido contrario muy fuerte: Es decir su fuerza demostrativa radica en su necesariedad en casos normales". (BENTHAM) 

Criterio de valoración.

Es necesario tener en cuenta que el indicante del móvil varía esencialmente en su capacidad demostrativa según la clase de delito, de delincuente y de las circunstancias.

Si se trata de un delito de fraude procesal, por ejemplo, sería fácil inferir que hay un móvil en quien se beneficia del mismo.

Si se toma por ejemplo un delito ya no de fraude procesal sino de otro como el de homicidio, aun cuando en una persona pudiera existir motivo no es posible establecer un nexo entre ésta y el occiso, y mucho menos de la fuerza del que hay en el ejemplo anterior.

De otra parte se requiere tener en cuenta que cada persona reacciona de modo diferente o peculiar a los estímulos externos. Y lo que en unas personas pudiera determinar una forma de reacción, a otra la puede dejar indiferente o llevarla a reaccionar en forma diferente y hasta contraria.

Y desde luego que también la circunstancia juega un papel fundamental. En determinados medios sociales la existencia de un motivo externo hace casi imperativa la concreción del comportamiento delictivo: por ejemplo las ofensas, agravios o desafíos hechos entre la gente del hampa o entre comunidades de internos de las cárceles, genera una reacción tal que el agraviado debe "cobrárselas" so pena de perder su espacio o jerarquía.

Esta fuerza vinculante, como es obvio, no obra lo mismo en medios diferentes en los cuales se puede sublimar y hasta olvidar esta clase de motivos.

Proporcionalidad. Para hacer una valoración seria de este indicante es preciso tener en cuenta la proporcionalidad entre el motivo y la magnitud de la ofensa por el delito.

Asuntos de poca importancia o baladíes no se deben considerar como indicantes cuando el agravio M delito es de grandes magnitudes.

Este principio tiene sus excepciones en los casos de motivos impetuosos.

Infirmantes. Se tienen como infirmantes de estos indicios todos examinados como factores o indicios antecedentes ya examinados.

En especial importa destacar el de imposibilidad moral: en muchas ocasiones surgen verdaderos motivos o factores externos que llevarían en casos normales a una reacción delictiva; sin embargo, también en muchos casos la persona, por su formación moral, por sus principios o por sus creencias, está en imposibilidad de reacción de conformidad con la magnitud de la agresión. 

Obrar sin motivos, finalmente, también puede tenerse en cuenta ya no como un elemento que indica el delito sino que puede indicar, y es muy frecuente, enfermedades mentales. 

Predisposición o capacidad Moral.

BENTHAM "La predisposición es el resultado de los motivos. Se dice de un individuo que tiene tal predisposición según se estime que los motivos de tal clase tienen sobre su espíritu una influencia mayor que la influencia ordinaria de esos motivos sobre el común de los hombres.

"Si los motivos sociales, por ejemplo, se suponen preponderantes de su conducta, se le atribuye una predisposición benévola. Si se entrega habitualmente a la acción de los motivos antisociales, se le atribuye una predisposición malévola. Siendo conocida la predisposición de un carácter da improbabilidad a la imputación que le es contraria.

"Cuando la predisposición indicada anuncia un grado muy elevado de fuerza en los motivos personales antisociales, tiende a ser probable la criminalidad de un imputado; pero en general una predisposición es apenas susceptible de pruebas jurídicas. Hacer de una predisposición el objeto de una investigación especial, sería, bajo el nombre y en ocasión de una causa, emprender otra y quizás muchas otras. Hay, pues, que desconfiar enormemente de estos prejuicios fundamentados en alegaciones sin pruebas y estas prevenciones son particularmente temibles en materia política y religiosa"

LOPEZ MORENO: "Al contrario: las malas costumbres con la ignorancia, el grosero sensualismo, la ausencia de ideas religiosas, y por ende el falseamiento de la moral, de tal modo extrema esta posibilidad de la naturaleza humana, que nada tan fácil ni tan frecuente como verlas convertidas en actos. Así es que al decir: X y Z han cometido un robo en casa de H., por más que haya muchas personas presentes, nadie lo niega, ni siquiera lo duda; y no será mucho que al tener noticia de] robo, aún sin nombrar a los ladrones, haya quien diga para sí: de seguro que X y Z tienen alguna parte en el asunto".

GIANTURCO: "prestan especial ayuda en esta investigación las comunes nociones de sicología criminal, por lo cual se considera, ceteris paribus, que más fácilmente incurre en el delito quien ya en otras ocasiones anteriores habla quebrantado la Ley Pena¡ (reincidente), o revelado una especial inclinación para determinadas categorías de delito de la misma índole (ejemplo: delitos contra el patrimonio, delitos sexuales, etc.), o manifestado una notable brutal perversidad en los delitos de sangre (tendencia a delinquir, etc.).

"Asumen a este respecto especial importancia los "precedentes penales" del sindicado, que se coligen de la cartilla judicial y que son llevados a conocimiento del juez mediante la inserción en todo fascículo procesal, del certificado penal general, de lo cual se da lectura en la audiencia, de acuerdo con lo establecido.

"Es en verdad indiscutible el que con frecuencia precisamente en los hechos anteriores, se encuentran los indicios menos falaces de culpabilidad, pero de allí a no permitir de ello su conocimiento como ocurre en el sistema anglo-americano, equivale a dar la espalda a la realidad".

GORPHE: "El indicio de capacidad constituye una señal compleja e indirecta, en el sentido de que las disposiciones delictivas del acusado han de inferirse particularmente de la conducta pasada del individuo y de sus actos anteriores al delito. Por eso, la utilidad de recoger acerca de él informes de moralidad tan precisos como sea posible, sin contentarse con vagas apreciaciones, como con tanta frecuencia se encuentran en las comunicaciones de la policía o de los alcaldes. Se efectúa, por lo menos, una doble inferencia: de una parte, de la conducta conocida se concluye sobre la exposición delictiva: y de otra, de tales disposiciones se llega a la conclusión del acto incriminado; las disposiciones, o la naturaleza del individuo, "su carácter", según la expresión inglesa -o norteamericana, constituyen el rasgo constante que sirve de término intermediario en el razonamiento: Eso resulta lo más difícil de precisar".

DOHRING: "Dicho con precisión, este argumento en pro de la autoría de una determinada persona comprende todo un grupo de indicios. Que el sospechoso fue el autor del hecho bien que es improbable que lo haya sido, se deduce ya del ambiente del cual procede, de sus antecedentes o de sus cualidades morales allí documentadas. Este tipo de reflexiones parte de la experiencia general de que una persona difícilmente puede sustraerse al influjo moderador del ambiente en que vive, y que las tendencias de su comportamiento manifestadas en su vida anterior siempre suelen reaparecer".

Fundamentos de su capacidad demostrativa: Los argumentos que han dado a través de la historia para explicar la capacidad demostrativa de ese indicio pueden resumirse en la frase de Quetelet cuando afirma: "Siempre son los mismos los que cometen los mismos crímenes". O como lo explica ELLERO: "la vida anterior hace presumible que la vida consecutiva debe ser análoga: porque ordinariamente los hombres no cambian, más bien el mal empuja al mal, el abismo llama al abismo".

Breve historia: Los abusos que se han cometido con este factor indicante llamado "capacidad moral de "predisposición", de "filiación moral de "antecedentes", de "carácter", y de muchas otras maneras semejantes, se remontan a los más viejos sistemas probatorios.

Entre los romanos el ser esclavo constituía un indicio grave de responsabilidad que había que sumar a las demás pruebas recaudadas. Mientras que en la Edad Media la condición de noble o de eclesiástico constituía un indicio de disculpa que variaba en su graduación desde el leve hasta el necesario de imposibilidad moral. En estos casos el acusador corría el riesgo de sufrir los rigores de un proceso que le podía costar la vida misma.

En unas más próximas elaboraciones teóricas y dentro de un movimiento que se buscó afianzar en la ciencia, se llamó "peligrosidad" o "perversidad" a esa condición de algunas personas que, básicamente, se definió como una especial predisposición al delito.

Desde la época de Lombroso se pretendía encontrar unas características en determinadas personas que señalaran una específica condición interna de predisposición al delito.

Mediante un procedimiento con muchas y graves fallas metodológicas llegaron los criminólogos de enfoque positivista biológico a entender que el delito tenía sus causas en factores físicos y fisiológicos, sicológicos y morales. Así entendido el origen de¡ delito, el Estado quedaba legitimado para obrar contras esas causas, fuera con posterioridad al comportamiento delictivo o, lo que es más grave, con antelación al mismo.

Por esta vía se dio nacimiento a las más retrógadas condiciones de¡ derecho penal que asfixiaron las libertades de los ciudadanos mediante los sistemas políticos penales totalitarios que, con el pretexto de perseguir el delito se justificaron para perseguir sus causas, y de este modo perseguir al hombre so pretexto de su peligrosidad.

No se puede admitir que todas las conquistas que se han logrado después de muchas dificultades y grandes sacrificios se pierdan ahora por el camino torticero del indicio de la personalidad o de capacidad moral para el delito.

Se llegó pues hasta el extremo de considerar tales factores ya no como un indicio de responsabilidad de haber cometido el sindicado un delito sino que se los llegó a considerar como equivalentes al delito mismo y así fundamentadores de una reacción M Estado esencialmente idéntica a la pena, y simulada solo con el nombre de "medidas de seguridad".

En las legislaciones penales modernas y defensoras de los principios liberales del derecho se ha abolido la peligrosidad como fundamento de reacción del Estado por medio de las medidas de seguridad, de tal manera que la llamada predisposición o carácter peligroso ya no es un hecho indicador de responsabilidad de una conducta delictiva. Quedan pues reducidas como indicantes solo a los casos de especial aptitud física o intelectual o de especial destreza del agente, con las limitaciones o críticas que se verán enseguida.

No solo se caracteriza este indicante por ser antecedente sino que es preciso ubicarlo como antecedente remoto dado que nada tiene que ver con los hechos delictivos propiamente dichos y que por lo tanto no surgen de estos.

Además, no sólo por ser antecedentes remotos son frágiles sino que por derivar de condiciones internas o morales apenas son comprobables, y por tanto muy poco utilizables en una sana apreciación de las pruebas. De allí que tuviera tanta razón Feuerbach cuando afirmaba: "en los fenómenos del alma, que tan bella trama siguen, el origen imperceptible a los ojos del observador se pierde, con frecuencia, en los más oscuros rincones del espíritu".

Fragilidad del indicio inferido de la predisposición.

a) Siendo rigurosos en el manejo de esta prueba, no se puede menos que seguir los siguientes pasos:

Primero: De hechos externos como testimonios, antecedentes penales y otros, concluir con certeza que existe esa predisposición hacia el delito.

Segundo: Probar con certeza que esa predisposición fue determinante para inclinar a esa persona al delito que se investiga. Esta segunda comprobación resulta esencial si no se quiere llegar por la vía probatoria, inadecuadamente manejada, a reinstaurar la responsabilidad de agente, o de autor, o por la personalidad del mismo en lugar de la responsabilidad de acto.

De conformidad con lo anterior y con los principios generales sobre las condiciones del hecho indicante, este debe estar plenamente probado cualquiera que sea.

En este específico asunto que nos ocupa, si no están plenamente probados estos dos factores, no está probado el indicante.

Sinceramente se considera que es imposible allegar al proceso esta clase de prueba, y esta es la razón por la cual se está en absoluto desacuerdo con su aplicación práctica en el proceso.

Anticipándose o saliéndole al paso a esta dificultad probatoria, algunos autores han llegado hasta el extremo de admitir como pruebas de los elementos examinados los más precarios e imprecisos medios de convicción.

Entre ellos está DOHRING, quien, por ejemplo, admite que se puede tener como prueba de "antecedentes penales" un proceso contra una persona, aun cuando en el mismo se hubiera absuelto al acusado,

Afirma DOHRING: "La existencia de las correspondientes condenas puede a veces probar convincentemente la propensión a faltas de determinada índole, sobre todo cuando el número de los hechos es significativo y sus pormenores característicos.

"Puede darse el caso, incluso, de que los procesos anteriores tengan cierto valor acreditativo de la culpabilidad M imputado, aun cuando no haya terminado en condena. Hay quienes han pretendido discutir esto, pero es muy probable que tal actitud obedeciera más que nada al temor de que pudiera haber operantes que no estuvieran en condiciones de valerse en regla de estos elementos probatorios. Pero la experiencia nos enseña que la prohibición de valerse estos procesos no impresiona al averiguador. Por eso, parece necesario encausar por la recta senda el inevitable aprovechamento de unas señales probatorias, mediante la creación de principios sólidos. La jurisprudencia ha dado ya los puntos de arranque. Lo que ahora interesa es sortear y tornar visibles los razonamientos básicos en los cuales reposan los diversos considerandos de la sentencia.

"Un proceso anterior, aunque no culminado en condena, deja a veces como resabio una fuerte sospecha, computable también cuando se trata de determinar la autoría en un nuevo caso. Del fallo anterior suele desprenderse que el imputado escapó a la condena por razones puramente formales (prescripción, no ejercicio de la acción necesaria), aunque los hechos configurativos del delito estaban perfectamente puestos en claro.

"Otras veces, cuando el imputado fue absuelto en el proceso anterior por falta de pruebas suficientes resulta que precisamente aquellos componentes de la figura delictiva que interesan en el nuevo caso, estaban allí plenamente probados".

Crítica: Además de las sorpresas que causa este desdén por razones puramente formales", y por la "falta de prueba" como causales de absolución y que no se entra a criticar por ser otro el objetivo, es preciso manifestar que no hay la menor duda de que su critero en este asunto dista mucho de corresponder al principio de que el indicante debe estar plenamente probado y si no hay condena en firme simplemente no hay antecedentes penales, y mal puede continuarse a partir de este vacío con un razonamiento indiciario.

El cambio de nombre de "antecedentes penales" por "procedimientos penales anteriores" no puede servir de fundamento a tan riesgosa tesis. El problema no radica en el nombre: radica en el modo de ser de las personas y las cosas. Si esa verdad referida al modo de ser de una persona, a la predisposición de la misma, no siempre está reflejada fielmente en una sentencia -piénsese no más en las sentencias erróneas-, definitivamente no puede inferirse ese carácter peligroso después de que un juez dentro de un proceso no pudo inferirlas, y por el contrario legalmente por medio de la sentencia absolutoria la negó.

Tanta razón tenernos en esta materia, que otro ejemplo del mismo autor nos muestra un criterio legal y Justo.

"El acusado era sospechoso de sodomía. El tribunal inferior estimó probada su culpabilidad, en parte por los cargos contenidos en las declaraciones del testigo Z., y en parte por el hecho de que el acusado ya había sido procesado tres veces por el mismo delito.

"En aquellos casos precedentes no se habían tenido bases suficientes para condenarlo. El tribunal sostuvo, sin embargo, que no era de suponer que una persona efectivamente inocente provocara tantas sospechas de haber cometido una transgresión, sin causa alguna. Su razonamiento era pues que tantas denuncias no podían carecer de todo fundamento, argumento muy común en la vida cotidiana, pero enteramente insuficiente para un averiguador procesal. La sentencia solo fue, por consiguiente, revocada".

Es decir que ni siquiera en Alemania, país al cual hace referencia este autor, es aplicable su peligrosa tesis de los antecedentes procesales sin condena como factor suficiente para dar por sentada la existencia de un indicante de antecedentes.

b) Si se considera que la superación del peligrosismo es un avance incorporado ya a la cultura jurídica pena], resultaría absurdo dejarlo entrar de nuevo en forma subrepticia por la puerta trasera, y ante todo perniciosa para la administración de justicia. En efecto: un ciudadano se puede defender de un intento de imposición de pena por ser "peligroso", y se puede defender de la imputación de un hecho delictivo, pero se te dificulta mucho más defenderse de quien le atribuye una .predisposición" o de quien a partir de ésta sin más lo señale como inculpado autor de un delito.

c) Si una de las principales causas del descrédito del peligrosismo fue su falta de rigor para demostrarlo, también el indicante de predisposición o de peligrosidad tiene esa grave limitación y en nada se ha superado porque se trate ahora de ubicarla en el terreno probatorio.

Si se examina este indicante, ya no intrínsecamente sino en relación con el proceso o con los hechos mismos y sus circunstancias, cabe advertir que la fuerza que pretenden darle a este indicante autores como DOHRING Y ELLFRO se ve notoriamente menguada si se tiene en cuenta que muchas predisposiciones permanecen ocultas a la mirada de las personas que se mueven en el ámbito de la justicia misma; como si fuera poco, muchas apariencias engañan porque no corresponden a la realidad de la "predisposición" supuesta.

Estas críticas reseñadas no son taxativas y solo se destacan las que se consideran más graves.

Lo absurdo y riesgoso de estos supuestos indicios quedan al descubierto con la tesis de Nani, que prohíja ELLERO, quien al respecto afirma: "Por otra parte, la razón por ría cual las cualidades personales, morales o físicas hacen presumir actos análogos, se apoya en la correspondencia entre lo moral y lo físico, y entre un acto moral y otro. Un individuo es, por ejemplo, de estructura débil: probablemente será tímido, y como tímido cobarde".

Más adelante este mismo autor de nuevo toma los razonamientos de¡ profesor Nani, los prohíja y los transcribe así: "Es evidente que se pueda explicar de un modo fácil, mediante signos clarísimos, el culto ingenuo de los mortales y los afectos; tales signos están en todas partes de¡ cuerpo humano: en la palabra, en el gesto, en el porte y en otros; a este tenor se debe, pues, examinar de qué manera está el hombre dotado por la naturaleza; si es sano o imbécil, grande o pequeño, bello o de orme; además, es preciso estudiar cuál sea su comportamiento, su conducta, si es justo, si es dado al engaño, si es ágil o afeminado, pronto a la risa y a la broma, altivo, descompuesto, sosegado o dotado e ciertas codicias. De todas estas indicaciones puede inducirse en verdad no escasos argumentos sobre la avaricia, la ambición, la crueldad, la ira y la lujuria".

Valor de este Indicante para algunos autores

Para DONRING: "En general, la circunstancia de que al imputado se lo crea capaz de cometer el hecho, no es decisiva sin más ni más. Por lo común, ese indicio sirve más para confirmar o en su caso para rectificar el restante material probatorio y para redondear el cuadro de conjunto.

"Se recomienda, pues, cierto excepticismo en este aspecto. Aun cuando las señales que apuntan a la autoría, inferidas de los antecedentes, de las peculiaridades del carácter, etc., sean muchas, asi en su conjunto parezcan bastante concluyentes, la prueba de la culpabilidad requiere siempre otros indicios que establezcan un nexo concreto entre el imputado y el hecho. Si, pese a intensivas investigaciones, esos indicios que establezcan un nexo concreto entre el imputado y el hecho. Si, esos indicios no pueden hallarse, corresponderá sobreseer o en su caso, absolver al imputado".

LÓPEZ MORENO: "Aparte de esto que consideramos como una digresión que nos llevaría muy lejos, nos concretamos a decir que el juez no puede fundamentar indicios en motivos puramente morales. Se le ofrece como puntos de partida para buscar otros hechos que ilustren su conciencia y sean bastantes para motivar un fallo".

BENTHAM: "Pero, en general, una predisposición es apenas susceptible de pruebas jurídicas. Hacer de una predisposición el objeto de una investigación especial, sería, bajo el nombre y en ocasión de una causa, emprender otra y quizás muchas otras. Hay, pues, que desconfiar enormemente de estos prejuicios fundados en alegaciones sin prueba".

Infirmantes: Son infirmantes todas las circunstancias estudiadas como generales para los indicantes causales de las cuales solo es preciso destacar, para este caso, la relacionada con los espacios que existen entre la potencialidad y su concreción al acto.

La debilidad de este indicante está en que por ser causal no implica de suyo el efecto porque, como tantas veces se ha reiterado, la causa puede inhibirse si no se dan las condiciones favorables para su desarrollo, y en este caso esas condiciones son múltiples, por no decir inmunerables.

Desde un punto de vista más particular se puede estar de acuerdo con el criterio de BENTHAM, quien al respecto considera que además de la presunción de inocencia deben tenerse en cuenta la sanción natural, la sanción pena¡, la sanción de la opinión y la sanción religiosa como fuerza invalidante de la fuerza indicativa de este indicio de responsabilidad. 

Indicios concomitantes.

Para GIANTURCO esto indicios tienen las siguientes características: "los indicios que acompañan la consumación M delito son aquellos que tocan más de cerca el hecho delictuoso, objeto de la investigación, y parecen a ella casi connaturales: las palabras que acompañan la acción, calificando en esta forma la intención del agente, los efectos materiales que de la acción inmediatamente se derivan sobre las cosas circundantes (ejemplo: signos de efracción sobre la cosa que estaba bajo custodia) o sobre el corpus delicti (número y lugar de las heridas halladas sobre el cadáver) o las modificaciones sufridas, durante la perpetración del delito, del instrumento empleado por el reo constituyen indicios concomitantes de especial importancia, en cuanto permiten por lo regular el reconstruir el mecanismo dinámico de la acción, de determinar las especiales modalidades y de aprehender a lo vivo el nexo causa¡ material y sicológico entre la acción y el resultado.

"Parece casi superfluo observar que la extensión cronológica de la concomitancia varía según los especiales caracteres que el delito asume en concreto, en el tiempo: los indicios concomitantes pueden también tocar una sola parte de la acción en los delitos plurisubsistentes, progresivos, habituales, permanentes y en los delitos no formales pueden también referirse únicamente a la acción o al resultado".

De otra parte, MITTERMAIER critica ese indicio por considerar que cuanto más se profundiza en las cosas tanto más se ve que esta división cuece también de bases sólidas, y resulta muchas veces una verdadera arbitrariedad colocar el hecho entre los indicios anteriores en vez de hacerlo entre los concomitantes o los posteriores.

Es indudable que el comportamiento delictivo tiene una dinámica propia que permite distinguir diferentes momentos dentro de los cuales se encuentra necesariamente el coetáneo con el momento ejecutivo.

Admitimos que tiene mucho fundamento la critica que MITTERMAIER hace a esta clasificación, pero tampoco se puede desconocer que tiene una existencia real, y además es útil su distinción, porque permite desentrañar muchos aspectos del delito que de otra forma quedaría por siempre en la penumbra.

Valga como ejemplo el indicante de la modalidad del ataque para inferir de esta si está en presencia de un delito de golpes, de lesiones personales o de un homicidio imperfecto o preterintencional.

También es de gran importancia esta división porque permite en un momento dado diferenciar un indicante del otro. Así la Corte Suprema de Justicia en Colombia emplea este factor como criterio separador de lo que en apariencia podría considerarse un solo indicio.

No sobra advertir que fundándose esta división en un criterio puramente cronológico no es incompatible con otras divisiones que tengan otra base o fundamento. 

Indicios subsiguientes.

Se considera que no existe un género abstracto de indicio subsiguiente, es decir, se afirma que ellos se concretan en la conducta posterior de la persona indicada, en los cambios de sus costumbres, en la falsificación de pruebas, en la restitución y muchos otros que se estudiarán en forma particularizada; por esta razón nos abstenemos de hacer más consideraciones sobre esta clase de indicio.

Tienen como única razón y como única utilidad la expuesta con anterioridad cuando se habló M indicio concomitante. Dicho el valor que le concedemos, pasamos a examinar otras clases de indicantes que tienen un particular valor propio. 

División de los indicios por la relación o grado.

Indicante general e indicante particular. Al decir de GIANTURCO  esta división se hace según que los "indicios se refieran a la comisión M hecho delictivo, o a la identificación de su autor v al elemento subjetivo intencional" De la misma manera que se dividen "todas las pruebas en general, en genéricas y específicas".

Sin embargo, para FRAMARINO comunes "son los que existen con referencia a todos los delitos, como la fuga o el soborno de testigos; y propios los que no existen sino en cuanto a un delito dado, como la adquisición de veneno, que es indicio en cuanto al envenenamiento-, o como el ocultamiento de la gravidez y el parto, que son indicios en cuanto al infanticidio".

En verdad se considera que esta división es superflua y uizás inadecuadamente denominada. Se trata de los indicios considerados en concreto y en abstracto y no se fundan en criterios esenciales o intrínsecos sino en factores accesorios extrínsecos. Desde el punto de vista probatorio un indicante vale única y exclusivamente en cuanto es concreto, sin perjuicio de que en esta labor de concreción se tengan en cuenta principios teóricos abstractos. 

División de los indicios por sus efectos.

Indicios de cargos y de descargos. Esta división que hace GIANTURCO y que llama también positivos o negativos de inocencia o defensa y de culpabilidad, es hecha igualmente por MITTERMAIER, quien menciona los indicios de inocencia como el género que abarca las contrapresunciones y los contraindicios.

Consideramos que si esta división no es útil para valorar el indicio en particular sí resulta de mucha importancia para destacar que por sus efectos los indicantes no solo pueden apuntar a establecer responsabilidades sino también a determinar la inocencia M inculpado.

Lo anterior en desarrollo del principio general de la valoración de la prueba, denominado de unidad, que establece que el juez en el momento de determinar el valor que asignará a las pruebas debe proceder a examinar en forma global el acervo probatorio sin desestimar ningún factor demostrativo, sin importar su sentido.

Es muy útil en nuestro medio enfatizar sobre esta diferencia porque existe entre muchos falladores especial diligencia para establecer indicios de culpabilidad al mismo tiempo que se muestran negligentes para examinar a fondo los hechos infirmantes del indicador y los contraíndicios.

Es alarmante el notorio desequilibrio que se observa en la ponderación de este medio de prueba. En parte ello se debe a su diferente consistencia en su relación con otros medios de prueba; en efecto: es más fácil frente a un testimonio con un contenido determinado balancearlo con otro de contenido diferente o contrario. Pudiéramos decir que la contrariedad o contradicción, por ser notoria, impone el examen exhaustivo. Igual ocurre con la prueba pericial a la cual se opone otro peritazgo, y también se da esta facilidad frente al documento y su tacha.

Pero esta condición propia del indicio no explica ni justifica esos lamentables procedimientos, si así pueden llamarse, de valoración. Por el contrario, ese factor debe ser precisamente el que imponga a los falladores el especial deber de cuidado, la obligación de someter esta prueba a un tratamiento riguroso y serio. 
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Indicios y figuras afines, en la teoría de las pruebas: conjeturas, principios  de prueba. Prueba adminicular o complementaria, argumento de prueba.  Para despejar la vía a ulteriores investigativos, consideramos oportuno detenernos a examinar aquí brevemente las relaciones que interceden entre los indicios y las otras figuras afines que son conocidas bajo el nombre de conjeturas, principios de prueba. Pruebas  complementarias o auxiliares, presunciones de hecho (praesuptiones hominis seus judicis) y que han sido especialmente elaboradas por los estudiosos del derecho procesal civil.

El indicio se diferencia de la conjetura, como la base o el punto de partida (inde dico) de la conjetura misma: ésta, al atribuir un predicado al indicio inerte y ligarlo a una regla de experiencia general, concluye a la luz de intuición y el tamiz crítico de la razón, una hilación concreta: el resultado de tal operación lógica,  que de lo conocido deduce lo ignorado, constituye, según la definición auténtica de que él da el legislador, la “ presunción simple o de hecho”, así mismo llamada presunción de hombre o juez, en cuanto deja el prudente  criterio del magistrado y no de manera apriorística e imperativa  establecida por el legislador, cuando éstos, conocido como un hecho consideran definitivamente  o salvo prueba en contrario ( con la consecuente inversión de la “ onus probandi” ) probado otro hecho controvertido, jurídicamente relevante.

Dicha operación lógica sobre la cual habremos de deternernos  de manera especial ( se discute si pueda ser una deducción  o una inducción, si pueda o no queda comprendida en el esquema del silogismo, etc.), da lugar, a regir hoy el principio de libre convencimiento del juez o la persuasión racional de éste, a una prueba lógico – crítica indicativa, válida como todas las demás pruebas.

El indicio colocado dentro de la conjetura, fundada sobre argumentos graves, precisos y concordantes, constituye prueba presuntiva y se distingue, en consecuencia, del “ principio de prueba”, cuya característica principal es hacer solamente verosímil el hecho que se quiere probar.

De principio de prueba se habla especialmente  en el campo de la prueba civil, en el cual se le considera índice de verosimilitud  del hecho alegado y por tal se le tiene,  en donde quiera resulte de un escrito, como requisito de admisibilidad de determinados medios de prueba (Ejemplo prueba por testigos) y en ciertas materias, en las cuales prevalece el interés público, considera con justificada desconfianza y con especial circunspección, al exigir por lo regular la prueba documental.

La rígida y casi taxativa regulación de las pruebas, en el campo del proceso civil, induce a considerar como indicios aquellos elementos de prueba inominados y anómalos, que no forman parte o no quedan comprendidos en los esquemas ordinarios de los comunes medios de prueba, específicamente previstos y regulados por la Ley (documentos, testimonios, confesión, juramento), a través de los cuales la verdad formal puede abrirse camino: tales son, por ejemplo: las relaciones informativas de los funcionarios públicos acerca de las investigaciones por éstos llevadas a cabo; certificados médicos, especialmente si son objetados en su contenido, los escritos de terceros extraños al juicio; las pruebas recogidas en la instrucción penal o en otro proceso, o por un juez incompetente o en un proceso prescrito; los asentimientos de¡ procurador "ad litem"; la confesión extrajudicial hecha a terceros.

Indicios de tal género, solo en concurso con otros elementos probatorios pueden ser tomados como base del convencimiento del juez.

Además de éstos, y en consideración de su atenuada eficacia probatoria, puede decirse que constituyen solo principios de prueba; por otra parte, no es de excluirse que los mismos, en donde quiera integren o refuercen -en concreto- otras pruebas legítimamente allegadas al proceso, se presenten como elementos complementarios de sostén, más propiamente llamadas o calificadas de adminiculares o complementarías ("adminícula" de "adminicular¡", ser, o servir de apoyo) en el lenguaje técnico-jurídico.

Más que un carácter complementario de la prueba, tienen un valor interpretativo aquellos indicios que se denominan "argumentos de prueba".

Se debe a este respecto observar que en el derecho procesal civil, se llaman "argumentos de prueba", a aquellos elementos que afloran en el proceso, los cuales el juez, fuera de los casos de "prueba legal" que no le permiten libertad de apreciación, utiliza para valorar con exactitud (según su prudente arbitrio), las pruebas producidas o allegadas al proceso; según lo dispuesto por el art. 116, última parte, C. P. C., en efecto, el juez puede deducir argumentos de prueba de las respuestas dadas por las partes en lo que respecta a interrogatorios no formales, del rechazo injustificado a permitir las inspecciones por él ordenadas y en general, de la conducta de las partes en el proceso, del cual, si llegada la oportunidad, se suministra el documento respectivo en el proceso verbal de asunción de la prueba.

Lo dispuesto por el art. 116 C. P. C, pone en evidencia la importancia especial del comportamiento procesal de las partes respecto al convencimiento del juez, que de él deduce no una prueba, sino ,.argumentos de prueba", o sea elementos para valorar cuando resulte de otras pruebas, es decir, para disminuir o reforzar el convencimiento que de las otras pruebas podía deducir, prescindiendo de tal comportamiento.

Ello no quita, por otra parte, y como agudamente ha sido observado por ZANUCCHI y por ANDRIOLI, que el comportamiento de las partes pueda tener una eficacia probatoria directa, en cuanto él concreta verdaderas propias presunciones de hombre, que tienen los requisitos de la Ley.

A propósito de los argumentos de prueba, comúnmente se admite que el juez, en la formación del libre convencimiento, puede utilizarlos para valorar las pruebas, aun si la partes no hayan hecho al respecto una alegación específica.

En verdad, la carga de la prueba hace relación solo a la disponibilidad de las pruebas, mientras que la valoración del material probatorio legítimamente producido y hecho por el juez libremente, según su prudente apreciación, sí que sería torpe e ¡legal -de frente al texto de la Ley que no pone limitación alguna- cerrar los ojos a cuanto de los actos o documentos surge, porque se omitió por las partes el observarlo, mientras que el atento examen del comportamiento de las "dramatis personae", del litigio judicial responde, como fuera eficazmente observado por JAGER "a un imperativo categórico que los hombres de elevada conciencia moral no pueden menos de observar".

La exigencia de que el juez, en la valoración de las pruebas, se debe inspirar en los dictados de la experiencia y la realidad de las cosas, es tan profundamente sentida en el derecho moderno, que acertadamente DAMELIO hizo la observación de que era indispensable desde el punto de vista social poner como contribución al convencimiento del juez la conducta o actitud de las partes, ya que algunas veces ésta resulta tan reveladora que el no tomar en cuenta equivale a cerrar los ojos a la luz; y la sentencia que tal cosa contradijere ofendería la realidad, es decir, que de ella amenguaría o destruiría la importancia social que tiene.

Las anteriores consideraciones ponen de relieve la importancia asumida, en el proceso civil moderno, por la prueba indiciaria: en ello, en efecto, la especial importancia atribuida al proceder de las partes y de los testigos para iluminar -modernizándolos- aquellos indicios personales de los protagonistas del litigio judicial, del cual, en el terreno de las pruebas penales, la más antigua doctrina daba un sabio resumen en el célibre indicio de BARTOLO, recordado por FARINACIO: "vacillatio titubatio trepidatío, tremor, timor pallor et similia".

Como de manera exacta CONIGLIO lo hiciera ver, los indicios de los cuales el juez extrae o puede deducir elementos de prueba no están sujetos a aquellos requisitos y condiciones de admisibilidad que la Ley exige para las presunciones simples, las cuales constituyen, por el contrarío, una categoría especial de pruebas, a las que se puede recurrir solo en los casos en los cuales sea admisible la prueba por testigos.

Al lado de los signos o indicios que constituyen principios de prueba o pruebas adminiculares o complementarias, o argumentaciones para valorar la prueba, o bases de verdaderas y propias "presunzioni hominis", válidas para fundamentar el convencimiento del juez en los juicios ordinarios, siempre que el "thema probandum" pueda formar objeto de prueba por testigos, asumen especial importancia, en el campo del proceso civil, los indicios que valen corno "probationes leviores", o sea pruebas menos consistentes, capaces de dar, más que la certeza moral, la simple credibilidad(BESCHEININGUNG), de- la cual la Ley se declara satisfecha en aquellos casos de conocimiento sumario (procesos cautelares, interdiciales, etc.), que exigen providencias de urgencia (ejemplo: secuestro conservativo, alimentos) o se presentan de tenue consecuencia (ejemplo: admisión al patrocinio gratuito).

La credibilidad es un aspecto lógico de un dato tomado en cuenta, menos consistente de aquel verdaderamente probatorio, que se exige en la "plena cognitio".

Esta, como lo dice SCHMIDT no se diferencia principalmente de la prueba por los medios de prueba usados, sino por el "resultado que es por la prueba alcanzado".

El resultado probatorio de la credibilidad es menor de aquel de la prueba. El contraste no es cualitativo, sino cuantitativo. La credibilidad no alcanza la plena confianza, sino un menor grado de verosimilitud, tal, es decir, que el juez debe contar, como de hecho cuenta, sobre las Probabilidades de lo contrario.

Y los indicios que dan lugar a tal credibilidad -que la Ley considera suficiente para determinados fines- vienen a significar como lo observa LESSONA, que el hecho que interesa a los fines de la prueba, sea suficientemente verosímil y no que de él se tenga la plena certeza. 

Relaciones entre prueba indiciaria y presunciones de hombre en el proceso civil doctrinas de Carlos y Silvio Lessona, Luigi Gianturco, Carnelutti, Coniglio.

Después de haber dado un vistazo de conjunto al proteiforme mostrarse del indicio, en el campo de las pruebas civiles, estimamos oportuno considerar más de cerca las relaciones entre prueba indiciaria y prueba por presunciones.

El problema concierne, como es obvio, exclusivamente a los indicios y a las "praesumptiones hominis" y ha sido ampliamente debatido precisamente sobre el terreno de la prueba civil.

Se ha, a este respecto, observado que también en el indicio, como en las presunciones, debe existir una relación de causalidad o conexión entre el hecho conocido (que indica la vía que guía hacia al hecho desconocido) y el hecho desconocido o ignorado que se quiere probar.

Las presunciones de hombre, a decir verdad, como los indicios, no son sino nexos de causalidad unívoca entre el hecho conocido y el hecho desconocido o ignorado, que se debe probar; se tiene, en el fondo una sinonimia entre presunción, indicio y conjetura y todos tres pueden quedar comprendidos bajo la expresión de pruebas conjeturales.

CARLOS LESSONA, al descomponer mentalmente los elementos de los cuales la "praesumptio hominis", surge, no obstante el adherir a la teoría de la identidad, entre indicio y presunción, reconoce una cierta diferenciación inicial entre los dos conceptos, observando ser el indicio la causa (hecho conocido), la presunción, el efecto (conocimiento del hecho antes ignorado) y resume los resultados de su investigación al respecto, en los siguientes términos:

1°) Indicio es sinónimo de presunción, cuando sobre su base se ha cumplido con resultado positivo, el trabajo lógico, que conduce de lo conocido a lo desconocido.

2°) Indicio y prueba fallida, cuando aquel trabajo lógico se cumple o lleva a cabo con resultado negativo.

3°) Indicio es prueba en potencia, en germen, antes que el trabajo lógico se haya iniciado".

En la edición a su cuidado y con comentarios de la magna obra paterna SILVIO LESSONA disiente de la opinión expresada en el texto de que los indicios y las presunciones sean en substancia, sinónimos, observando que confundir indicio con presunción sería tanto como cambiar la premisa por el resultado y que aún tal confusión se haga en la Ley, algunas veces las dos palabras, usándolas indistintamente, ello no hasta para desnaturalizar el significado propio de los vocablos, en el riguroso sistema lógico constituido por las pruebas por presunciones.

LUIGI GIANTURCO, en el Apéndice a la traducción del comentario de GLUCK a las Pandectas al considerar los posibles resultados del mecanismo lógico-constructivo de la hilación, observa que las presunciones de hombre, dado el aspecto "probabilístico" de la prueba presuntiva, capaz de suministrar la certeza moral, pero no aquella matemática o absoluta, debe distinguirse, de una parte, la "certeza inobjetable que nace de los indicios", la cual no admite el que se suministre prueba en contrario de parte del adversario (por ejemplo: la demostración de la inocencia en un delito, mediante la prueba de la coartada) y, de otra parte, la simple "verosimilitud, fundada sobre solo indicios", la cual, al no bastar por sí sola a hacer admitir la verdad, no obliga al adversario a prueba alguna.

En forma análoga CONIGLIO Y CARNELUT 1, que consideran el problema desde un aspecto rigurosamente lógico, se han pronunciado por distinguir de las presunciones, los indicios.

CARNELUTTI, de manera especial, teniendo en cuenta el común modo de pensar, en virtud de] cual la prueba presuntiva se considera como prueba menos segura, idónea a establecer más bien con "probabilidad" que con “certeza” la existencia o inexistencia de los hechos a probar, observa el que frecuentemente las presunciones se toman como principios de prueba, prueba menos plena, a la cual se le da también el nombre de indicios.

Si en la práctica esta es la regla, en virtud de la cual en la mayoría de los casos, presunciones y principios de prueba o indicios se equivalen, "lógicamente" equivalencia no existe, sea porque se dan algunas veces, presunciones las cuales suministran del hecho a probar la absoluta certeza (de allí que la jurisprudencia reconoce, que no obstante la fórmula del art. 2729 Cod. Civ., el juez no puede servirse ni siquiera de una sola presunción), sea porque las verdaderas y propias presunciones de hombre, que tienen los requisitos legales (gravedad, precisión y concordancia) en los límites de admisibilidad de la prueba por testigos, permiten "de jure", el obtener la certeza moral y alcanzan así en el sistema del libre convencimiento, una eficacia probatoria plena y completa, igual a aquella de las demás pruebas.

El rápido esquema dado por nosotros a la teoría de los indicios en el campo del proceso civil, teniendo en cuenta aun las figuras afines, nos permite, tornándolos en conjunto, el resumir en las siguientes breves proposiciones, el resultado de las investigaciones:

Los indicios constituyen algunas veces, principios de prueba o elementos de "verosimilitud" que son suficientes para algunos determinados fines procesales, en los casos de "cognitío summaria,': en tales casos son argumentos de probabilidad y no de certeza, suficientes para los especiales fines prácticos que la Ley persigue.

Ellos, algunas veces, abren la puerta a una determinada prueba por testigos), otras veces sirven como argumentos para y en otras circunstancias valen como auxiliares o elementos probatorios de sostén a pruebas que por sí solas aparecen débiles.

Cuando, sin embargo, los indicios, especialmente si acumulados y coordinados, son elaborados a través de graves y precisas conjeturas, tomadas de reglas de experiencia por todos aceptadas, y resultan éstas idóneas para iluminar de manera clara el "thema probandum", no demostrable mediante prueba directa, dichos indicios, cual fuente de certeza moral, en el sistema de la libertad de valoración, se elevan a la dignidad de prueba plena o completa y se identifican en un todo con las presunciones de hombre. 

Indicios como principios de prueba y prueba presuntiva en el proceso penal.

En el campo del proceso pena¡, la situación, como veremos, es análoga en cuanto, en algunos casos, el indicio aparece como prueba en potencia, huella directriz de investigaciones de la policía judicial de una investigación instructora "in fieri", que sin embargo, contiene en sí los elementos de verosimilitud, aptos para distinguirla de la simple "sospecha": y la verosimilitud de la acusación hace asumir a quien es señalado como culpable la calidad de sindicado o suministra aquellos "suficientes indicios de culpabilidad" que se exigen para llegar a determinados actos procesales (ejemplo: emisiones de mandatos u órdenes de captura, etc.).

Pero cuando, especialmente después de la superación de la fase de instrucción (en la cual la eficiencia de las pruebas recogidas se valora solo superficialmente a los fines del reenvío a juicio y no en profundidad, ad dammandum), el magistrado ejercitando jurisdicción plena sobre el mérito, estima los indicios según su íntimo valor y de ellos extrae la convicción de la calidad de reo o de inocencia o, en general, fuentes de certeza moral en orden a hechos jurídicamente relevantes, en el ámbito de la controversia (indicios sobre los agravantes, sobre hechos impeditivos o extintivos, etc.), los indicios entonces se identifican con las presunciones de hombre y se elevan a la dignidad de pruebas perfectas, desarrollando así una eficacia probatoria que desde el punto de vista jurídico, es perfectamente idéntica a aquella de la prueba representativa directa. 

Criterios de diferenciación entre los indicios y “praesumptiones hominis", según la doctrina prevalente- Concreción y abstracción Verdad provisoria y prueba "prima facie" - Deducción e inducción Principios de identidad y de causalidad: crítica a la distinción dicha.

La identificación, en el caso anteriormente indicado, de los indicios con las presunciones de hombre parece de luminosa evidencia, tanto que llega a ser inexplicable, como, en vez de ser reconocida, haya sido en forma descuidada, controvertida por insignes juristas.

Según MESSINA la presunción, a diferencia del indicio, constituye la premisa mayor del silogismo, del cual a su vez, el indicio formaría la premisa menor.

De la misma manera  MANZINI, observa estar el convencimiento indiciario fundado sobre un silogismo que es por dicho autor esquematizado de la manera siguiente:

"Premisa mayor", problemática, fundada sobre la experiencia o sobre el sentido común (presunciones relativas, "rectius semplici"); "premisa menor", hecho demostrado (circunstancia indiciante en sentido positivo o negativo);

"Conclusión", sacada de la referencia de la premisa menor (concreta y cierta, asertoria) a la premisa mayor (abstracta y problemática).

El insigne autor, después de haber, en una primera época, afirmado el que los indicios y las presunciones son dos medios de certeza que no tienen cosa alguna en común, da, en su tratado, la siguiente definición de las presunciones: "Las presunciones son conjeturas en virtud de las cuales, en el caso concreto, se admite la existencia de un estado de hecho no directamente probado en su verdad real, mediante deducción de la experiencia común, es decir, del Id quod plerurnque fit"

En consecuencia después de haber escindido, como en el esquema anteriormente reproducido los elementos de los cuales se compone el convencimiento indiciario, identificado en gran parte, como aparece claro, las presunciones de hombre, con las reglas generales de la común experiencia, define el indicio como "un hecho probado del cual se puede obtener, por "inducción", lógica, una conclusión acerca de la existencia o inexistencia del hecho a probarse".

Planteada así, en el proceso lógico, respectivamente deductivo o inductivo, la diferencia entre presunción e indicio, el ilustre autor, en forma más específica, afirma: "el indicio se diferencia de la presunción relativa, porque al dato "genérico" y "probable" se agrega el dato "especifico" y "cierto", a lo "abstracto" se une lo "concreto".

La distinción anteriormente expuesta, que es reproducida casi de manera integral por MESSINA, por FLORIAN y por S ABATINI no parece fundamentada y consistente en verdad.

Es de considerarse, en efecto, que el hombre como individuo tiene una experiencia personal limitadísima, y se encuentra en las vicisitudes de la vida, en la necesidad de saberse dirigir y de obrar de inmediato y en la imposibilidad material de conocer todos los antecedentes (condiciones. causas, ocasiones) y las consecuencias de un fenómeno, por una ley de economía pragmática (mínimo medio y uso común habitual), valora la causalidad y la tendencia del hecho fenoménico, siguiendo el sentido común, sobre la base empírica de las experiencias ajenas, de manera conforme a las reglas reconocidas como eficaces, que de la experiencia universal son tomadas.

El repetirse en forma normal de los mismos fenómenos, de orden natural y psicológico, en determinadas circunstancias, según la experiencia estadística y las constataciones experimentales (probando y volviendo a probar), induce a la consideración de que aquello que sucede y ha sucedido continuará verificándose en el porvenir, en las mismas circunstancias y bajo las mismas condiciones.

La regla abstracta, por otra parte, permanece relegada en el mundo de las ideas eternas, y está desprovista de cualquier valor práctico, si un determinado acontecimiento no la hace volver a la realidad y no le imprime un valor de actualidad, en la vida de relación entre un hombre y otro.

Ahora bien, es precisamente el hecho conocido y cierto que en un caso determinado se verifica el que, subsumiéndose en la regla de la experiencia, la revive y al infundir el espíritu vital en el principio inerte, de él hace emanar corno consecuencia natural, el conocimiento del hecho desconocido, que se quiere conocer, pero que ha escapado al control de una percepción directa.

La presunción, según la definición auténtica que de ella da el legislador, presupone y realiza dicho ligamento, extrayendo de lo conocido, el conocimiento del "thema probandum", desconocido.

Expresa ALLESANDRO GlUILIANI: "La presunción (en cuanto "probatio artificialis "), puede ser considerada la prueba por excelencia: ella en verdad es un razonamiento, un juicio, el resultado de una escogencia entre sistemas de valores. Al mismo tiempo en una concepción del derecho, ligada a la técnica de la "ratio artificialis" parece ausente todo rompimiento entre cuestión de hecho y cuestión de derecho, entre derecho substancial y derecho procesal".

No puede hacerse menos que revelar, por otra parte, el que desde un punto de vista filosófico puro, las generalidades y abstractas reglas de la experiencia, pueden identificarse con aquellas convicciones generales, comunes a todos los hombres conocidas a por los estoicos y que los latinos designaron con el nombre de "opiniones comunes" o "praesumptiones", cual anticipaciones del concreto conocimiento de determinados hechos.

Tales opiniones comunes, si no están ligadas por la Ley (PR. juris) o por el juez (PR. hominis) a un dato concreto, no pueden, sin embargo, elevarse a presunciones en sentido jurídico, pero con todo, pueden admitirse como verdades provisorias, que se presuponen, mientras tanto para encontrar un "ubi consistere", en la fase inicial de la investigación.

Así, por ejemplo, una denuncia, se tiene por no temeraria, y una deposición por verdadera, partiendo del presupuesto de que todos los hombres dicen la verdad y también se da por admitida la preexistencia de la posesión de la cosa que se considera como robada, hasta tanto no afloren a la luz elementos concretos para considerar la calumnia, la mentira o la simulación del delito.

La investigación, que de otra manera permanecería paralizada en medio de perplejidades injustificadas, se mueve libremente, sobre la base de aquellos presupuestos hipotéticos, salvo el criticar, en seguida y concretamente, la veracidad del testigo, el fundamento de la acusación y la capacidad de entender y de querer del sindicado.

Pero con ello no se quiere admitir, en verdad, en materia pena¡, la existencia de la prueba "prima facie", en sentido técnico, por la obvia razón de que en la admisión provisoria de aquellas verdades del género, no puede descubrirse algún valor probatorio.

Del resto, la institución de la prueba prima facie ("prima facie”. "evidence", "Beweis des ersten Anschein") por la cual, en casos especiales, la razón del actor, aun a falta de indicios determinados, debería considerarse fundada por el juez sobre la base de una regla de experiencia, según el curso natural de las cosas, y librar a quien se opone al actor de la posibilidad de demostrar que cuanto suele acontecer en la generalidad de los casos, no se da en el caso especial verificado, principio este no poco discutido en materia civil, en donde no es procedente concebir el que, en defecto de una "praesumptio juris tantum" establecida por la Ley, pueda el juez a su arbitrio invertir el "onus proba di", pero que no tendría dicho principio sentido en el campo del proceso penal, en el cual imperando como impera el principio, de oficiosidad de la investigación, no puede hablarse en rigor, de un onus probandi" y de su inversión y en donde el mismo fin de] proceso probatorio, que tiende hacia la demostración de la verdad real, es incompatible con la admisición de verdades hipotéticas, que no encuentran apoyo en datos de hechos positivos y concretos.

Si, en verdad, en el proceso civil, en algunos juicios especiales (controversias inapelables decididas por el Conciliador, fallos de árbitros, autorizados para decidir según la equidad y con laudo no impugnable: art. 339 y 829), es lícito a algunas autoridades judiciales de regular a su arbitrio la carga de la prueba, por cuanto que sus decisiones son inapelables y en cuanto lo son y el carácter casi familiar del procedimiento querido por el legislador puede aconsejar el sustituir a la lógica jurídica una lógica más humana, en el sentido propugnado por BENTHAM de cargar la prueba a la parte que esté en mejor grado o situación de suministrarla, sería absurdo por las razones anteriormente dichas, admitir una prueba "prima facie" en el proceso pena], en el cual se juzga de la vida y del honor de los ciudadanos, y en donde la verdad debe poder siempre refulgir plenamente y los juicios no se resuelven según la distribución y la observación más o menos formalista de la carga de la prueba.

Así en consecuencia debe darse por sentado, como lo observara agudamente BETTIOL que si bien en el proceso penal una regla de experiencia podrá servir para iluminar los resultados de una prueba, jamás podrá servir para suplir la falta de prueba de cualquier elemento de hecho indiciante, del cual pueda remontarse al hecho presunto o con carácter de indicio.

Las opiniones comunes, conformes con las reglas generales de la experiencia, no son presunciones en sentido técnico jurídico, sino que constituyen, digámoslo así, el material de construcción de la prueba presuntiva, que no puede entenderse ni concebirse sin la referencia a un dato de hecho concreto.

Dice al respecto DHORING: "El saber experiencial es importante para el manejo de todo tipo de medios probatorios. Pero para la prueba indiciaria su significación es, puede decirse central. Por esa razón es aquí donde cabe, desde el punto de vista sistemático, hacer las necesarias observaciones fundamentales".

Si la experiencia enseña que aquellos que salen de noche por un camino no acostumbrado, de un edificio destinado a habitación, con un bulto a la espalda, son en la mayoría de las veces ladrones, esta regla nada dice en concreto, si un fulano no ha sido visto salir de un determinado lugar, en una noche determinada, en las condiciones aludidas; es solo ligando el dato indiciante específico a la regla, que puede deducirse una presunción útil, a los fines de la justicia; la prueba presuntiva, es decir, que fulano sea el autor de un hurto determinado.

Es absolutamente errado, por ello, frente al claro mandato de la Ley considerar el que la presunción se diferencia del indicio, en cuanto la primera prescinde de cualquier dato concreto, mientras el indicio se basa sobre elementos de hecho específicos.

El indicio (circunstancia indiciante), que en sí nada dice si no está ligado a un principio de experiencia, combinado con éste (que, envuelto por una concreta referencia, no tiene valor alguno práctico), da lugar a la presunción del juez y con ella se identifica, cual resultado de la hilación conjetural.

Si el procedimiento lógico constructivo de la prueba presuntiva es único, evidentemente errado es el otro criterio distintivo que se ha creído indicar para establecer la pretendida diferencia entre indicio y presunción, al decir que el primero se funda sobre una Inducción" (del dato concreto a la regia), la segunda sobre una deducción (de la regla al caso).

En verdad la presunción "hominis" (y lo mismo debe decirse de aquélla 'Juris", en la cual el ligamento es efectuado por la Ley, en vía absoluta o relativa: presunciones 'Juris et de jure" o "juris tantum") se forma partiendo del hecho indiciante conocido, y se perfecciona ligando éste a una regla de experiencia y agregándolo, a través del contenido de esta regla, otro hecho concreto ignorado ("thema probandum"), que interesa conocer.

La operación lógica, si es posible, In vitro" separar la operación unitaria del pensamiento "cogitans", consta de dos elementos que se funden en una concatenación inmediata: de una inducción, en virtud de la cual el hecho concreto (conocido) se remonta a la norma, o si así place, el hecho se subsume en la norma, y de una deducción, en fuerza de la cual de la norma general se desciende de nuevo a otro "hecho particular" desconocido "ab origine", el cual en tal forma llega a ser conocido.

Pero inducción y deducción se confunden en el resultado M juicio lógico-crítico, que encuadrando al caso particular en la regla, haya escogido y aplicado la regla al caso.

Por lo ya visto se demuestra cómo son ociosos e inanes los esfuerzo dirigidos a establecer si las presunciones constituyen una inducción (de lo particular a lo universal) o una deducción (lo contrario) y cómo sea de absolutamente arbitrario dividir el pensamiento en acción, que es de verdad "individuo natura", y poner de nuevo en la diferencia lógico- dialéctica de] proceso deductivo e inductivo la distinción entro presunción e indicio.

La identificación M indicio con la presunción "hominis" es combatida por otra teoría, sostenida con especial fervor por FRAMARINO DE MALATESTA, según la cual la diferencia entre presunción de hombre e indicio consistiría en aquello de que la presunción estaría fundada sobre una relación de identidad, y el indicio sobre una la relación de causalidad.

Observa a este respecto el autor citado que el raciocinio' como argumento probatorio indirecto, puede ser desde el punto de vista ontológico, de dos especies: argumento probatorio por relación de identidad, y argumento probatorio por relación de causalidad.

Cuando en la premisa mayor del raciocinio probatorio se atribuye una cualidad a un sujeto, se tiene relación de identidad, por cuanto todo ser comprende en su totalidad también sus atributos, y entre los atributos y el ser hay, en consecuencia, siempre identidad parcial: en este caso se tiene una "presunción propiamente dicha".

Así, en consecuencia, establecido que en el argumento probatorio se parte de lo ordinario modo de ser de la naturaleza, y que la teoría de lo ordinario es la base de las presunciones, lo mismo que de los indicios, concluye:

1) Lo ordinario de la especie en cuanto a los sujetos, en sí y en sus atributos, hace presumir lo especial del individuo: he aquí el árbol genealógico de casi todas las presunciones.

2) Lo ordinario de la especie, en cuanto a la relación de causalidad entre diferentes sujetos, hace el que una cosa, individualmente, indique otra: he aquí el árbol genealógico de casi todos los indicios.

En consecuencia, de los dos ejemplos: a) de presunción. "Los hombres son por común inocentes -el sindicado es un hombre- en consecuencia, el sindicado es por lo regular inocente ("idest", se presume inocente); b) "de indicio". La fuga, de inmediato, al ser sindicado de un delito, es por lo regular causada por la conciencia que se tiene de ser responsable. Fulano, sindicado como autor de un delito ha escapado luego fulano tiene conciencia de ser reo ( hay indicio de su calidad de reo).

La distinción de la cual hemos hablado,  desde el punto vista lógico- jurídico, es desde todo punto de vista carente de fundamento.  En verdad prescindiendo de la inexactitud del primer ejemplo ( la tan discutida presunción de inocencia, constituiría con mucho una “ praesumptio juris “  y no “ facti”) y es claro que tanto en un caso como en el otro, se llega a la inferencia, en  concreto, teniendo en cuenta la naturaleza humana del imputado y de la identidad de su acción específica ( fuga) y de aquella previsto en línea general y abstracta por lo regular de las experiencia contenida en la premisa mayor.

En otros términos, entre ambos casos,  la calidad o la acción del sujeto de la menor debe poder quedar comprendida, identificándose con ella en la categoría prevista en la mayor.

Dicho lo anterior,  es de considerarse que las reglas de experiencia contenida en la mayor, no siempre establece una relación de causalidad entre un hecho y otro, pero indica frecuentemente la concomitancia y la concurrencia u otras notas comunes de fenómenos diferentes que pueden conjuntamente manifestarse o subseguirse, sin estar entre ellos ligados por un nexo causal o teleológico; y esa a menudo frecuente de manera especial por las asociaciones de ideas que se deducen de las analogías y de las antinomias ( Ejemplo cuartada: “ inclusio unius, exclusio alterius”), un hecho de nota otro, sin que de él sea la causa o el efecto.

Ahora bien así sea que la regla general de experiencia establezca una relación eziológica o causal o un principio de identidad común o una categoría de entes o sujetos,  dando a ellos un predicado común con su utilización se tendrá siempre cualquiera que de ella sea el fundamento, una hilación lógica que de lo conocido conduce a lo ignoto existirá allí siempre un indicio racionalmente elaborado, que otra cosa no es, según la definición autentica de la ley y el significado técnico jurídico de la expresión, sino una presunción de hombres.

También desde este aspecto la pretendida distinción entre indicio y presunción de hombres aparece del todo fantástica y arbitraria,  mientras se revela perfectamente exacta la afirmación de la más moderna doctrina, que no se limita a afirmar, la analogía entre la prueba presuntiva de derecho civil y la prueba indiciaria del proceso penal, pero la identifica con plenitud, observando que el diverso nombre, para denotar el mismo concepto no tiene otra razón de ser si no aquella de la falta de contacto entre los cultores de las dos diferentes ramas de la ciencia jurídica.

Puede ser interesante observar aquí en que los indicios penales  y las presunciones civiles coinciden perfectamente, sobre el terreno del derecho positivo, en las normas de la Ley sobre quiebras en virtud de las cuales los especiales elementos presuntivos (fuga, clausura o cierre de los locales de la empresa, traspasos, sustitución o disminución fraudulenta M activo, etc.), de los cuales se deduce la insolvencia, a los fines de la declaración de quiebra, pueden valer como indicios de culpabilidad para los delitos de bancarrota fraudulenta o simple, en forma tal autorizar la captura del quebrado y que por el contrario, los indicios de la calidad de reo por quiebra, aptos para abrir la puerta al ejercicio de la acción pena¡, aun antes de la sentencia declaratoria de la quiebra, pueden valer para demostrar la insolvencia del comerciante, a los fines de la emanación de la declaración de quiebra.

Solo una falta de reflexión, debida esencialmente al espléndido aislamiento de aquellos que se obstinan en considerar como compartimentos estancos las varias ramas de la ciencia jurídica, ha determinado el grave equívoco en el cual ha caído la doctrina al afirmar apodícticamente, "sic et simplicíter", que en el proceso no hay puesto para las presunciones; proposición que es fundamentalmente verdadera, si se la limita a las "praesumptiones juris", que son del todo excepcionales y rarísimas, por cuanto incompatibles con la búsqueda de la "verdad real", pero es macroscópicamente errada y absurda, si allí se incluyen, las "pr. judicis", que en el proceso penal se identifican con la prueba indiciaria, cuyo uso es amplísimo e indispensable para la definición o resolución de los juicios penales. 

Identidad entre presunciones de hombres e indicios

Importancia práctica de la identificación, La ubicación de los indicios entre las presunciones de hecho no responde solo a una exigencia teórico sistemática, no es una mera 'Mektorsfrage", sino que tiene una indiscutible importancia práctica, en cuanto extiende a la prueba indiciaria del proceso penal la regulación de la prueba presuntiva, de que habla el art. 2729 p. p. c. c., que exige la "gravedad, precisión y concordancia de las presunciones". El principio de la libertad de la prueba, sancionado en materia penal por el art. 308 C. P. P., excluye, por otra parte, como es obvio, la limitación impuesta por la Ley Civil, en virtud del cual a la prueba presuntiva puede recurrirse, solo si es admisible la prueba de testigos.

La necesidad de que los indicios, para formar el convencimiento del juez, sean "graves", "precisos" y "concordantes", responde, como es evidente, a un principio lógico común a todos los sistemas probatorios y forma parte, de manera especial, entre los principios generales de la teoría de la prueba crítica, comunes a la prueba civil, penal y administrativa.

Es de interés observar, con respecto al proceso administrativo, el que autorizada doctrina, apoyada por recientes pronunciamientos del Consejo de Estado, ha sostenido, especialmente en los juicios de mera legitimidad, la existencia de una "carga" de las partes para suministrar un "principio de prueba" de los hechos en relación a los cuales cada una de ellas tiene interés; en los juicios de calificación, en consecuencia, con base en el art. 27 del reg. de procedimiento, en el cual se especifica que se pueden recibir testimonios, disponer peritaciones, inspecciones y llevar a cabo todas las investigaciones útiles, con los poderes atribuidos al magistrado por el Código de Procedimiento Civil, no existe duda el que pueda hacerse uso de la prueba por presunciones "hominis".

También en el campo de¡ derecho financiero la Administración Pública recurre a "elementos indiciarios", para demostrar la consistencia patrimonial del contribuyente.

Dicha necesidad es rechazada aun en el proceso pena¡ por la obligación del juez de motivar congruamente sus decisiones y de la sanción de nulidad de las sentencias, que presentan defectos o contradicciones de la motivación.

La naturaleza esencialmente lógica de las pruebas conjeturales está consagrada en el Art., 2729, 1 parte, Cod. Civ., cit., que recibe, digámoslo así, los cánones de la lógica en el ámbito del derecho procesal.

Y la recepción no puede ser solo común al derecho procesal civil y pena). ramas de¡ derecho público que basándose sobre el mismo fundamento de la unidad de jurisdicción, están siempre en fecunda relación osmótica entre sí, no únicamente en las teorías generales comunes (acción, excepción, condiciones de la acción, presupuestos procesales, nulidad, inadmisibilidad, preclusiones, competencia, caducidad, pruebas, impugnaciones, cosa juzgada, título ejecutivo, ejecución, etc.), sino también en cada una de las instituciones, que frecuentemente la una con respecto a la otra se integran, en una armoniosa disparidad. 

PROCEDIMIENTO LOGICO FORMATIVO

DE LA PRUEBA INDICIARIA

Mecanismo lógico de la prueba - Hilación conjetural: sus bases Concurso simultáneo de inducción y deducción, en la síntesis de¡ juicio lógico - Silogismo demostrativo.- Nos ocuparemos aquí en especial de los aspectos lógicos de la prueba indiciaria.

El mecanismo de la prueba indiciaria se encuentra en su totalidad insertado o basado en la "hilación", en virtud de la cual de¡ hecho conocido se llega a través de la conjetura, al conocimiento del hecho que se busca.

Conocimiento indirecto que la mente deduce de las reglas de la experiencia, valorando a la medida de ellas los hechos y las circunstancias indiciantes.

El acto de la mente aplica el poder de la razón (definida por WOLR como "facultas nexum veritatum universalium percipiendi) y atribuye di dato de hecho (elemento indiciante) el predicado propio, según la dirección que el fin mismo de la investigación imprime a la mente.

El investigador examina el hecho indiciante, según los esquemas abstractos de las categorías y de ellas considera su esencia, la calidad, la cantidad, la eziología o causalidad, las relaciones de tiempo, de lugar, de ambiente, la actitud estática o dinámica, la inserta en la serie causa] de los resultados y de tal consideración compleja y analítica, según los problemas prácticos de la instrucción penal y de las enseñanzas del sentido común y de las reglas de la experiencia, extrae los elementos por llegar a una valoración sintética del hecho indiciante, que te permite el captar su nexo con el hecho desconocido que debe ser probado.

Las categorías abstractas del juicio, ligadas al dato de hecho concreto, según las reglas de la experiencia (Erfabrungsatze), dan lugar al descubrimiento del predicado, que revela la potencia indiciante del hecho conocido y proyecta su luz sobre aquel desconocido.

Tal proceso noético, que contiene en sí la inducción y la deducción y une la "especie", con el "genus", lo individual con lo universal, no es sino un juicio lógico-crítico, que valora el hecho presente, según la experiencia del pasado y de él capta la causa y así mismo concluye la tendencia teleológica, según las reglas de la vida.

El juicio como fuerza racionante en acción, que toma la relación entre el hecho y la regla de la experiencia, encuentra ésta y la aplica al caso, no debe confundirse con el silogismo, que se demuestra sobre la base de una regla (premisa mayor), ya establecida y reconocida.

Desde este aspecto, como fuera así exactamente observado por CALOGERO y ha sido recientemente en mejor forma esclarecido por CARNELUTTI, es obvio que si la regla general de experiencia constituye, como es indiscutible, la premisa mayor del silogismo probatorio, no puede la búsqueda de ella, que es un "prius", identificarse con el silogismo que es un "posteriorus".

El juicio, en resumen, se desenvuelve precisamente con la actividad mental que encuentra la regla, ubicando la "species quae cernitur" en el "genus". 

El silogismo, por el contrario, no tiene función ideativa o creadora, sino meramente demostrativa, en cuanto despliega o motiva las razones de la intuición, tomando sus principios de acción de las reglas de la experiencia ya encontradas.

En el juicio opera la inteligencia, en el silogismo la razón, que se despliega o actúa a través de la "motivación" del juicio y constituye, digámoslo así, la verificación M juicio mismo, que de ella garantiza la certeza y así mismo garantiza su validez, bien sea para aquel que juzga o bien para los terceros a los cuales el juicio se presenta en su forma conclusiva y asertoria, categórica e imperativa (se piense, por ejemplo, a la parte dispositiva de una sentencia pena¡ leída en audiencia, con la cual el juicio se exterioriza, y a la exposición de las razones en la "motivación" de la sentencia: diferencia que se refleja en la declaración de impugnación y en la reserva y sucesiva presentación de los motivos de gravamen).

"En verdad -observa a este respecto  CARNELUTTI- la separación entre las dos fases, en la que primero se forma y después se verifica el juicio, es más bien el resultado de un análisis "in vitro" que de] desarrollo real de] pensamiento, en el cual la una y a otra se aproximan y se entrelazan estrechamente; pero ello no excluye, en efecto, la necesidad de hacer una distinción entre ellas".

Por el contrario, tal necesidad se impone, tanto más hoy en día en que el pensamiento filosófico moderno se ha orientado decididamente contra aquellas aberraciones del aristotelismo escolástico, que pretendía el enseñar a pensar, usando las claves mágicas de las figuras silogísticas fundamentales y se ha liberado de las viscosidades de la lógica formal verbalista, empleando para ello las palabras como conceptos y las conexiones de las palabras como juicios.

El silogismo que como esquema formal del pensamiento, tiene su caricatura en el sofisma (artificiosamente armado) y revela su falta de lógica en el paralogismo (de carácter digámoslo así, preterintencional), y en las numerosas y reconocidas "falacias", según el pensamiento filosófico moderno, no es ya un venero de ideas o una absurda y casi reglamentaria matriz del pensamiento, sino solo una forma de expresión del concepto, al cual se recurre para exteriorizar el dialéctico desarrollarse del pensamiento, según una técnica descriptiva empírica, que revela la concatenación entre la premisa y la conclusión: esquema formal este que se usa, así sea inconscientemente, en la ordinaria práctica de la vida, para expresar el desarrollo de un razonamiento, de la misma manera que los seguidores de la lógica matemática, se confeccionan, para la expresión del pensamiento, fórmulas semejantes a aquellas del álgebra (la equivalencia ab = ba se usa por ejemplo, para expresar la Ley de conmutación de los conceptos). Identificado dentro del juicio histórico el proceso noético inductivo y deductivo que liga el hecho conocido a una regla general de experiencia, y le atribuye, "ipso facto" una especial significación, según los problemas prácticos que las exigencias de la instrucción plantean, debemos reafirmar aquí el valor "crítico" de la prueba indiciaria, que no representa directamente el hecho que se quiere probar, sino que lo indica a la mente como probable o cierto (indicios necesarios) en relación al hecho conocido, por el ligamento que entre lo conocido y lo desconocido la conjetura mental lleva a cabo.

La elaboración ideativa de la mente, que construye la prueba del hecho desconocido que no puede obtenerse por vía de representación directa, exige aptitudes no comunes de poder ideativo y crítico: firmeza y prontitud de intuición, capacidad investigativa ("sagacitas et adoratio uaedam venatica"), conocimiento perfecto de la técnica, y espíritu espierto, potentemente autocritico, que sepa rechazar de sí injustificadas prevenciones e infundadas sospechas y no se apegue jamás a tesis predeterminadas, así sean estas seductoras y sugestivas, no se amilane en el fracaso y sepa pacientemente perseverar en la investigación, probando y de nuevo volviendo a probar, sin prisa, pero también sin descanso.

No comunes dotes son estas que deben poseer bien sea los órganos de policía judicial, lo mismo que los representantes M Ministerio Público y los jueces de instrucción, que buscan, adquieren y conservan los indicios, y son aun más indispensables en los jueces para los efectos de la instrucción y del juicio, que son llamados a valorar de manera crítica sobre los indicios, es decir, a pesar de la eficiencia positiva y concreta de los diferentes elementos indiciantes, en la síntesis final del juicio. 

La técnica de los indicios y de los principios de la experiencia a ellos aplicables. Arte del raciocinio.

En la búsqueda de los indicios el inmenso campo de la experiencia se abre ante los ojos del juez: la mente de quien investiga comienza por establecer de cuáles circunstancias accesorias se encuentra rodeado el hecho principal y qué relaciones interceden entre éste y aquéllas; analiza tales relaciones, siguiendo todas las posibles huellas, según las más posibles hipótesis para hallar la verdad, y así en consecuencia determinado el camino a seguir "per rejectiones et exclusiones", se detiene en aquellos elementos indicativos, que encuentran una exacta correspondencia en datos de hecho concretos, armónicamente concordantes, y sobre tales datos, valiéndose de las reglas de la experiencia, construye la prueba indiciaria, elaborando todo el material de prueba recogido.

A la búsqueda de los indicios sigue la ulterior búsqueda de los principios, de la experiencia a ellos aplicables, en función, se entiende, de los fines de la instrucción; la exacta subsunción de los datos indiciantes bajo la regla máxima de experiencia apropiada permite el valorar de manera crítica y de construir racionalmente la prueba del hecho ignorado, que se quiere conocer; y aun si el hecho indiciante no forma parte de manera exacta de la categoría conceptual dirigida por un determinado principio de la experiencia y se aproxima solamente a ella, por características análogas, la regla ordinaria de la vida, oportunamente extendida a los hechos semejantes, con los eventuales temperamentos adecuados, se aplica también al caso "sub judice".

Aquí la "vis illativa", se alimenta de la analogía, con la cual no solo, en el campo estrictamente jurídico, se colman las lagunas de las leyes, sino en general en cualquier campo de lo escindible, tanto sobre el terreno teórico como sobre aquel práctico, se amplían y se extienden los conocimientos nuestros.

Por otra parte el razonamiento analógico debe ser siempre cauto y controlado, en el sentido de que las percepciones de los puntos de concordancia no deben inducir a descuidar los datos diferenciales y que la verdadera perfección de] raciocinio y de la hilación consiste en la armónica cooperación de las dos facultades concurrentes intelectuales de saber captar las similitudes y las diferencias, generalizar, es decir, discriminar.

Este juicio, fundado sobre la relación constante de causalidad o concomitancia que une las circunstancias del hecho principal a otro, de acuerdo con la común experiencia, puede ser considerado, según BENTHAM, como una especie de instinto, tanto para la prontitud de la operación mental, como para la dificultad de aplicarla y para la imposibilidad de encontrar la regla para conducirla.

Se ha hablado a este respecto, de un "arte de bien conjeturar en el juicio penal" y la expresión es apropiada, por cuanto que es cierto, de una parte, que en vano se fatiga "quien pesca en donde hay, pero no tiene el arte" y de otra parte, es innegable que así se hayan esforzado los antiguos rectores de agrupar los indicios en clases, llamadas "loci communes" y si bien la técnica de encontrar de nuevo y manipular los argumentos ellos formase parte principal de la antigua oratoria, en cuanto los estudios casuísticos de nuestros prácticos, recalcando más o menos en forma servil los cánones de la prueba legal tarifaria, habían intentado construir una teoría completa sobre los indicios, predeterminado de ellos el valor probatorio, el proteiforme mostrarse de las vicisitudes humanas escapa, por su naturaleza misma, a cualquier valoración apriorística y abstracta.

Con todo ello esta inclinación, este arte de argumentar en concreto no es confiado a los vuelos de la más libre fantasía, sino que está sólidamente fundado sobre la base de las comunes experiencias, las cuales como principios inconmovibles constituyen el principal apoyo y la garantía de la legitimidad de la prueba indiciaria. 

DE LOS INDICIOS

PIETRO ELLERO 

BIBLIOGRAFÍA: (JUICIOS CRIMINALES, INSTITUTO EDITORIAL REUS, MADRID 1953, PÁGINAS 87 Y SS).

INDICE

De los indicios 

Del indicio del móvil para delinquir 

Del indicio de la oportunidad para delinquir 

Del indicio de las huellas materiales del delito 

Aquella circunstancia, que apoya un hecho acerca del cual se pide la decisión del juez, o bien e hecho del cual se infiere otro hecho, es lo que se llama indicio; pero esta palabra se usa para señalar, no sólo la circunstancia indicadora, sino también la indicada; debiendo, además, advertirse que la circunstancia misma que indica puede, a su vez, haber sido indicada por otras.

La práctica ha confundido también la noción del indicio al considerarlo como circunstancia por sí misma inadecuada para probar un delito; conviene, pues, dejar claramente sentado que, en mi opinión, el indicio es aquella circunstancia probada perfecta o imperfectamente, de la cual se induce una perfecta o imperfecta prueba de otra circunstancia que se investiga. La perfección o imperfección externa o interna de la prueba no entra, pues, en la esencia del indicio; lo principal es la inferencia, o, mejor, la inducción de un hecho desconocido en virtud de otro conocido.

Supongamos un individuo que llora: puede llorar de ternura o de gozo, o bien puede llorar fingidamente; lo más fácil es que llore de dolor. Este hecho no consta por sí mismo; sin embargo, se infiere de otro hecho, el dolor del llanto; así, éste es sólo un indicio de aquél. Cuando por medio de una circunstancia se llega a conocer otra, se obtiene una prueba induciaria de conjeturas, artificial, indirecta; prueba que en este concepto difiere de la directa, porque la primera resulta precisamente del enlace de un hecho probatorio a otro que se prueba, mientras la segunda resulta de la comprobación de este último. La prueba indiciaria, además, puede ser, tanto interna como externamente, perfecta o imperfecta, según que es necesario o no el indicio o el conjunto de indicios, y válido o no el instrumento probatorio.

Semejantes indicios, en efecto, argumentos o como quieran llamarse, tienen una diversa eficacia probatoria, puesto que los unos forman una prueba completa, mientras los otros sólo ofrecen una sospecha vaga. El criterio para juzgar de semejante eficacia consiste en que una circunstancia cualquiera indica tanto más un hecho cuanto menos indique otros hechos distintos de éste. Supongamos, por ejemplo, una desfloración de una doncella: cuando nos consta tan sólo que ha habido besos y abrazos, tenemos un indicio demasiado leve, ya que aquéllos pueden darse en muchos otros hechos harto inocentes. Realmente, cabe que denoten un simple saludo o aun puro afecto, o aunque sea impuro, no consumado. Cuando nos conste, por las palabras con que estos actos fueron acompañados, los deseos impuros, fáltanos todavía por saber si éstos llegaron a efectuarse. Si tales actos se realizaron de noche, en un lecho y ocultamente, la sospecha crece y el indicio de la desfloración se acentúa-, pero aun entonces falta por saber si la desfloración fue consumada o simplemente intentada. Sólo después que conste la laceración del himen resultará la desfloración plenamente indicada.

Y adviértase que aún no hemos pasado del simple indicio, porque falta que la des oración se pruebe, ya que cabe en lo posible lo contrario; pues la laceración del himen pudo verificarse, según las recientes manifestaciones de la Medicina Legal, por casualidad, por arte, fuera siempre del comercio carnal. Sin embargo, dicho indicio se debe considerar como vehemente en razón de que la mayoría de las veces supone el hecho de la desfloración. El ejemplo expuesto hace ver, claramente, de qué manera la fuerza probatoria aumenta de un modo progresivo, en los diferentes indicios señalados, a partir de los simples besos y abrazos, pasando luego a los datos que indican deseo voluptuoso, a su forma clandestina, hasta llegar, por último, a la laceración del himen. Nuestra inteligencia, siguiendo esta misma escala ascendente, siéntese constreñida a inclinarse cada vez con más fuerza a la desfloración, pero sin llegar todavía a la certeza. Hay, sin embargo, un último indicio que la persuade plenamente; dicho indicio es el embarazo, y una vez aquí, nuestra inteligencia no tiene más remedio que admitir por necesidad la desfloración, puesto que no es posible llegar a semejante estado sin la cópula carnal.

Casia está de hecho desflorada; Ticio testifica la desfloración, mientras que Sempronio afirma el embarazo. El delito que se trata de probar es de estupro, el cual se prueba precisamente por Ticio y por Sempronio, si bien de un modo distinto, pues Ticio lo afirma directamente, mientras que Sempronio lo hace indirectamente, aunque con igual fuerza. Sempronio nada sabe de la desfloración; pero como sabe lo del embarazo, ofrece al juez la misma certeza del hecho criminoso que Ticio, que lo conoce. Como se ve, pueden existir indicios de una fuerza tal que prueben por sí solos un hecho, los cuales, en razón de la relación necesaria que con los hechos probados tienen, se llaman necesarios. La preñez constituye una prueba cierta de la desfloración, ya que ésta no pudo menos de realizarse; la preñez es, pues, un indicio necesario.

Lo que ocurre con las pruebas externas, que no prueban un hecho, sino por la relación de necesidad existente, ocurre también con las internas indirectas. Algunos no perciben semejante relación, porque no separan los hechos constitutivos del conjunto sobre el cual se juzga; pero si se descompone mentalmente este conjunto, se verá que todas las circunstancias que lo forman están parcialmente demostradas por una u otra prueba, por uno u otro indicio, en virtud de una física y moral necesidad. Un indicio, según dejó dicho, prueba aquella circunstancia a que se refiere como necesaria: la necesidad entre el indicio y la circunstancia indicada (como advierten TOMAS NANI y MARIO PAGANO) nace de que aquél, considerado como efecto, no puede tener otra causa que ésta: Casia ha dado a luz, luego ha yacido con alguno; porque el efecto de parir no puede tener otra causa que la unión carnal, por donde el coito resulta perfectamente necesario.

Lo que hay es que algunos efectos pueden tener varias causas: la fuga, por ejemplo, puede ocurrir a consecuencia de un delito o por cualquier otro motivo. En tales casos se deben examinar todas las causas que puedan determinar semejante efecto, y rechazar todas aquellas que no lo determinaron. Se hace esto examinando otros efectos que, ligados con aquél, dan a conocer que todos en junto no tienen ni pudieron tener más que una sola causa. El conjunto de los efectos, considerado entonces como uno, determina la unidad de la causa, o bien la especialidad del indicio: "cuando un efecto -dice PAGANO- debió ser producido por una sola causa, constituye un indicio necesario. Por el contrario, si el efecto pudo ser producido por varias causas, surge el indicio probable, siendo entonces preciso averiguar la causa verdadera entre tantas posibles". De hecho, añade, "un indicio moral puede llegar a ser necesario cuando con la prueba se rechazan todas las hipótesis posibles, excepto una sola".

La prueba indirecta, comparada con la directa, tiene la ventaja de que es menos fácil de urdir una falsedad; pero, en cambio, hay el peligro de que el error tiene un doble campo; puesto que, además de poder producirse aquél en la fijación de la circunstancia indiciaria (en virtud de una ¡lógica inferencia), cabe también que se produzca en el trabajo mental encaminado a investigar el nexo causa¡ del indicio.

Generalmente, la prueba indiciaria estimase y usase sólo como subjetiva; pero no hay razón alguna para esta restricción, toda vez que la acción, como el autor, puede inducirse de circunstancias indirectas; en el citado caso de la desfloración inducida del embarazo tenernos un claro ejemplo de prueba indiciaria objetiva. Por otra parte, ¿cuántas argumentaciones indiciarias no se presentan en la prueba pericia¡ y documental que la práctica llama directas y considera como suficientes en la prueba genérica?

Los indicios hanse clasificado de mil maneras; pero, a mi ver, muy ¡lógicamente, cambiando muchas veces a capricho las clases, el valor respectivo y hasta la naturaleza. Enumerarlos todos sería imposible, pues son tantos como los casos infinitos que pueden presentarse y suponerse. Toda circunstancia, toda cosa, toda relación (de inculpación, de descargo o indiferente) puede tener como indicio otra; ahora bien, ¿como especificar todas las circunstancias que suponen un indicio de otras?... Sin embargo, tomando los indicios en su función recriminadora (esto es, en cuanto son circunstancias que arguyen el delito, y teniendo en cuenta que estas circunstancias puede reducirse a tres clases, de las cuales la primera se refiere al concurso de los extremos morales que hacen posible el delito, fijando, por decirlo así, el delito virtual; la segunda, a las huellas materiales que su ejecución deja; la tercera, a las manifestaciones del autor y de los terceros, adopto esta división tripartita, que me parece la más lógica, y, sin más, comienzo a tratar de la primera clase.

Del indicio de la capacidad de delinquir.- Hay tres especies o subclases de indicios, los cuales, por considerarlos remotos, esto es, no conexos materialmente con un delito dado, no tienen, ni en el pasado ni en el presente sistema probatorio más que un valor secundario o supletorio; siendo así que, estudiados de cerca, exceptuando las comprobaciones materiales, componen precisamente aquel concurso antes indicado de circunstancias morales necesarias y suficientes para delinquir. Refiéranse estos indicios a la capacidad, al móvil y a la oportunidad de delinquir. Hágase que un hombre de alma perversa sea llevado por algún motivo hacia un delito y que tenga facilidad para cometerlo; este hombre será, inevitablemente, reo.

Hablaré primero de¡ indicio moral y subjetivo de la capacidad de delinquir, advirtiendo ante todo que se trata de un indicio complejo, proveniente de otros indicios, o más bien de una indicación, la cual, a su vez, se refiere al delito. Por capacidad moral de delinquir, que también podría llamarse índole criminosa, entiéndase aquella cualidad del ánimo propia de algunos, y en virtud de la cual éstos no sólo se inclinan, sino que aparecen dispuestos a obrar mal. No debe confundírsela, pues, ni con la capacidad físico-intelectual necesaria para delinquir, ni con el móvil criminoso, como suelen hacer los prácticos. Las circunstancias que la ponen de manifiesto son: la vida anterior y las cualidades personales de las cuales se puede inducir un hábito criminoso.

La vida anterior puede saberse, o en virtud de las sentencias, o por testimonios públicos o privados; esto es, mediante referencias (prueba externa). Prescindo de la fama, porque ésta, según dejo dicho sólo vale reducida a verdaderos testimonios. Los juicios o sentencias anteriores tienen valor en cuanto demuestran condenas anteriores y delitos anteriores. ' Más vagos e indeterminados los testimonios, a menudo se limitan tan sólo a narrar acciones torpes, pero no criminosas; así resulta mucho más difícil la inducción. Ahora bien: supuesta la prueba externa de las circunstancias de inculpación, aseveradas tanto por las decisiones judiciales como por los atestados oficiales o privados, puede resultar que la persona a quien se refieren había cometido anteriormente acciones, ya criminosas, ya simplemente inmorales, de una o varias especies y una o varias veces. El indicio será más vehemente cuando la persona de que se trate haya cometido varios delitos de la misma especie en las mismas circunstancias, y lo será menos cuando sólo se demuestren ciertos hábitos criminosos en general. La vida anterior, según esto, puede indicar o puede producir la presunción que se funda en aquello de que los hombres de ordinario no cambian, y de que el que tiene por costumbre obrar mal puede presumirse que seguirá obrando de la misma manera. Por otra parte, la razón por la cual las cualidades personales, morales o físicas hacen presumir actos análogos, se apoya en la correspondencia entre lo moral y lo físico, y entre un acto moral y otro. Un individuo es, por ejemplo, de estructura débil: probablemente será tímido, y como tímido, cobarde. En primer término están las cualidades morales, esto es, la índole criminosa; luego, las físicas, a saber: la índole inducida de los caracteres exteriores del cuerpo humano.

Cada delito tiene por móvil un afecto: la maldad en general, en primer término, y después, ya más particularmente, la codicia, la soberbia, la lujuria, la ferocidad... De dos hombres, uno bueno y el otro malo, soberbio, feroz... ¿cuál es el reo? No hay para qué decirlo. Cuando en una persona se da tal índole, y el hábito vicioso, con su tendencia hacia un objeto dado para satisfacer una inclinación determinada, desde el momento en que concurran las condiciones propias para que aquella índole y el hábito vicioso se manifiesten, el delito puede surgir.

Mas si la índole moral, indica, es indicio de¡ delito, necesita también ser a la vez indicada; ahora bien: el ánimo de cada cual no puede manifestarse sino por propia revelación de quien lo tiene, o por los actos exteriores y los caracteres físicos de¡ mismo. Esperar de un malvado la confesión de su maldad, sería inútil; es preciso fijarse en las acciones, que le ponen al desnudo (lo cual facilita el indicio, ya citado, de la vida penal antecedente), y, además, su mismo aspecto exterior.

El cuerpo se ha dicho que es "el espejo de¡ alma", y, ciertamente, sin desconocer las posibles excepciones, tan íntimo es su concurso y recíproca su influencia, que no pocas veces léanse en aquél las pasiones y las elucubraciones de ésta. Ya se considere el cuerpo modificado por el alma, o ya el alma por el cuerpo (o bien alternativamente), lo indudable es que a menudo existen tales analogías entre sus cualidades, que pueden considerarse las de¡ primero como indicio de las de la segunda. El sexo, la edad, la sangre; la constitución, el estado de salud, la conformación del cráneo (a creer a los frenólogos), influyen en la formación de las particulares inclinaciones. Quintiliano advertía ya que se debía considerar como más fácil el latrocinio en el varón, y en la mujer la hechicería; una enorme pasión, la crueldad, presentase en unos insidiosa, en otros tenaz. Tres grandes pasiones dominan en las tres diversas edades: el amor en la juventud, la ambición en la edad madura, la avaricia en la vejez. De ahí los tres grandes vicios: la lujuria, la soberbia y la avaricia, las tres fieras dantescas.

Las mismas razas tienen su peculiar influjo en los vicios y en las virtudes; son famosas la mala fe griega, la mentira en los chinos, la gula alemana, el orgullo castellano, la venganza corsa, la avaricia hebrea. A nosotros, los italianos, se nos ha atribuido una índole traidora, dispuestos a usar, ya del puñal, ya del veneno... Pero también los habitantes de la Liguria tenían entre los antiguos la fama de ruines esclavos; verdad es que dicha fama la tenía todo hombre y todo pueblo sometido-, mas dejemos esto, que no nos es lícito dentro de la ciencia confundir los pensamientos con los sentimientos del alma, y mucho menos cuando, como yo hago ahora, se trata de tales sutilezas metafísicas y jurídicas. No es lícito ... ; pero los antiguos, aun tratando de las más graves disciplinas, no despreciaban el sentimiento, la inspiración, lo bello. No eran áridos y prolijos anatomistas como hoy, sino historiadores como TUCIDIDES, oradores como DEMOSTENES, filósofos COMO PLATON; no había un divorcio entre la razón y el corazón, entre la ciencia y el genio... Prosiguiendo mi razonamiento, añadiré que todo pueblo puede tener una especial inclinación hacia una suerte de delitos; pero que esto no debe considerarse como una peculiaridad etnográfica, sino en virtud de¡ influjo de otras concausas, como son: la cultura, la economía, la religión, la civilización, el gobierno. Así, véase entre los bárbaros predominar los delitos contra la vida, y entre los pueblos atrasados los delitos contra la propiedad. La constitución y el estado de salud de una persona influyen igualmente sobre su índole; el temperamento bilioso lleva a la ira, el temperamento nervioso a la Venus; ciertas enfermedades avivan apetitos y estímulos particulares. Considerando el cerebro, no como un órgano simple, sino como un conjunto de varios órganos, los cuales tienen cada uno su asiento propio, dependiendo su energía de su particular desenvolvimiento, el sistema de Gall nos ofrecería un medio de conocer las inclinaciones de un 1 hombre mediante el examen de la disposición de su cráneo.

De este modo, el que tuviese desenvuelto de una manera predominante el órgano del heretismo se inclinaría a las pasiones amorosas, el que tuviera desarrollado el órgano del instinto de la lucha tendería al homicidio..., y así los delitos se leerían en el cráneo como se leen en las rocas las edades geológicas. Pero esto es una exageración; la cranoscopia podrá ofrecer ciertos indicios de las condiciones mentales, y nada más, y a ello debe limitarse. Antes que considerar aquellos órganos y prominencias como causa eficiente de los vicios y de las virtudes, deben estimarse como efectos. Un mayor o menor desenvolvimiento del cerebro sólo puede estimarse como causa general e indicio de cualidades y de defectos; su volumen puede influir e informar especialmente sobre el mayor o menor grado de inteligencia.

Por lo demás, la frenología y la fisonomía, con relación a las pruebas criminales, y especialmente a la prueba conjetural de la capacidad de delinquir, valen para la indicación de los afectos del ánimo o de los hábitos. Antes de nosotros ya se habían fijado en estas cosas ARISTOTELES, GALENO, ALBERTO MAGNO, PORTA Y LAVATER... La experiencia misma, desde los más remotos tiempos, había hecho notar el nexo entre el semblante y los modos exteriores del cuerpo humano y las cualidades del alma. Antiguas son las observaciones siniestras de los cabellos rubios, de los labios estrechos y sutiles, de la mirada oblicua, de la nariz hinchada, del cuello corto, de la voz ronca ... ; indicios, por lo demás, vagos siempre y nunca más que probables: el libidinoso, el avaro, el mentiroso, el feroz, tienen sin duda a veces aspecto tal, que fácilmente se les reconoce; pero siempre es posible el engaño. ¡Cuántas veces la belleza, mármol sepulcral, no esconde bajo sus apariencias la idiotez, y cuántas otras no se oculta un alma gentil y grande bajo miembros miserables! Realmente, los estudios fisonómicos son demasiado imperfectos e incompletos: las inducciones tienen que ser precipitadas y falaces.

Lo bello es imagen de lo bueno; pero bajo las apariencias de la belleza puede latir la depravación. Para la buena marcha de las cosas criminales sería útil una atenta observación de los signos fisionómicos: los mismos gobiernos podrían favorecerla, imponerla; y una comisión seguirla con las cárceles por clínica y escuela: así, de todo reo convicto, mediante detenidas inspecciones de hábiles investigadores, se podrían obtener datos interesantes, indicadores de la fisonomía propia del delito. También acaso sería dable alcanzar algún fruto de las indicaciones personales que los jueces redactan en los procesos para establecer la identidad, si aquéllas fuesen menos genéricas; recuerdo bien de qué manera, en mi corta carrera judicial, examinando a los acusados, me inclinaba a hacer semejante investigación de los crímenes; pero la suerte me quitó pronto el oficio del medio. Otros podrían seguir, si la magistratura se considerase como algo más que un oficio, y si los magistrados quisieran honrar a la ciencia y a la patria dedicando parte de su tiempo a estos estudios elevados. ¡Pero tantas cosas habría que hacer y tantas que decir! ... Observase a menudo que los ladrones tienen los cabellos fuliginosos; los violentos una mirada torva, oscura... El fraude deja rastros visibles en el rostro-, el arte del falsario no basta para vencer a la naturaleza; los tramposos llevan el sello del engaño en aquel fruncir de cejas y arrugar de la frente; que no debe confundirse con el que caracteriza las meditaciones de un déspota o las elucubraciones de un sabio... Es, sin duda, admirable aquella manera de pintar GUERRAZZI la senil y feroz lujuria en "la risa de víbora" que se advertía en la fisonomía de FRANCISCO CENZI...

Pero ¿a qué seguir?; aunque los progresos de la ciencia fisonómica pudieran llevarnos a obtener mejores datos que al presente, nunca podría esperarse de sus investigaciones otra cosa que leves indicios, síntomas muy exteriores de los vicios morales, análogos a los de los de vicios mentales, que el alienista señala en el semblante o en el aspecto físico, en general, de un loco; indicios y síntomas cuyo valor dependería de la concurrencia de otros indicios y síntomas más vehementes. En tal sentido cabe decir que el estudio o conocimiento de la fisonomía puede enderezarse a manifestar la índole criminosa; porque aun cuando no sepa precisar un delito, una culpa puede ofrecer datos tales que, unidos a otros, precisen, a los ojos de los peritos, la índole, y con ella la inclinación a delinquir. De este modo cabe formar una especie de psicología legal, a la manera que se ha formado ya una medicina y una química legales. En suma, sin pretender alcanzar nunca determinados extremos, puede aspirarse a que del examen y comparación de todas las cualidades físicas se llegue a inducir si hay o no ánimo criminoso, o a lo menos, puede aspirarse a esto, reuniendo sus datos con los que proporciona el conocimiento de la vida anterior.

Aunque el indicio de la capacidad para delinquir haya tenido siempre un cierto valor en el sistema probatorio penal, generalmente se consigue aquél tan sólo, de ciertas relaciones o notas personales caprichosamente recogidas en el pasado. Sin embargo, aun cuando me haya esforzado en este capítulo por enderezar la jurisprudencia penal hacia nuevos progresos, significando, ya que en otra cosa, la posibilidad de una ciencia de la fisonomía y de una psicología legales, no se debe considerar como nueva esta fuente de indicaciones. GABRIEL enumeraba ya entre las presunciones vehementes del delito una fisonomía peculiar y la estructura del cráneo-, he aquí, sobre todo, lo que nos dice el profesor NANI en el Tratado De los Indicios: "Es evidente que se puede explicar de un molo fácil, mediante signos clarísimos, el culto ingenio de los mortales y los afectos, tales signos están en todas las partes del cuerpo humano: en la palabra, en el gesto, en el porte y en otros a este tenor. Se debe, pues, examinar de qué manera está el hombre dotado por la naturaleza; si es sano o imbécil, grande o pequeño, bello o deforme; además, es preciso estudiar cuál sea su comportamiento, su conducta, si es justo, si es dado el engaño, si es ágil o afeminado, pronto a la risa y a la broma, altivo, descompuesto, sosegado o dotado de cierta codicia. De todas estas indicaciones pueden inducirse, en verdad, no escasos argumentos sobre la avaricia, la ambición, la crueldad, la ira y la lujuria".

No deben confundirse, en los resultados del estudio de la fisonomía, aquellas dos distintas aplicaciones que de la misma se hacen, a saber: para la determinación de la índole, y para fijar ciertas huellas del delito y de las circunstancias que se investigan. A esta segunda aplicación se refiere el Reglamento austriaco del procedimiento penal, cuando dice: "El hablar confuso o intermitente, el balbucear, el llorar, sollozar, temblar, el cambio de color, el asustarse o el miedo, pueden aumentar la verosimilitud de otros indicios antes subsistentes". De estas circunstancias, corno luego veremos, no se obtiene más que una especie de confesión incompleta del delito. De otras se podrá inducir un influjo del delito mismo. El temblor convulsivo de los miembros y la agitación congestiva de la pupila indican una violencia, así como el decaimiento y el desmayo un exceso de lujuria. En general, quien no tiene el hábito de la culpa, después de un grave delito parece presa de la furia, y después de una falta leve siéntese avergonzado.

Ahora bien, según lo expuesto, la capacidad de delinquir (moralmente) se prueba mediante la índole criminosa, y ésta se infiere en virtud de la comprobación de vicios y delitos anteriores, y de la inducción de éstos de los caracteres físicos. 

Del indicio del móvil para delinquir.

El hombre no se determina a realizar acción alguna sin un motivo: es éste un principio inconcuso, el cual se manifiesta en todos los actos de la vida, sin exceptuar los que caen bajo el imperio de la justicia. Nadie viola las Leyes naturales y civiles, nadie delinque sin una causa que lo determine; la existencia de un crimen gratuito es completamente absurda, digan lo que quieran antiguas y   modernas sentencias. Así, cuando en una instrucción penal cualquiera no fuese dable señalar el impulso criminoso, ya mediante pruebas, ya por presunciones, el delito no puede considerarse como averiguado.

En rigor, si para toda acción, por leve que sea, existe siempre un motivo impelente, éste será doblemente necesario cuando aquélla sea un delito, ya que no se trata de decirse entre dos cosas lícitas, sino entre una lícita y otra ¡lícita que implica un castigo moral, religioso y penal; por lo cual, sin duda, debe existir una razón predominante que incline el ánimo a acometerla, a pesar de todo. Esta razón predominante es lo que se llama el móvil para delinquir; el cual, como es una condición esencial de todo delito, es de necesaria comprobación, ya por medio de verdaderas pruebas, ya por simples presunciones. El hombre, pues, delinque cuando tiene un interés, y no delinque cuando no lo tiene: tal es el móvil general de toda acción humana. Sin embargo, no debe entenderse esta palabra en un sentido restringido, sino en un sentido amplio, que comprenda los casos en que aquél pueda ser, ya directo, ya indirecto, bueno o mato, moral o material. Por otra parte, semejante interés es positivo cuando implica un verdadero beneficio, y negativo cuando evita un daño.

Todo delito tiene un móvil particular, y a veces varios: si uno roba el vestido a un tercero, puede obrar movido o por la necesidad o por la codicia, si lo mata, puede moverle o el odio o el miedo a una delación. He ahí ya cuatro móviles: si el sujeto no estuviera necesitado o codicioso, no hubiera robado, como no hubiera matado si hubiera estado libre de odio y de miedo. A la verdad, en el supuesto de que aquél fuese amigo del ofendido, rico y generoso, nadie creería que le había robado y matado con ánimo criminal.

El móvil puede considerarse bajo dos aspectos: externo, y entonces es el suceso, la causa, el accidente, que impulsan el ánimo, e interno, siendo entonces el afecto mismo del ánimo que impulsa al delito; hay, pues, móviles más o menos especiales, más o menos próximos y más o menos fuertes. La necesidad, por ejemplo, es un móvil para todo delito que pueda satisfacerla (y son casi todos) directa o indirectamente, desde una simple infidelidad hasta un homicidio por dinero: la vergüenza por el honor ultrajado no se presenta, en cambio, más que en el duelo. La codicia puede dar origen a toda clase de delitos contra quien quiera que pueda dar lugar a un fuero; no ocurre lo mismo con el odio a una persona dada, pues no puede determinar actos criminosos, sino contra esta misma persona o las personas y cosas a ella afectos; un arrebato pasajero provoca menos un homicidio que una injuria grave.

Debe advertirse también que un delito puede tener, ya un móvil, ya otro. El homicidio puede ocurrir: o por venganza, o por temor, o por lucro; el mismo estupro puede ocurrir por afrenta o por lujuria. Por esto, cuando se acusa a uno de un delito, es preciso examinar por qué razón ha sido cometido, y, sobre todo, en qué condiciones estaba el acusado y qué relaciones mantenía con el ofendido. Si, por ejemplo, se trata de un duelo, es preciso saber si había sido injuriado; si de un hurto, si estaba necesitado, y así en los demás casos; a veces, sin embargo, la razón se conoce antes del suceso; otras, éste la pone de manifiesto; otras, a falta de prueba, se presume, y entonces puede iniciarse una contraprueba para negarla. Así no consta por pruebas que un individuo estuviera necesitado, ni que fuese codicioso; pero si consta el hurto, cabe presumir una de ambas cosas, a no ser que se demostrase que era rico y generoso, en cuyo caso se podría creer en un hurto fingido o en una simple broma. Claro es que cuando el móvil no se presume por la naturaleza misma del hecho, se induce merced a pruebas directas o indirectas de los sucesos y afectos que lo originan: el amor, la utilidad, la enemistad, las ofensas, los peligros, etc.

Podría objetarse que hay delitos que parecen no tener un móvil, tales como, por ejemplo, los de la lujuria; pero en este caso, ¿no es un móvil el mismo apetito carnal? También hay otros delitos que no tienen móvil, o lo tienen desmedido; pero en tal caso no se trata de delitos, sino de actos no imputables, que deben considerarse como de locos. Si uno mata a otro sólo porque no le ha saludado, es que su mente está perturbada, y con mayor razón si no hubiera habido ningún pretexto. Por esto, aun cuando la falta de investigación y de apreciación del defecto de móvil criminoso, lleva a muchos inocentes al patíbulo; sin embargo, es preciso tener en cuenta que no conviene precipitarse y considerar que el móvil falte sólo porque no se revela fácilmente o porque parezca inadecuado. Hay hombres tan perversos que obran mal por una simple voluptuosidad de atormentar, que, después de todo, constituye su verdadero móvil.

Prescindo de los estragos de Tiberio y de Nerón y consortes, para fijarme tan sólo en el caso de un Antonio Leger, el cual, sin razón aparente de ninguna clase, degolló a una niña, la estupró semiviva, bebió su sangre y comió sus miembros palpitantes. Semejante nefando suplicio parece gratuito a quien indaga las acciones humanas según los cálculos del dinero que reportan. Sin duda, Leger no sentía odio contra su víctima ni podía esperar lucro alguno de su crimen; pero ¡qué importa! ¿Son acaso la ira y la codicia los únicos móviles de las humanas acciones? ¿No hay muchas más pasiones condenables? La ferocidad y la monstruosa lujuria, pasiones tan afines, ¿no bastan por sí solas, de un modo suficiente, para explicar lo hecho por Leger? Hubiera podido estar loco, pero la presunción de lucidez no fue contradicha por la prueba, por lo que hubo de prevalecer. Sin embargo, siempre que ocurran semejantes manifestaciones monstruosas de la bestia humana (cuan el ánimo del juez oscile entre la persuasión de la salud y de la locura), es preciso dirigirse a peritos alienistas, los cuales decidirán si el acusado obró conscientemente al realizar el delito. 

Del indicio de la oportunidad para delinquir.

Debemos hablar ahora del tercer indicio moral, a saber: de la oportunidad para delinquir. Entiéndese por ésta la condición especial en que el acusado se encontraba, ya por sus cualidades personales, ya por sus relaciones con las cosas, y merced a la cual resulta para él más o menos fácil la perpetración del delito. Este, como los otros dos indicios, de la capacidad y del móvil, puede ser más o menos especial, más o menos próximo y más o menos fuerte. Ante todo, la oportunidad para delinquir se resuelve, ya en una mera posibilidad, ya en una especial facilidad. A veces implica una fuerza probatoria de tal naturaleza la oportunidad, que puede llegar a ser por sí sola indicio necesario de culpabilidad; por ejemplo, cuando consta que sólo la persona indicada pudo haber cometido el delito. Puede esto ocurrir en el caso en que un delito se cometiere en una habitación o en el templo, en que estuviera sola una determinada persona antes y después, resultando absolutamente necesario, dado el delito, que dicha persona lo haya cometido.

La oportunidad para delinquir refiriese, según queda dicho, ya a las cualidades personales del acusado, ya a las relaciones en que éste se encontraba con las cosas, toda vez que las acciones criminales, como todas las demás acciones, se verifican con ciertos medios. Estos medios son la inteligencia, la fuerza, la pericia, el conocimiento, el uso de cosas o de las obras ajenas; resultando claro que algunos de estos medios son propios del acusado, y otros no.

Figura en primer término la oportunidad para delinquir, que pudiera llamarse personal; esto es, que proviene de los conocimientos y de las posibilidades de la persona. Robar, por sí solo, es un acto fácil que no exige peculiar destreza ni fuerza, por lo que es posible a todos; pero si va acompañado de violencias, ya no es posible más que a algunos; y si fuere unido al escalamiento en una forma ingeniosa, sólo es posible a pocos. Ciertos delitos, pues, son posible a casi todas las personas; otros, no. medida que la posibilidad se restringe a menor número, el indicio de oportunidad personal se determina cada vez más. He aquí algunos ejemplos: no puede perpetrarse una violencia, sino por uno que es fuerte; un estupro, sino por quien es capaz del coito; una trampa, por un astuto; una injuria, mediante libelo, por quien sabe escribir; una injuria, mediante imágenes, por un dibujante; una falsificación de monedas, por un grabador; un delito de imprenta, por una persona ilustrada ... ; y de esta suerte, las clases de los capaces, física e intelectualmente, disminuyen, hasta que se llega a ciertas acciones que no pueden ser cometidas más que por poquísimas personas, y acaso, por una sola; corno en el caso de la destrucción del templo de los filisteos, que no podía realizarse por obra humana, a no ser por la de Sansón. Análoga a ésta podrían citarse obras literarias y artísticas, criminosas, de que no pueden ser autores sino tal literato y tal artista. Supongamos el caso de una peculiar pericia, de un secreto propio de una sola persona; es fácil comprender que solo ella podría cometer un delito dado lo cual puede fácilmente ocurrir en la falsificación de papel moneda y de efectos bancarios.

Este indicio de la oportunidad personal, o sea de la capacidad intelectual y física, puede resultar de pruebas reales y personales, directas e indirectas, y de presunciones: como cuando se considera a un joven capaz del comercio carnal, a un farmacéutico de la confección de un veneno, a un cerrajero de la fabricación de llaves falsas. Debe advertirse también que la oportunidad, al igual que el móvil, no sólo es un indicio, sino también una condición del delito; por lo que no puede prescindir de ella, sino que es preciso siempre probarla o presumirla.

Es evidente de qué modo los indicios complejos por mí enumerados comprenden otros muchos; así, el de la oportunidad para delinquir, que pudiéramos llamar real, comprende los indicios y subindicios de la proximidad y presencia en el lugar, del conocimiento de ciertas circunstancias, de la posesión de medios adecuados para perpetrar el delito, cada uno de los cuales puede, a su vez, revelarse por otros.

Hay hurtos que inmediatamente que se descubren se ve que son domésticos; ahora bien, la persona que los ha cometido necesitaba tener conocimientos tales que sólo puede poseer una persona de la casa. Por ejemplo: un comerciante suele ocultar la bolsa con el dinero en cierto lugar del mostrador, del cual sólo tiene noticia su único dependiente; sin duda que la casualidad, o éste mismo, pueden haber indicado aquel sitio a un tercero o terceros; pero en cuanto se descubriera la sustracción de la bolsa, ¿no habría un indicio vehemente en contra del dependiente? Surge aquí, pues, en virtud del conocimiento, un argumento relativo a la oportunidad de delinquir, no personal, como al pronto parece, porque no se deriva de la capacidad intelectual de la persona, sino de las relaciones en que ésta estaba con la cosa, o, más definidamente, del conocimiento de las circunstancias reales. Pudiéramos decir que se trata de una oportunidad moral y real, a diferencia de la material, que consiste en la facilidad de perpetrar el delito por estar cerca del lugar a la ocasión y por tener los medios adecuados.

La oportunidad real y material para perpetrar el delito puede ser también de varios grados, y, por tanto, tener valor distinto como indicio. Puede, como ya he dicho, llegar a ser indicio necesario de la perpetración, cuando se ha probado que en el lugar y en el momento de la misma no estaba ni podía estar otro que el acusado. Mas no por esto se dirá que semejante indicio por sí solo prueba el delito, porque no indica más que el autor del hecho material del mismo, en el supuesto de que se tenga ya la prueba objetiva. Ni tampoco podrá decirse que se ha cometido de tal manera dada (por cuanto puede resultar probado lo contrario, como en el caso de que el acusado fuese incapaz de perpetrarlo, o constase como autor un tercero): porque no se ha podido en modo alguno producir tal evento, tal absurdo. Partiendo de las premisas según las cuales mientras se había perpetrado el delito el acusado era el único que se hallaba en el lugar de la perpetración, tuvo que ser éste capaz necesariamente, y no pudo ser delincuente un tercero.

Ahora bien: de este evidentísimo indicio de oportunidad se puede descender por grados hasta llegar a aquella posibilidad, común a casi todos los hombres, de obrar contra la Ley de una u otra manera. Robar en la vía pública es fácil a todos; en una casa es fácil, especialmente a un criado; en un sitio secreto a un confidente ... ; para un aborto se exige una poción, para un herido un puñal, para un envenenamiento un tóxico ... ; quien tiene estos medios puede ser indicado más especialmente como reo. Mas no debe olvidarse que la presencia en el lugar, y la posesión de instrumentos relativos al crimen cometido, pueden ser considerados bajo dos aspectos, formando así dos clases de indicios unas veces valen como indicaciones de facultades para delinquir, y otras como indicios del delito cometido. 

Del indicio de las huellas materiales del delito.

Los tres indicios hasta ahora señalados se refieren, por decirlo así, al delito en potencia, y los tres de que ahora vamos a hablar (incluso el presente) refiéranse al delito en acto; aquéllos hacen inducir el delito de la existencia de los tres elementos que le dan vida (capacidad, móvil, oportunidad); éstos, lo hacen inducir de las diferentes manifestaciones que de¡ delito pueden darse en el autor mismo, en los terceros o en las cosas. En el primer caso, de la causa indúcese el efecto; en el segundo, de¡ efecto se va a la causa. En otros términos: en el primer caso se dice; dados los extremos de donde el delito surge, éste debe acaecer; y en el segundo se dice: dadas tales o cuales manifestaciones personales o reales, el delito debe verificarse puesto que entre causa y efecto hay una concatenación necesaria. Ahora bien; porque yo afirme que el indicio es un efecto de¡ cual se infiere una causa, no se me debe acusar de contradicción, recordando que al tratar de los tres indicios morales ya examinados considero el indicio como una causa. El indicio es siempre, a pesar de todo, un efecto con relación al que juzga, esto es, subjetivamente, porque de él, como de lo conocido a lo desconocido, infiérase la causa; ahora, objetivamente puede ser causa y efecto.

Toda prueba, además, bajo cierto aspecto, es un indicio en cuanto es la huella personal o real de] delito; es un hecho conocido (testimonio, por ejemplo), de donde se induce uno desconocido (delito); sin embargo, en un sentido restringido y más común, se llama indicio al hecho que no se revela al juez, como existe y ocurre, por testimonios, por documentos.... sino que se induce por él. Las circunstancias, pues, sobre que recae el juicio, unas son reveladas. La prueba real suministra también al juez dos clases de circunstancias directas o indirectas, o, lo que es lo mismo, circunstancias sobre que recae el juicio y circunstancias que manifiestan otras sobre las cuales aquél también recae.

Tratamos aquí de estas últimas, o sea de la prueba real de indicios; pero debe advertirse, ante todo, que si por prueba de indicios se entendiese toda prueba, en tanto que no revela por sí sola todo el delito, la prueba real debería ser siempre prueba de indicios, al modo que las testimoniales, y así es como la consideraba BENTHAM. Mas si se reflexiona que muchas veces se tiene una comprobación directa de circunstancias por y mediante ella, resultará claro que la prueba real, circunstancial siempre, es o directa o indirecta.

El hallazgo de un cadáver comprueba la muerte de un hombre; si éste está herido, compruébense las lesiones; si después se descubre que aquellas heridas fueran producidas en cuerpo vivo y eran absolutamente mortales, resultará que la muerte aquella fue causada por aquellas lesiones, demostrándose de esta manera el hecho y modo de la muerte. En el primer caso se tiene una prueba de la muerte y de las lesiones directamente, porque los hechos que constituyen el objeto del juicio se presentan en su realidad tal cual son; en el segundo caso, el hecho de matar no se revela al pronto, no lo percibimos como el cadáver y las heridas, sino que lo inducimos de que, habiendo sido heridas vísceras sanísimas, era inevitable la muerte. Respecto de aquel cadáver pueden, además, significarse tales circunstancias que se obtenga la prueba indirecta, no sólo de haber sido muerto, sino del homicidio y del homicida. Supongamos que las manchas de sangre guíen a la habitación de un hombre y que se encuentre a éste con un instrumento ensangrentado, que sea precisamente aquél con que se hirió a la víctima, y con magulladuras que indiquen los esfuerzos hechos por el acometido cuando el ataque, esfuerzos comprobados también de otro modo; a falta de otras circunstancias contradictorias y en presencia de los tres extremos que indican el delito, ¿quién no considerará a aquel hombre como homicida, aun cuando no lo confiese y aun cuando no haya un testimonio especial de consumado homicidio? Ahora bien, todas estas circunstancias: manchas de sangre, instrumento ensangrentado en posesión del agente, magulladuras..., unidas, hacen inducir la delincuencia.

El delito, la mayoría de las veces, deja detrás de sí vestigios en las cosas, aun cuando el delito no sea por su naturaleza hecho permanente.

Estos vestigios redúcense a un cambio realizado en las cosas, ya modificándolas, ya moviéndolas. Estas modificaciones y movimientos pueden indicar que un delito se ha realizado, o que una persona dada es reo.

Ocurre esto, primeramente, cuando existen en una persona rastros del delito. En los delitos de sangre, de violencia, de lujuria, en el ofendido, y a veces en el ofensor, quedan ciertos rastros, tales como mutilaciones, heridas, contusiones, laceraciones y hasta enfermedades (como en el caso del estupro, la sífilis). Tales rastros pueden también presentarse en otros delitos por causas accesorias (como puede ocurrir en una resistencia), o completamente fortuitas (como a causa de un tropezón, de una caída u otras por el estilo).

A veces los rastros del delito existen en una cosa, teniendo en cuenta que, en materia de pruebas criminales, es cosa también el cadáver de un hombre. Las falsificaciones en una moneda, en un documento, las demoliciones, los desmontes, las roturas, las combustiones..., son todos rastros del delito en las cosas. También lo son las huellas del mismo en el propio vestido, como roturas y manchas de sangre.

Para la imputación personal es clásico el indicio de la posesión de cosas que tienen relación con el delito, tales como los instrumentos con que fue cometido y los objetos dejados sobre el lugar del mismo o recogidos en él. Pueden citarse la posesión, mejor, la detención de armas, venenos, sustancias abortivas, narcóticos, ganzúas, documentos o grabados criminosos, vestidos robados, frutos del delito, y aunque sea de cosas inocentes en sí mismas, pero que adquieren importancia por haberse encontrado en el lugar donde el delito hubiere sido cometido. La posesión, en general, de medios criminosos es un famoso y antiguo indicio, de tal suerte que en los comienzos del arte probatorio se consideró casi corno un equivalente de la comprobación del hecho. Realmente, tal posesión implica, respecto de la persona, una presunción bastante desfavorable; en efecto, eliminadas todas las hipótesis que puedan justificar la posesión indicada, puede llegarse a afirmar una necesidad moral de que dicha persona sea reo. Es preciso, además, distinguir entre la identidad y la semejanza del medio, y pensar que aquélla raramente puede presentarse. Ahora bien: la semejanza, que es lo más común y que vale tanto como probabilidad, debe apreciarse con arreglo a lo que diremos en el capítulo de las pruebas imperfectas.

Prescindo también de hablar ahora de los documentos, porque se hablará de ellos, considerándolos como lo que son, esto es, especialmente como pruebas directas, y, además, bajo un cierto aspecto testimonial. Únicamente debo aducir aquí la naturaleza y la fuerza del convencimiento que surge de todas estas huellas materiales del delito. Las inducciones particulares que de ésta se pueden inferir, algunas son necesarias, otras simplemente probables, por lo que necesitan de otros indicios de la misma o de diversa especie y de circunstancias directas o de presunciones, a fin de que, mediante su concurso, se pueda hacer una inducción también necesaria. Se debe advertir que si en los dichos humanos cabe la mentira, ésta puede presentarse también como falsificación, en las mismas huellas de carácter real, siendo entonces preciso eliminarla. Supongamos un cadáver pendiente de un lazo: ¿fue muerto por otro, o bien se trata de un suicidio por ahorcamiento? Problema es éste que los peritos deben decidir. Si no encuentran los síntomas de la muerte por ahorcamiento, tales como luxación de las vértebras cervicales, priapismo, equimosis, señales en el cuello, rotura de las membranas de la carótida, hinchazón de la cara..., la falsificación será evidente; la muerte habrá sido de cualquier manera menos de aquella que la primera apariencia indicaba. Pero supongamos que existieran los síntomas a que nos referimos; entonces ya sería más difícil averiguar si se trataba de un suicidio o de un homicidio. Sin embargo, si se demostrase que la estancia en que se encontraba estaba completamente cerrada, y si cerca del cadáver se vieran una silla, un banco o cualquier otro medio para lanzarse, se tendría la prueba indudable del suicidio. Acerca de este punto hablaremos más detenidamente en los capítulos de la prueba real y pericial.

Diremos ahora breves palabras acerca de aquellas circunstancias de hecho que se infieren de otras semejantes, y que son verdaderos indicios, pues en un cierto sentido son vestigios o rastros del delito todos aquellos hechos, que aunque no lo constituyan, lo implican. Sería imposible, y además de imposible inútil, recordarlos todos; son tantos cuantos son los hechos contingentes; bastará una ligera indicación. Si examinamos todo lo real conocido, observaremos que no todo ha sido comprobado por nosotros directamente, sino simplemente razonado. El raciocinio llena las lagunas de la comprobación personal, induciendo nuevos hechos de los hechos ya conocidos. Esto que es general en todas las esferas del conocimiento, es aplicable, naturalmente, al procedimiento criminal. No siempre, aunque se trate de simples hechos materiales, pueden los testigos dar a conocer todas sus particularidades; pero en ese caso cabe razonarlas. Cayo vió a Mevio arrojarse, con su puñal, sobre Sempronio; pero, atemorizado, huyó; por su parte, Ticio vió a este último tendido, con el puñal de Mevio clavado en el pecho; ni uno ni otro de los dos testigos vieron morir a Sempronio a manos de Mevio; mas ¿cómo no inducirlo del hecho precedente y del consiguiente comprobados? ¿Que posibilidades en contrario existen que deban eliminarlo? ¿Acaso que un tercero desconocido haya introducido un puñal en el pecho de Sempronio, o que éste se haya suicidado con él? ¿Puede admitirse que Sempronio haya muerto, independientemente de la herida, por su propia enfermedad? Nuevos indicios y pruebas pueden rechazar estos supuestos, que por otra parte pueden considerarse inadmisibles, como contrarios al orden natural de las cosas. La material perpetración del hurto, por ejemplo, no se comprueba sino muy pocas veces; pero la práctica considera probado el hecho en general, si consta antes por la subsistencia y después por la falta de la cosa robada. 
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Importancia de este grupo de elementos probatorios.- Su gran importancia surge ya del solo hecho de que, normalmente, negar la participación en el hecho es la más lógica y al mismo tiempo más prometedora defensa del imputado. Por eso, es en ese punto donde suele presentar la resistencia más pertinaz. Por el otro lado, la autoridad pesquisidora y el tribunal pueden considerar que se ha dado un caso sustancial en la investigación sí se ha logrado aclarar quién es el autor. Comprobada limpiamente la autoría del imputado, todo lo demás se explica muchas veces por sí solo. Abierta esa brecha en su sistema de defensa, puede perder todo sentido continuar con las negativas. En todo caso, puede quedarle una posibilidad de dar entonces una versión de los hechos que le sea más favorable.

Presencia en el lugar del hecho.

En los delitos cuya ejecución está ligada a un determinado ámbito espacial, la circunstancia de que el imputado haya estado en el lugar del hecho o en su proximidad inmediata en el momento de su comisión, puede ser una importante señal para probar su participación. Alguna veces, esto encierra un verdadero indicio principal de prueba de la culpabilidad. En otros casos, la estadía en el lugar carece casi por completo de valor como elemento probatorio de la autoría.

Presencia por motivo inocuo.-. Poco o nada significa la presencia del imputado en el lugar del hecho, si pudo haber estado allí también por razones que no lo comprometen. Si se comete un hurto en una tienda, durante las horas de venta y estando el local muy concurrido, la presencia del imputado no es por sí sola un indicio de gran fuerza. Sin embargo, tiene cierta significación: por muchas que hayan sido las personas presentes, el imputado, por el hecho de haberse contado entre ellas, pertenece al (por el momento muy grande) círculo de posibles autores.

Una señal bastante fuerte de la participación del imputado, puede existir si estuvo presente en el lugar del hecho y ni la más meticulosa ponderación alcanza a explicar por qué otro motivo que no fuera cometer el delito pudo haber estado en aquel barrio desconocido para él, en ese caserío apartado, en un bosquecillo solitario.

Determinación segura del tiempo de la comisión del hecho como presupuesto de un resultado utilizable.- De lo antedicho se desprende que la presencia del imputado en el lugar del hecho sólo puede constituir un indicio fuerte de culpabilidad, si se ha establecido con cierta seguridad el tiempo de la comisión. Cuanto más exactamente se determine la hora y el minuto, tanto más podrá pesar la presencia de¡ imputado en aquel lugar. Esto vale especialmente cuando no se ha podido comprobar que otras personas hayan estado en la misma estrecha relación espacial y temporal con el delito.

El indicio será muy poco concluyente si el lapso durante el cual pudo haberse cometido el delito es muy prolongado-, por ejemplo si un robo con fractura no es advertido de inmediato y luego no puede establecerse si ocurrió el día 17, el 18 o el 19 de octubre. Algunas veces, un propietario que había estado de viaje por largo tiempo, descubre el robo recién a su regreso, de modo tal que la fecha de comisión puede extenderse a lo largo de semanas o quizás meses.

Ninguna otra persona estuvo presente.- El imputado puede quizá alegar un motivo nada comprometedor para él por haber estado en ese lugar, y sin embargo ser gravemente sospechoso, por haberse comprobado que, fuera de él, no había andado por allí ningún otro posible ladrón. Así por ejemplo, si se ha sustraído dinero de un armario sin llave, y la única persona que tenía acceso al mismo era el compañero de habitación de la víctima. Claro está que muchas veces no podrá comprobarse con la suficiente certeza, si en el espacio de tiempo en el cual el hurto tuvo que haber ocurrido, nadie, fuera del sospechoso, pudo haber puesto las manos en el armario. Si en ese lapso alguna otra persona tuvo una relación espacial similar con el sitio de resguardo, el indicio ya no será tan concluyente.

Signos especiales que denotan la presencia en el lugar de¡ acontecimiento.- Muchas veces, la presencia del imputado en el lugar del hecho, a que no es ella misma más que una señal probatoria de su autoría, no puede comprobarse por testificaciones, sino únicamente por indicios en sentido estricto. En tal caso, el averiguador trabaja, por así decirlo, con pre-indicios, cuyo objetivo es poner en claro el indicio principal, la presencia en el lugar del delito.

1. Entre las muchas circunstancias de esa clase cabe contar por ejemplo las huellas del calzado del imputado, restos de hilo de sus vestimentas, un botón arrancado, un gorro perdido en el apresuramiento, pedacitos de papel, una colilla de cigarrillo y otras menudencias que deben considerarse pertenecientes al sospechoso por su conexión con los objetos que fueron hallados en su posesión.

2. De ahí puede pasarse a otro gran grupo de elementos probatorios, que apuntan a la estrecha relación entre el sospechoso y el lugar del hecho y el delito mismo, a saber, los indicios hallados y constatados en su domicilio. Supongamos que la policía descubra allí una palanqueta que calza en las huellas dejadas en el armario fracturado. O que, investigándose un homicidio, se encuentre en la morada del sospechoso un cuchillo tinto en sangre humana, que responde a las cuchilladas aplicadas a la víctima. 0 si en la residencia de¡ imputado puede comprobarse la existencia de un rollo de¡ cual fueron cortados ostensiblemente los alambres empleados en el delito.

3. A ello se añaden los signos que presenta el imputado en su persona, como mordeduras en la mano inferidas por la víctima, manchas de pintura en sus pantalones, provenientes de¡ cerco que el autor de¡ crimen tuvo que trepar, o manchas de sangre en su chaqueta del grupo sanguíneo del occiso.

Todo hecho punible tiene señales probatorias determinadas y características. Si por ejemplo, hay que descubrir al autor de un accidente de tránsito que se ha dado luego a la fuga, o generalmente son los signos provenientes del vehículo los que establecen la conexión entre el hecho y un autor determinado: huellas de deslizamiento del coche, impresiones de un neumático en el polvo del camino o en la tierra blanda, añicos, trozos de lacre, etc.

Apreciación de esos puntos de apoyo.- Para valorar esos rastros, en muchos casos es necesario recurrir a un perito. Pero aunque la peritación basada en la investigación de los materiales arroje un resultado positivo normalmente no aportará una prueba plena de la autoría. Sólo proporciona un resultado parcial, con cuyo auxilio habrá que ir deduciendo el final.

Si determinadas reflexiones llevan a la conclusión de que las cosas dejadas en el lugar del hecho y demás rastros allí encontrados no pueden proceder del imputado, esto es de cierto modo una señal de que ese imputado no es el autor del hecho. Mas el peso de ese indicio de descargo dependerá de las circunstanciasa. Si cabe la posibilidad de que los ejecutores del delito hayan sido varios, habrá que contar en ciertas circunstancias con que el imputado actuó con otros, que fueron los que dejaron los rastros. 

Conclusiones basadas en una impresión digital.

1. La huella dactiloscópica constatada en el lugar del hecho, sólo prueba, aunque no quepan dudas de que procede del imputado, que éste tocó hace no mucho tiempo el objeto en cuestión. Tratándose de un portaindicios mueble, como una silla, una botella, un cubierto, habrá que contar muchas veces con que el objeto no se hallaba en el lugar del hecho en el momento de producirse la impresión, sino en otro sitio, donde el imputado pudo haberlo tocado sin haber tenido intervención alguna en el delito. En tal caso, la impresión digital ni siquiera probaría estrictamente que el imputado haya estado alguna vez en el lugar del hecho, ni mucho menos que haya estado allí en el momento de cometerse el delito o que haya tenido alguna intervención en él. Por lo tanto, con la constatación y valoración de la huella digital en el lugar del hecho no termina la tarea  para el juzgador. Antes bien: éste debe entonces proseguirse a menudo con especial intensidad.

2. La huella dactiloscópica sólo contiene un fuerte indicio de la autoría del imputado:

-Si puede probarse que el objeto que presenta la impresión, se encontraba en el lugar del hecho al cometerse éste;

-Si puede demostrarse, asimismo, que la huella dactiloscópica hallada en ese lugar no pudo haberse impreso antes o después del hecho por un motivo inocente.

En este último aspecto, habrá dudas generalmente cuando el hecho fue cometido en una casa a la cual el imputado tenía constante acceso por ser miembro de la familia del personal doméstico. La impresión digital constatada en el lugar del hecho posee igualmente poco valor probatorio si el imputado puede hacer valer que pasó por allí en calidad de viajante, limpiador de vidrios o algo similar, en cuya oportunidad pudo haber dejado aquella huella.

3. En un robo nocturno cometido en un local de comercio o restaurante muy concurrido de día, el indicio queda igualmente muy desvalorizado si el sospechoso afirma haber estado allí para hacer una compra o para tomar un vaso de cerveza, ocasión en la cual debió de haber dejado la huella digital. Claro está que, en esas circunstancias, no se excluye que el imputado pueda ser el autor. Pero la huella sólo tendrá fuerza irrefragable si se la encuentra en objetos que el imputado no pudo haber tocado haciendo compras en el local o estando como cliente en el restaurante.

4. Pese a los diversos factores de incerteza que pueden presentarse en el caso concreto, la impresión digital puede tal vez por sí sola, es decir, sin otras señales que la apoyen, probar la autoría del imputado. Pero es necesario que puedan descartarse en el caso dado las posibilidades de error y que no haya contra-indicios serios, como podrían serlo una coartada convincente o una falta total de motivo para cometer el acto. No es posible sentar, como principio general, que una impresión digital no puede probar nunca por sí solo la autoría del sospechoso, sino que requiere otros indicios que apunten en la misma dirección. 

La Coartada.
Su posición sistemática.- La antítesis de los indicios que sugieren la presencia en el paraje del delito, la constituyen las señales de que, a la hora en cuestión, el sospechoso no se encontraba allí, sino en otra parte. Para el imputado, esa clase de prueba es el medio de defensa clásico contra los intentos de demostrar su participación en el hecho, probando que había estado en el lugar donde éste se cometió. En la coartada, los argumentos favorables al sospechoso plasman en un sistema cerrado de principios y reglas, mucho más sólido del que forman comúnmente los indicios de descargo. Ese sistema requiere ser tratado por separado.

Las operaciones mentales necesarias en la coartada.- Si se quiere articular el proceso mental que aquí desarrollamos según el conocido esquema: premisa mayor -premisa menor- conclusión, la premisa mayor será la regla general de que nadie puede estar a un tiempo en dos lugares distintos. La premisa menor puede ser una comprobación como la siguiente:

1) Que el hecho fue cometido en Hamburgo el 25-10-1963. y 2) Que el sospechoso fue visto a esa hora en Hanóver por testigos confiables

La conclusión deducida de las premisas reza pues que el imputado no pudo haber sido el autor.

Pero este esquema lógico toca sólo parcialmente lo característico de las reflexiones que cabe hacer en esos casos: por eso sólo será suficiente en los casos muy sencillos. Si el imputado fue visto en Hanóver, no a las 22 (hora en que se cometió el hecho), sino a las 21. serán necesarias consideraciones complementarias. En tal caso, habrá que comprobar, valiéndose de la experiencia, si el imputado pudo haber salvado la distancia Hanóver-Hamburgo, con los medios de transporte de que disponía, en el lapso, extraordinariamente breve aun en las condiciones actuales, de una hora. En caso afirmativo, el imputado podría haber estado en el lugar M hecho a las 22 horas aun habiéndose encontrado a las 21 en Hanóver, por lo cual no cabe excluir su autoría.

Cuando el operante tiene que vérselas con un sospechoso avispado y decidido, habrá que contemplar esas posibilidades con cierto rigor. Porque puede darse el caso que el autor haga premeditadamente acto de presencia muy lejos del lugar del hecho, para cubrir luego esa distancia, con los medios de transporte más veloces, ya listos para entrar en acción en un tiempo récord que el profano apenas cree posible. Habrá que estimar en cada caso si cabe imaginar en el imputado tamaño refinamiento. Cuando menos tal posibilidad no debe perderse de vista en las personas que viven en un ambiente de delincuencia o están familiarizadas, por otras razones con las posibilidades de crear una coartada falsa.

Datos fácticos imprecisos.- Cuando no puede determinarse con precisión la hora en la cual se cometió el delito, es muchas veces difícil dar cierta fuerza a la coartada. Cuanto más largo sea el lapso en el cual el hecho pudo haberse ejecutado, tanto más se reduce la perspectiva de probar una coartada concluyente

A veces, está constatado cuándo se cometió el delito, pero el momento en el cual el imputado fue visto lejos del lugar del hecho sólo puede establecerse muy imprecisamente. Así sería, si en el ejemplo anterior el imputado no hubiera sido visto en Hanóver "a las 21 horas" y sólo pudiera afirmarse que aún estaba allí entre las 20 y las 21. En tales casos debe considerarse, al apreciar la coartada, toda posibilidad actual que tuvo el imputado entre las 20 y las 22 para cubrir la distancia Hanóver Hamburgo. Si a las 21 estaba todavía en Hanóver, y descartado un vuelo en avión, será imposible que haya estado en Hamburgo a la hora de cometerse el delito. Pero supuesto que haya partido de Hanóver hacia Hamburgo ya a las 20.30, esa conclusión es ya mucho menos convincente. Si, por último, se parte del supuesto de que el sospechoso partió hacia Hamburgo poco después de las 20, habría podido llegar al lugar  del hecho a las 22 sin mayores dificultades. La coartada sólo tiene entonces cierta contundencia si de las varias configuraciones contemplables de los hechos ni siquiera la más favorable a la presencia del imputado en el lugar de la acción, da cabida a esa hipótesis.

Los referimientos de los testigos de coartada y su valoración. Cuando un testigo que convive con el imputado declara saber que, en el momento de cometerse el hecho, el imputado se hallaba en casa, tal declaración, aunque el testigo sea digno de fe, no es base suficiente para una coartada. Antes es preciso comprobar con exactitud si la comunidad doméstica entre ambos era tan estrecha que el imputado no podría haber emprendido nada sin que el testigo lo advirtiera.

Si el hecho fue nocturno, ordinariamente le valdrá de poco al sospechoso que el testigo dé fe de que ambos fueron a dormir juntos, y de que él (el testigo) se habría dado cuenta si el imputado hubiera intentado alejarse. Si el testigo tiene el sueño pesado, existirá frecuentemente la posibilidad de que el imputado se haya retirado sigilosamente y regresado tras consumar el hecho, sin ser visto. La testificación tendría más fuerza probatoria si en ella se demostrara fehacientemente que el testigo estuvo despierto toda la noche, por estar aquejado de fuertes dolores o por otros motivos, y pudiera dar fe de que el imputado no se movió en esa noche de la cama.

Si un testigo de coartada afirma haber visto al imputado a la hora del delito en algún paraje muy alejado, es menester también someter a esta afirmación a un examen crítico para saber si se puede descansar en ella, Hasta un testigo honrado y de buena voluntad puede incurrir en fallas de percepción. Precisamente en los referimientos sobre la identidad de personas, se producen fácilmente fallas por defectos de observación, influencias subjetivas, etc.

Juicio desprejudiciado sobre los elementos de descargo. La desconfianza de las autoridades pesquisidoras y los tribunales a las coartadas se funda, en buena parte, en que no pocas veces el imputado la acuerda con los testigos en todos los detalles antes de cometer el hecho y en que esas maniobras pueden ser muy difíciles de desenmascarar. En algunos países, preparar minuciosamente una coartada es tan parte del planeamiento del delito como husmear la oportunidad o procurarse los instrumentos.

Mas esto no ha de impedirle al averiguador apreciar la coartada lealmente. No hay que olvidar que hasta una persona totalmente inocente puede verse en grave aprieto si tiene que declarar dónde estuvo al cometerse un hecho ocurrido quizá hace ya bastante tiempo.

Si el imputado ha sido sorprendido y aturrullado por un interrogatorio policial que no se esperaba, puede ser bien lógico a veces, que pese a su buena conciencia sólo sepa hacer indicaciones inseguras sobre su paradero en aquel momento. Por lo tanto, no puede considerarse sin más como indicio de cargo si, de primera intención, hace un relato inexacto, de¡ cual tiene luego que desdecirse. 

Criterios singulares para apreciar la prueba.

Cuando el delito que se investiga no fue emocional, sino bien preparado, puede hasta abonar la inocencia de¡ sospechoso el hecho de que no tenga inmediatamente a mano una coartada, que en los delitos cuidadosamente planeados suele estar pensada de antemano.

Por las mismas razones, a la inversa, puede ser indicio de una coartada fraguada si el imputado sabe indicar de inmediato cuál era su paradero, cuando normalmente esto habría requerido cierta reflexión.

Hace pensar en acuerdo previo si todos los testigos repiten los elementos principales de la coartada bastante literalmente, usando incluso los mismos giros, pero esa llamativa e innatural consonancia se desvanece tan pronto como tienen que responder a preguntas que no podían preverse y, por ende, tampoco convenirse por anticipado. Hasta puede dar una clave importante ver con qué vaguedad se expresan repentinamente los testigos cuando se les formulan esas preguntas, cuando en realidad deberían haber estado en condiciones de contestarlas sin vacilar, si sus indicaciones se basaran en experiencias realmente vividas.

El valor probatorio atribuible a la coartada en el caso concreto, muchas veces sólo puede determinarse contemplándola en conexión con las demás probanzas. También una coartada imperfecta, no del todo suficiente, puede contribuir hasta cierto punto al descargo, si se le suman otras probanzas que la apoyan.

Por otro lado, ni siquiera una coartada perfecta es un descargo completo. Puesto que si bien el sospechoso ha sabido evidenciar que no participó directamente en el hecho delictuoso, es posible aún que sea instigador o cómplice.

La coartada fracasada como indicio de culpabilidad. Ocasionalmente, se ha sostenido que el fracaso de los esfuerzos del imputado para probar que estuvo en otro sitio al cometerse el delito, normalmente es comprometedor para él. Dicho así, con esa generalidad, la tesis va demasiado lejos. Si los testigos sólo saben hacer indicaciones inseguras, ello puede deberse quizá a que sus observaciones fueron someras-o a lagunas en su memoria. No hay razón para interpretar en contra M sospechoso esas casualidades de las cuales él no tiene culpa. Claro está que el fracaso de la coartada puede tomarse indicio de cargo, si todos los testigos por él mencionados no saben decir nada sobre el hecho, de modo tal que quepa suponer que la prueba de descargo escenificada sólo tenía por finalidad dilatar el procedimiento. Pero todos los detalles tienen que ser esmeradamente sopesados, antes de sacar una conclusión desfavorable al imputado. 

Posesión de los instrumentos del delito.

Si en la morada del imputado se descubren instrumentos o sustancias que suelen emplearse para ejecutar el delito del que es sospechoso, este hecho puede significar mucho, o también poco.

Tales hallazgos constituirán un indicio más poderoso en pro de la autoría del sospechoso, si esas herramientas y materiales son difíciles de conseguir y sólo pueden servir, en manos de ese imputado, para fines ¡lícitos. Así por ejemplo, si se le encuentra a un operario un aparato especial para romper cajas fuertes, o a un profesor de música grandes cantidades de cocaína.

La posesión de esos medios sindicará mucho menos como autor del hecho al sospechoso si éste los maneja constantemente por razón de su profesión. El que un cerrajero posea ganzúas no significará casi nada mientras no surjan otros indicios acusadores. Sin embargo, aun en esos casos la posesión podrá constituir un importante factor de prueba de la culpabilidad, si el sospechoso es el único, en un vasto sector a la redonda, al que te son asequibles esas herramientas o sustancias, como podría serio un boticario en una localidad pequeña, única persona que allí dispone de fuertes venenos.

En cuánto a los productos químicos cáusticos empleados en la industria y aun en los hogares con fines inocentes (ácido muriático para la limpieza de inodoros, desinfectante de aparatos, plaguicidas agrícolas), su asequibilidad por parte alguna persona no es normalmente, por sí sola, una señal muy poderosa de su autoría.

La posesión del fusil del cual salió la bala homicida, será normalmente un indicio fuerte de la autoría del que lo estaba usando cuando se cometió el hecho. Pero esa circunstancia tiene poca fuerza probatoria, si la persona a la cual se le encontró el fusil pertenecía a círculos en los cuales las armas de fuego cambian con frecuencia de dueño de un día para otro, y el sospechoso afirma haberla adquirido con posterioridad al crimen.

La posesión del producto de un hecho delictuoso.- Cuando alguien tiene en su poder tales objeto, podrá surgir una sospecha similar a la que suscita la posesión de los instrumentos de¡ delito. Piénsese en lo acusador que es llevar encima dinero falso o un pasaporte falso, extendido a nombre propio. Debe sin embargo distinguirse:

Si se comprueba que el imputado posee dinero falso en pequeñas cantidades, habrá cierta sospecha de que es culpable del delito de falsificación de moneda. Mas ese indicio no pesará mucho, por lo común, si cabe contar con la posibilidad de que haya adquirido ese dinero lícitamente, al hacer compras.

Pero si luego la perquisición da, además, con una cantidad más grande de dinero falso, el indicio de su posible participación en una falsificación cobrará mucho más fuerza, sobre todo si no sabe dar ninguna explicación plausible de cómo lo adquirió, ya que no puede tratarse de un vuelto de las compras, ni concuerda tampoco por su cantidad con sus bajos ingresos. En tal caso, uno se preguntará en vano cómo pudo una suma de dinero tan considerable llegar a manos de ese hombre, sin que notara que era falso.

Algunas veces hay que tener en cuenta que aun personas de ingresos aparentemente bajos, perciben sumas considerables, quizá de negocios turbios pero ajenos al derecho penal. En cada caso hay que sopesar si el sospechoso no pudo haber adquirido el dinero por esa vía.

La idea de su participación en un delito se vería corroborada, sin embargo, si además de¡ dinero se le hallara, por ejemplo, en el sótano, máquinas de amonedar y otros utensilios que, sin lugar a dudas, sirven para contrahacer moneda. 

La posesión de los objetos robados como indicio de autoría.

Sólo puede considerarse que constituye indicio confiable de latrocinio.

-Cuando sea seguro que los objetos que le fueron hallados al sospechoso provienen del robo que se le imputa y

-Cuando pueda excluirse la posibilidad de que el imputado no haya participado en el robo y haya adquirido los objetos de¡ ladrón o de algún intermediario.

En los objetos de fabricación en serie puede haber dificultades en comprobar si son producto del robo que se sospecha cometido por el imputado. Pero si con ayuda de determinadas características se consigue identificarlas, el hecho de que existan y se estén utilizando muchos otros objetos semejantes, no puede ya restarle fuerza probatoria al indicio.

Si se han robado mercancías recién salidas de fábrica, éstas no tendrán características impresas por el uso y desgaste; pero tal vez lleven marcado el precio u otras señales no llamativas que permiten deducir la procedencia de un determinado robo.

Las aves de corral que se suponen robadas, muestran, si se las apea cerca de la granja de su presunto dueño, su gran familiaridad con el lugar yendo en línea recta hacia el comedero. Hay pues -y los ejemplos podrían multiplicarse- diversos métodos y posibilidades para determinar el origen de los objetos secuestrados al imputado.

¿Pueden las cosas robadas haber sido compradas? Si el imputado afirma, sin que pueda desmentírsele, que ha comprado las cosas de algún tercero, el hecho de que estén en su posesión no sirve como indicio de que haya participado en el robo. No obstante, la circunstancia de habérselas encontrado en su poder puede ser señal de receptación, en cuanto pueda demostrarse que el imputado sabía, al adquirir esos objetos, que se los había obtenido mediante un acto ¡lícito.

Si se le encuentran objetos de la más variada índole, procedentes todos probadamente de un mismo robo, esto hace suponer más una participación en ese robo que una adquisición de terceros, sobre todo si el imputado podía difícilmente hacer algo con el abigarrado complejo. Pero siempre hay que tener en cuenta las particularidades del caso.

Cuando el lapso mediado entre el robo y el momento en que los objetos se encontraban probadamente en poder del imputado es muy breve, la primera sospecha será que éste es culpable de robo (y no de receptación). Pero si ya han transcurrido varias semanas, y no se puede establecer dónde pararon en el ínterin, es mucho más probable que hayan pasado ya por varias manos.

La posesión de determinadas especies o piezas de dinero como indicio de participación en un robo. Tratándose de sumas de dinero, normalmente es muy difícil establecer si proceden o no de un delito. Sin embargo, en algunos casos ello es posible, sí lo sustraído es una serie de distintas especies de dinero y se sabe cuántas piezas de cada especie cayeron en manos del delincuente (por ejemplo dos billetes de 20 marcos, un billete de 5 marcos, cinco monedas de 10 céntimos, una moneda de 2 céntimos y tres monedas de 1 céntimo). Si esta mezcolanza de billetes y monedas es hallada tal cual en su poder, sin confundirse con su propio dinero, esto puede ser un fuerte indicio de que fue él el ladrón. Cuanto más diversa es la composición de esos billetes y monedas y cuanto menos quepa pensar que la misma composición pueda ser hallada casualmente en personas ajenas al hecho, tanto más comprometedor será el indicio para el imputado.

Por lo demás, es fácil comprobar que las sumas de dinero halladas en poder del imputado proceden de un determinado latrocinio, si se sabe la numeración de los billetes sustraídos o si se trata de piezas de metálico que han sido marcadas, para tender una celada al ladrón, de un modo que permita reconocerlas irrefragablemente.

Indicios fingidos.- Dondequiera haya que aplicar la posesión de objetos comprometedores (bienes hurtados, instrumentos del delito, esquemas gráficos del lugar del hecho, comunicación clandestina delatora entre presos) como indicio de participación en un hecho, habrá que pensar también que esas cosas pudieron haber sido puestas en el bolsillo del imputado sin que él lo advirtiera o que se los pudo hacer llegar a su poder arteramente para comprometerlo.

Esos casos no serán demasiados frecuentes. Pero si tales prácticas llegan a entrar en boga en alguna zona o empresa, podrán igualmente abundar.

A veces cabrán razonables dudas si, dadas las circunstancias, el objeto indiciario pudo colocarse en la chaqueta o en el ámbito de disposición del imputado, sin que éste lo advirtiera. Pero si esto pudo ser, habrá que determinar si el imputado tenía enemigos ostensiblemente deseosos de perjudicarlo, y si eran lo suficientemente inescrupulosos como para valerse de tamaño ardid.

Se dice que en los países donde el legislador ha limitado grandemente las posibilidades de los órganos pesquisidores de probar la culpabilidad de los delincuentes, mediante la implantación de reglas de prueba muy rigurosas, los funcionarios policiales, cuando están firmemente convencidos de la autoría del imputado, suelen fraguar indicios y ,,arreglar" así la prueba de su culpabilidad, que no podrían haber aportado con los medios admitidos.

La posesión de grandes sumas de dinero como elemento acusador. Algunas veces, la sola circunstancia de que el imputado disponga de sumas pecuniarias considerables puede hacer suponer que cometió un delito determinado, aun cuando el origen delictuoso de ese dinero no pueda probarse. Especial valor indiciario suele tener la posesión de considerables recursos, si puede comprobarse que, poco tiempo atrás, la situación económica del imputado era precaria, mientras que ahora lleva un gran tren de vida o estaría al menos en condiciones económicas de hacerlo: si hace gastos antes impensables -si paga a sus acreedores, que antes por largo tiempo lo habían perseguido vanamente-; si repentinamente deja de trabajar, habiéndole sido antes el trabajo indispensable para ganarse la vida, etc.

Esos factores pueden cobrar gran fuerza probatoria, si el imputado no sabe dar una explicación plausible de la procedencia de esas sumas de las cuales últimamente dispone; o si, al explicarla, indica hechos que resultan ser falsos; o si hace un relato no directamente refutable, pero a todas luces insuficiente para justificar su actual bienestar.

Es cierto que el dinero pudo haberse adquirido lícitamente, aunque el imputado no mencione las fuentes de sus ingresos. Pero si pese a concienzudas investigaciones no se vislumbra la posibilidad de una adquisición lícita, la fuerza de convicción del indicio que significa la posesión de ese dinero será por lo común considerable.

Con frecuencia, un expendio desacostumbrado es el primer signo que llama la atención de la autoridad pesquisidora -que está buscando al autor de un delito- sobre un sospechoso en el cual, de no mediar ese hecho, tal vez nunca hubiera reparado. Por el otro lado, la culpabilidad de¡ imputado no puede probarse por el solo hecho de que se haya mostrado últimamente muy fastuoso. Es preciso que a esto se agreguen otros indicios que señalen una relación más estrecha con el suceso que se busca esclarecer. 

Manifestaciones anteriores del imputado.

Aquí cabe pensar ante todo en expresiones que señalan la intención de cometer un delito. En ciertas circunstancias, podrá deducirse de ahí, como primer paso, que tuvo la voluntad de ejecutar el hecho y, de la existencia de esa voluntad, que obró conforme a ella. Vale la pena recordar siempre, también en la práctica, la pluralidad de etapas de ese proceso mental.

1 - El imputado ha dicho a terceros que su mujer moriría tempranamente, aunque el estado de salud de ella no daba motivos para pensar algo semejante. Al poco tiempo la mujer muere envenenada. Esto puede ser una señal de que el marido, al hacer esa manifestación, ya había planeado, y posteriormente llevó a cabo, su envenenamiento. Mas va de suyo que ese indicio, por sí solo, es relativamente débil. Si un imputado sospechoso de haber prendido fuego a su propio granero, había dicho, poco antes de¡ siniestro, que lo mejor sería que el granero se quemara, normalmente tal manifestación será hasta cierto punto comprometedora para él. Pero por las circunstancias en que fue hecha puede resultar también innocua y, por lo tanto, inidónea como indicio de autoría:

Supongamos, por ejemplo, que hubiera habido interesados en la compra de la granja, que inspeccionaron la heredad. En esa oportunidad objetaron que el granero estaba demasiado cerca de la casa habitación, lo que dificultaba el mantenimiento. El propietario les replicó en un tono que sonaba mitad a broma, mitad a resignación, que la mejor solución sería que el granero se quemara. Tal manifestación deberá entenderse hecha en el marco de las negociaciones comerciales. Su sentido puede ser perfectamente inocente.

2. Las amenazas vertidas contra quien fue luego víctima de un delito, no son un indicio utilizable de la autoría de¡ sospechoso, si se trata de simples exteriorizaciones de despecho, nacidas de un estado de ánimo momentáneo, que no cabe tomar muy en serio.

Las expresiones de sentido muy general son indicios mucho menos fuertes que las amenazas que permiten entrever un plan. Si X es atacado una noche y vapuleado por un desconocido, el hecho de que alguien le haya dicho antes en una reyerta: "me las pagarás", puede constituir cierta señal de que fue éste el atacante. Sin embargo, de no añadírsele circunstancias especiales, el valor indiciario de la expresión es exiguo.

Cuando las amenazas datan de tiempo atrás, cabe considerar cuánto tiempo ha transcurrido desde entonces y si el imputado conservó su animosidad o si los desavenidos ya habían hecho las paces. Hasta las imprecaciones gravemente amenazadoras pueden no ser indicio de un propósito criminal, por ejemplo, cuando es habitual en el imputado proferirlas, sin pensar mucho en lo que dice o contemplar siquiera su ejecución.

Claro está que, a veces, las manifestaciones anteriores de¡ sospechoso reflejan con gran claridad un odio implacable. En un caso tomado de la práctica, el imputado había dicho a un vecino, pocas semanas antes de que su mujer fuera muerta por mano desconocida: -Quisiera atravesarle la garganta con un cuchillo, cortarla en pedazos, tirar los trozos al suelo, pisotearlos y gritar: ¡Maldita! ¿todavía está viva?

También los giros oscuros, no muy bien inteligibles, pueden tener gran fuerza indiciaria, si dejan entrever que el imputado sentía hacia la víctima una grave malevolencia y estaba dispuesto a lo peor.

3. Si de lo dicho por el imputado se deduce no sólo el propósito de cometer el hecho, sino también el plan de ejecución, y el delito ha sido ejecutado conforme a lo anticipado, el indicio de la autoría será por lo común importante.

Pero cabrá también la posibilidad de que el imputado, no obstante haber tenido el plan, haya desistido luego por cualesquiera motivos de cometer el hecho. Tal posibilidad deberá contemplarse sobre todo cuando la disposición a cometer delitos de esa índole estaba en aquella época latente en un círculo más bien grande de personas, y quepa contar con que el autor no haya sido el imputado, sino otra persona que aprovechó la ocasión que se le brindaba.

A veces, las manifestaciones anteriores del imputado no pueden utilizarse como indicio de su autoría, por ser ambiguas y no del todo clarificables. En una causa por instigación al infanticidio, el novio de una madre soltera había dicho a ésta, antes del parto, que si la criatura nacía con vida había que "sacársela de encima". La futura madre le había contestado que eso era imposible. Si con eso hubiera querido decir -como se supuso al principio sin vacilación- que había que matar a la criatura si nacía con vida, de la conversación tendría que haberse desprendido por lo menos que los dos novios hubieran discutido el crimen. Más tarde, sin embargo, surgieron dudas: tal vez el novio sólo había querido decir que la criatura no podría quedar con la madre, sino que tendría que ser dada a otra persona para su cuidado. Quizá también entendió la respuesta de ella como significando que no quería separarse de su hijo. El estado de los hechos, por lo menos, admitía también esa interpretación, pese al gran empeño que se puso en determinar el significado preciso. 

El restante comportamiento antes y después del hecho.

Aquí cabe incluir primeramente todas las medidas necesarias para ejecutar el delito. Por eso, sí el imputado había efectuado consultas sobre el modo de cometerlo, si había tratado de persuadir a otros a que participaran en su ejecución, si anduvo buscando compradores del futuro botín, esos modos de proceder hacen suponer su autoría.

Si en un delito se empleó un cable eléctrico, de una manera que revela conocimientos especiales, y las pesquisas demuestran que un sujeto ya de por sí sospechoso se había procurado, antes del hecho, una guía de electrotecnia y había estudiado el capítulo relativo a los conocimientos necesarios para llevar a cabo esas empresas, ese dato podrá facilitar grandemente la prueba de su autoría.

Pero también una conducta no reputable en realidad como acto preparatorio, puede, dadas ciertas circunstancias, pesar considerablemente sobre el imputado. Si se prueba que un sospechoso de incesto se conduce respecto de su hija como un amante, que le ha regalado joyas valiosas y la ha mantenido celosamente alejada del trato con otros hombres, esa extraña conducta puede acusarlo más que otros indicios comunes en tales casos.

También el comportamiento posterior al hecho puede completar en buena medida los indicios de cargo. Ejemplo: un labrador encuentra, al arar, restos de un cadáver reciente, y llama a su peonada para mostrarles el hallazgo. Uno solo no acude al llamado: el mozo de cuadra, que, pese a ser el más nervudo e imperturbable de todos, sigue su tarea, como si el suceso no le interesara. Por regla general, tal actitud será comprometedora para él.

Si se sospecha que X ha abusado deshonestamente de una niña y, acriminado por la madre de ésta, contesta que sabe que ha obrado mal, tal declaración, de no mediar circunstancias muy especiales, constituye un elemento bastante unívoco acreditativo de su culpabilidad. De todos modos, el juzgador tendrá que considerar, en todos esos casos, si un inocente no podría también haberse comportado como el sospechoso.

Si el sospechoso ha destruido dolosamente medios de prueba,. esto habrá de interpretarse normalmente como un signo poderoso de que se sentía culpable. No obstante, no siempre la destrucción intencionada de material probatorio autoriza a deducir una conciencia culpable:

A y B habían chocado con sus camiones. Mientras aguardaban a la policía, comenzó a llover. A intentó entonces marcar con tiza las huellas de la frenada del vehículo de B, que la lluvia iba lentamente borrando. Pero B borró las marcas con los pies, y, en consecuencia, las huellas de la frenada no pudieron servir de prueba. B justificó más tarde su proceder, aduciendo que A no había marcado la huella correctamente. Como no pudo probársele lo contrario, el indicio que encerraba la destrucción del medio probatorio había perdido su valor.

Si el imputado ha lavado sospechosas manchas de pintura, sangre o esperma que tenía en su vestimenta, esto puede obedecer quizá a su pulcritud y aseo. Pero si una chaqueta estaba ya de todas maneras muy sucia y no había sido limpiada, ostensiblemente, desde hacía tiempo, y el imputado no la ha limpiado toda, sino que ha tratado de eliminar, con gran prolijidad, las manchas delatoras, esto hace suponer una conciencia culpable, por ser demasiado evidente que no fue un deseo de pulcritud el que lo llevó a limpiarla.

La fuga ante la policía puede encerrar un indicio de culpabilidad convincente. Pero, según el estado de las cosas, podrá contarse también con que el sospechoso, aunque no embargado por ningún sentimiento de culpabilidad, quiso simplemente huir del fastidio y de los inconvenientes que, dadas esas circunstancias, habría significado vérselas con la policía. Algunas veces, la fuga del sospechoso denota una conciencia culpable, mas no por el delito que se está tratando de esclarecer, sino por otro hecho punible, que lo hace rehuir el contacto con las autoridades. Tampoco puede considerársela elemento acreditativo de la culpabilidad cuando, en una cuestión penal con implicancias políticas o cosmovisionales, el imputado prevé que, aun siéndole favorable el estado de las pruebas, no podrá esperar una sentencia absolutoria de los jueces totalmente prevenidos contra él.

Dentro de ese grupo de indicios cabe incluir, por último, todo el comportamiento procesa del imputado, en cuanto es de cargo. En lo que antecede, esas señales de esa índole ya han sido mencionadas a menudo. Algunas veces, perjudican al imputado más que las testificaciones y los documentos que lo redarguyen. Ocasionalmente puede darse con muchas claves sí el comportamiento del imputado permite deducir cuáles son, en propia opinión, los puntos débiles de su posición, cuáles aquellos en que trata de desviar la atención de lo verdaderamente sustancial y, en general, en qué medida se muestra dispuesto a colaborar objetivamente.

A veces cabe ver un importante indicio acreditativo de culpabilidad en las manifestaciones que delatan mayores conocimientos de los que el sospechoso podría tener si, como afirma, es ajeno totalmente al asunto. Determinadas manifestaciones del imputado, incluso formuladas en forma hipotética ("también podría haberse entrado en la casa, por ejemplo..."), revelan a veces que no solamente se ha colocado en la situación del desconocido autor, sino que posee conocimientos detallados que no cabía esperar de él si efectivamente nada hubiera tenido que ver con el hecho; que, por el contrario, tiene del mismo un conocimiento íntimo, que sólo puede reposar en una experiencia directa. Claro está que los pormenores tienen que sopesarse cuidadosamente. 

La circunstancia de que al imputado pueda creérselo capaz de cometer el hecho.

Panorama.- Dicho con precisión, este argumento en pro de la autoría de una determinada persona comprende todo un grupo de indicios. Que el sospechoso fue el autor del hecho o bien que es improbable que lo haya sido, se deduce ya del ambiente del cual procede, de sus antecedentes o de sus cualidades morales allí documentadas. Este tipo de reflexiones parte de la experiencia general de que una persona difícilmente puede sustraerse al influjo modelador del ambiente en que vive, y que las tendencias de su comportamiento manifestadas en su vida anterior siempre suelen reaparecer. Cuando el ordenamiento jurídico -como sucede en el mundo angloamericano- pone vallas a la consideración de los antecedentes, penales y demás, esas vallas tienen por supuesto que respetarse. Lo que se dice a continuación sólo es aplicable por lo tanto, si el empleo de esos indicios está admitido en el proceso. 

Influencias del mundo circundante.

Entre esas influencias se cuentan por de pronto condiciones generales de una época que influyen no solamente en el imputado, sino también en muchas otras personas, tales como la guerra, las hambrunas, la miseria de los refugiados; pero también factores anímicos que dominan el círculo al que es allegado el imputado. Esos factores pueden (en conexión con la situación especial del hecho o con las características individuales del imputado) fortalecer o, a la inversa, enervar mucho la hipótesis de que él es el autor. A ello se añade el especial mundo circundante en el que el sospechoso ha vivido hasta entonces, inclusive su posición económica, sus relaciones con sus semejantes y la atmósfera profesional que lo rodeaba.

Cuanto más precisamente pueda comprobarse hasta qué punto el imputado se ha intraordinado en su especial entorno social, ha adoptado sus costumbres de pensar y hecho suyos sus objetivos, tanto mejor podrá estimarse la influencia de los distintos factores del mundo circundante. Hay ciertamente personas harto independientes de su entorno. Pero, por lo común, un determinado ambiente que ha influido largamente en el sospechoso quizá justo en las etapas decisivas de su vida, puede haberlo inclinado por o, en su caso, contra el delito, es decir, haberle creado una disposición que puede tener peso en la prueba de la autoría. Así por ejemplo, si el imputado ha sido por muchos años amigo de un delincuente que registra varias condenas, o ha mantenido relaciones comerciales estrechas con una persona de mala fama; si, pese a tener posibilidades de trabajar, anduvo vagando sin ocupación por largo tiempo, y cambiando frecuentemente de domicilio, si ya de niño sus padres le enseñaron a cometer hechos ¡lícitos y más tarde creció en un verdadero ambiente de delincuencia.

Vida anterior. La vida del sospechoso permite deducir tendencias que lo sindican como autor del hecho que se investiga, por ejemplo, si se le acusa de haber cometido un acto de violencia y su historial muestra que tiene una marcada propensión a descargar golpes sin miramientos  y que se deja arrastrar fácilmente a la incontinencia. También los delitos sexuales el proxenetismo y el hurto en locales de negocios, se deducen en parte de una determinada disposición de la manera de ser, de modo que pueda haber un signo considerable de la autoría del sospechoso, si su vida pasada revela que están dadas en su persona estas características o hábitos.

Ala inversa, la hipótesis de la autoría perderá fuerza si por todo lo que se sabe de él y de su pasada,  el delito no cuadra a su personalidad y a su manera de ser. Un hombre de gran fuerza física y habituado a valerse constantemente de ella, como un herrero o un boxeador, confiará normalmente en su potencia y no se rebajará, cuando desee imponerse por medios violentos, a hacer un atentado con ácido muriático que se considera un típico medio  de los físicamente débiles.

Cuando el hecho punible es de tal índole que el autor al cometerlo rompe completamente con el ordenamiento social, como por ejemplo el asalto armado, podrá en cierto modo ser indicio de inocencia si hasta ese momento su vida había sido la de un tranquilo Burgués y las concienzudas investigaciones no revelan factores que puedan haberlo llevado a romper con sus principios  sustentados hasta entonces. Claro está que este indicio de su inocencia será débil, mientras no haya circunstancias especiales que den al argumento una fuerza de convicción especial.

El material probatorio que ayuda arrojar luz sobre la conducta anterior del sospechoso suele consistir principalmente en testificaciones. Pero una base más segura la constituyen los expedientes de procesos anteriores que se le siguieron. 

Procedimientos penales anteriores

La existencia de las correspondientes condenas puede a veces probar convincentemente la propensión a faltas de determinada índole, sobre todo cuando el número de los hechos es significativo y sus pormenores característicos.

Puede darse el caso, incluso, que los procesos anteriores tengan cierto valor acreditativo de la culpabilidad del imputado, aún cuando no hayan terminado en condenas.  Hay quienes han pretendido discutir esto, pero es muy probable que tal actitud obedeciera más que nada al temor de que pudiera haber operantes que no estuvieran en condiciones de valerse en regla de estos elementos probatorios. Pero la experiencia nos enseña que la prohibición de valerse de esos procesos no impresiona al averiguador. Por eso, parece necesario encausar por la recta senda el inevitable aprovechamiento de esas señales probatorias , mediante laceración de principios sólidos. La jurisprudencia ha dado ya los puntos de arranque.

Lo que ahora interesa es otear y tomar visibles los razonamientos básicos en los cuales reposan los diversos considerandos de las sentencias.

Un proceso anterior, aunque no culminado en condena, deja a veces como resabio una fuerte sospecha, computable también cuando se trata de determinar la autoría en un caso nuevo. Del fallo anterior suele desprenderse que el imputado escapó a la condena por razones puramente formales (prescripción, no ejercicio de la acción necesaria), aunque los hechos configurativos del delito estaban perfectamente puestos en claro.

Otras veces, cuando el imputado fue absuelto en el proceso anterior "por falta de pruebas suficientes", resulta que precisamente aquellos componentes de la figura delictiva que interesan en el nuevo caso, estaban allí plenamente probados. Así puede darse que a un imputado acusado ahora de pederastia, le fueron probados en el proceso anterior actos objetivamente deshonestos, absolviéndoselo únicamente por haber habido ciertas dudas acerca de la intención lujuriosa. Pero en tal caso las comprobaciones hechas en el proceso anterior pueden tener valor indiciario para determinar si el imputado ha cometido actos objetivamente deshonestos en el caso que ahora se ventila. Qué fuerza cabe atribuir en particular a esos elementos probatorios tomados de un procedimiento anterior, es una cuestión que analizaremos seguidamente.

En un delito ejecutado de una manera desusual por un autor aún no identificado, puede haber un indicio que señale como autor al imputado si un expediente anterior revela que una vez cometió ese mismo hecho de esa manera característica. El modo especial de comisión (el modus operandi) puede entonces constituir una útil señal de que la transgresión fue obra suya. 

Sometimiento del material a probatura rigurosa.

El mero procesamiento anterior por una causa similar, no da pie para suponer a un sospechoso autor del delito que ahora se investiga. Es menester, además, que de proceso anterior se desprendan cargos inequívocos. Aun cuando, ya se le hayan seguido varios procesos de la misma índole, esto no constituye por sí solo un indicio de culpabilidad en el cual pueda de alguna manera descansarse. Pueden concurrir casualidades diversas. La historia de la justicia registra casos en los cuales denuncias anónimas, provenientes todas -como después se descubría- de una misma fuente, encaminaban constantemente las pesquisas contra un determinado imputado, hasta que por último se descubría, tras haber sido las autoridades largamente desaviadas, que todas las acciones judiciales anteriores habían sido injustas y las imputaciones infundadas.

Un proceso anterior de la misma clase sólo cobra utilidad como indicio probatorio de la autoría en el caso nuevo, cuando se entra a estudiar los pormenores de los casos precedentes y se comprueba hasta qué punto los elementos de cargo existentes en aquel entonces conservan aún fuerza de convicción.

El acusado era sospechoso de sodomía. El tribunal inferior estimó probada su culpabilidad, en parte por los cargos contenidos en las declaraciones de¡ testigo Z, y en parte por el hecho de que el acusado ya había sido procesado tres veces por el mismo delito. En aquellos casos precedentes, no se había tenido base suficiente para condenarlo. El Tribunal sostuvo, sin embargo, que no era de suponer que una persona efectivamente inocente provocara tantas sospechas de haber cometido una transgresión, sin causa alguna. Su razonamiento era pues que tantas denuncias no podían carecer de todo fundamento, argumento muy común en la vida cotidiana, pero enteramente insuficiente para un averiguador procesal. La sentencia fue, por consiguiente, revocada. 

Mera sospecha.

Las enseñanzas derivables de lo antedicho pueden ampliarse para afirmar corno principio general, que la sospecha emergente de anteriores procesamientos no constituye, por sí sola, un indicio serio de la autoría de¡ imputado en el caso presente. Tal indicio sólo puede adquirir cierto valor si se contemplan y aprecian los fundamentos de la sospecha anterior. La siguiente sentencia de¡ Tribunal Supremo servirá para demostrar que, en parte, la esencia de ese principio ya fue reconocida por la jurisprudencia hace tiempo.

El reo estaba acusado de haber prendido fuego intencionalmente a su propio molino. El negaba haber hecho tal cosa. Llamaba la atención, por cierto, que en ese molino ya habían estallado anteriormente otros dos incendios. También en esos casos hubo cierta sospecha de que el incendiario fuera el dueño, pero no pudo probársele nada. Conforme a esto, el Tribunal inferior sostuvo que la cuestión de la autoría había quedado sin resolver en aquellos casos, pero valoró aquellas suspicacias como indicio de culpabilidad en el proceso que ahora se seguía. Esto habría sido procedente, a lo sumo, si anteriormente hubiera habido razones graves para sospechar del imputado. Pero en ese aspecto sólo se contaba con la declaración de un testigo de que en opinión de los habitantes de la localidad el incendiario había sido el mismo dueño. Mas ese argumento no brindaba ningún soporte de confianza. En una justicia bien ordenada, una probación tan perfunctoria, que opera con motivos de sospecha no mayormente investigados, no debería darse ni como excepción. La falla consistía nuevamente en haber tomado una vieja suspicacia como indicio de cargo contra el imputado, sin haber hecho ningún intento de explicar en qué se fundaba esa sospecha, ni cuál era su fuerza. 

Comprobación de la vida anterior por testigos policiales.

Cuando los elementos de sospecha pretéritos no constan en autos procesales, sino que son confirmados por un funcionario policial que testifica sobre ellos recurriendo a su memoria, será por lo común considerablemente más difícil aprovecharlos. Es cierto que el policía podrá a menudo hacer  indicaciones fidedignas y precisas, por ejemplo, que X, imputado de haber lesionado a personas que cohabitaban con él, provocó ya frecuentes reyertas en la casa, que obligaron a intervenir al piquete policial cuando amenazaba pasar a las vías de hecho.

Pero si el testigo policial no ha hecho ninguna anotación en su libreta de servicio, sus indicaciones carecerán muchas veces de la necesaria certeza. Algunas veces, sólo puede decir, de un modo muy general, que el imputado ya estuvo "complicado" en pesquisas anteriores por el mismo delito. Dichas así, las indicaciones carecen sin embargo de esa forma especial que es la única que puede conferirles cierto valor probatorio. En el procedimiento previo, podrán señalarle a la autoridad pesquisidora cómo proseguir las investigaciones, pero no son utilizables, así formuladas, en la apreciación definitiva de la prueba.

Un acusado -a quien se le había probado la comisión de varios abortos- era querellado por hacer del aborto una profesión. Subsistía, sin embargo, la duda acerca de la profesional ¡dad, es decir, de si el acusado había estado buscando con esas reiteraciones crearse una fuente de ingresos permanente. El tribunal sostuvo que sí, basándose en la declaración, no apoyada en datos concretos, de un funcionario de lo criminal, según la cual la policía local había sospechado durante años que el acusado practicaba abortos. Pero una indicación tan vaga no era utilizable como elemento de cargo. Sólo habría tenido cierto peso, si el testigo hubiera sabido corroborar la sospecha con indicaciones concretas.

Valor limitado del argumento de que al imputado se lo creía o no capaz de cometer el hecho.- Esta causal puede a veces favorecer al imputado, no obstante ser fuertes los elementos de cargo, si el hecho no condice con su modo de ser y su vida precedente. Puede argüir en su contra el hecho de que la comisión del delito presuponga tendencias de comportamiento bastante raras, pero que están dadas en el imputado. Así por ejemplo, la sola constatación de tendencias homosexuales puede pesar mucho en la sospecha de sodomía.

En general la circunstancia de que al imputado se lo crea capaz de cometer el hecho, no es decisiva sin más ni más. Por lo común, ese indicio sirve más para confirmar o, en su caso, para rectificar el restante material probatorio y para redondear el cuadro conjunto. Para tales fines es a menudo imprescindible. Esto suele ponerse enfadosamente de manifiesto cuando, siendo problemático el estado de las pruebas, no pueden obtenerse informaciones útiles sobre la vida anterior del imputado o sobre el ambiente en el cual ha vivido, y tampoco el examen de su persona hace aflorar datos más precisos. En tales casos, el juzgador tiene frecuentemente la sensación de que sus ponderaciones flotan en el aire, precisamente por faltarles la corroboración que le habría proporcionado un conocimiento seguro de esos elementos.

El conocimiento de la vida del imputado y las tendencias de conducta de ahí colegibles pueden cobrar especial importancia cuando faltan testigos inmediatos del hecho y todos los sujetos probantes disponibles ofrecen alguna duda. Así por ejemplo si una joven afirma que el imputado la ha violado, pero éste niega pertinazmente el hecho y no hay otras probanzas concluyentes, la cuestión de si puede estimárselo capaz de cometer tal fechoría puede cobrar especial significación.

Pero también fuera de esos casos, no son raras las situaciones en las cuales resulta deseable complementar la prueba de la culpabilidad (o de la inocencia) mediante comprobaciones sobre la vida anterior, las inclinaciones del carácter, etc., del sospechoso:

A y B han sostenido una pelea. Se le imputa a A haber lesionado a B. Mas aquél aduce que B lo había agredido, lo que éste, a su vez, niega. Si las testificaciones no alcanzan para esclarecer el punto, se podrá no obstante, en ciertas circunstancias, desentrañar la verdad con el auxilio de un buen conocimiento de las tendencias generales de conducta de los dos contrincantes. Porque si llegara a comprobarse que A es un notorio matón, que anda constantemente buscando pendencia y que ya fue hallado agresor en varias ocasiones similares, mientras que B es reconocidamente pacífico y propende a esquivar las reyertas de hecho, será de suponer (siempre y cuando no se desprenda lo contrario de otras probanzas) que A fue también en este caso el atacante. Claro está que habrá que ponderar si no mediaban circunstancias que pudieran haber movido a A, a pesar de su natural tendencia agresiva, a mostrarse cauto en ese caso. Algunas veces, el respeto a la maña o fuerza física del contrincante, o la proximidad de un piquete policial, puede moverlo a no actuar conforme a su natural.

Del mismo modo, puede darse el caso de que un sujeto moralmente ruin, apartándose de su costumbre, no haya entrado, esa vez, en conflicto con la Ley. Puede ocurrir que alguna vez un notorio "amigo de lo ajeno" no haya tenido, por cualesquiera causas, ocasión para apoderarse del objeto hurtado. Puede ser, no obstante haber sido propicia la oportunidad, alguna casualidad, algún mal cálculo o quizá tan sólo un feo presentimiento, le hayan impedido seguir su inclinación delictuosa.

Es lógico igualmente que no alcanza por sí sola para constatar que el sospechoso es el autor de un determinado hecho, su pertenencia a un ambiente netamente delictivo. El imputado puede convivir en una misma habitación con un notorio malhechor, comer de la misma fuente y dormir en la misma cama que éste, sin tener nada que ver con el delito cometido por su compañero. La jurisprudencia registró más de un caso' en el cual esta posibilidad no fue debidamente considerada, desembocándose en una sentencia errónea. Se recomienda, pues, cierto excepticismo en este aspecto. Aun cuando las señales que apuntan a la autoría, inferidas de los antecedentes, de las peculiaridades del carácter, etc., sean muchas y, en su conjunto, parezcan bastante concluyentes, la prueba de la culpabilidad requiere siempre otros indicios que establezcan un nexo concreto entre el imputado y el hecho. Si, pese a intensivas investigaciones, esos indicios no pueden hallarse, corresponderá sobreseer o, en su caso, absolver al imputado. En la práctica, esto no siempre se advierte claramente, por lo cual es menester recalcarlo especialmente.

En un caso de robo con fractura resuelto por la Corte Federal de Justicia, el acusado negaba tener algo que ver con el hecho. La tesis de su autoría tenía apoyo en las siguientes circunstancias: Pertenecía al más bien reducido círculo de los posibles autores. Había sido condenado anteriormente, vivía entre facinerosos y ocasionalmente, como aseveraban testigos, se había confesado delincuente. Hacía tiempo que estaba sin trabajo y, sin embargo, vivía pródigamente. En la fonda de K, un local que frecuentaba, incurría en grandes expensas, pero quedaba a menudo debiendo la cuenta, lo que permitía inferir que entre él y K habría algún acuerdo. En lo de K fueron halladas dos camisas y una caja de cartón, productos del robo que se imputaba al reo. El Tribunal inferior partió de la base de que las circunstancias de¡ caso descartaban a K como autor del hecho. Consideró entonces que el robo sólo podría haber sido cometido por una persona muy relacionada con el fondista. El imputado lo era. Sobre la base de esos elementos, el tribunal estimó probada su autoría y lo condenó por robo con fractura. Pero la Corte Federal de Justicia aclaró que esos indicios eran insuficientes para fundar tal conclusión. Con buen criterio, señaló que todos los pormenores que sindicaban al imputado como efractor, en el fondo sólo demostraban que podía creérselo capaz de cometer el hecho, y que esto sólo no bastaba para condenarlo.

Estos principios, emergentes de la naturaleza de la cosa, tienen vigencia universal. Han arraigado no sólo en los ordenamientos jurídicos continentales, sino que han sido reconocidos también en el ámbito legal angloamericano. Allí, por cierto, siempre se ha destacado con especial énfasis los límites del argumento de que al imputado podía creérselo capaz de cometer el hecho. Pero tampoco la ciencia jurídica anglosajona desechó por completo ese grupo de indicios y elaboró la teoría de la propensity evidence.

Constatación de la idoneidad del imputado para ejecutar el acto, El supuesto es similar al anterior. Pero aquí no se trata de saber si el imputado tiene ciertas propensiones que permitan deducir su posible relación con el delito cometido, sino de determinar si tenía las aptitudes físicas y psíquicas para ejecutarlo, y puede ser considerado, por ende, posible, o incluso probable autor del mismo.

Claro está que este indicio sólo es hasta cierto punto concluyente, cuando la ejecución del hecho exija cualidades poco frecuentes (gran fuerza física, extremado refinamiento, conocimientos muy especiales). Si se comprueba que el transgresor sólo pudo haber llegado al lugar donde se cometió el hecho pasando por un angosto boquete, impasable para un hombre de la corpulencia del imputado, hay que descartar que éste sea el autor. Si el ladrón, para penetrar en el edificio, ha trepado por un cerco frutal y el imputado no es lo suficientemente ágil como para ejecutar tal maniobra, no puede imputársele a él el robo con escalonamiento. 
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Semejanzas y diferencias que existen en las tres clases de presunciones legales.

Las tres clases de presunciones legales tienen entre sí tanta diversidad, que bien pudiéramos relevarnos de señalar sus semejazas.

El proceso lógico de las ideas que les sirve de base, en todas ellas es idéntico: deducir, por disposición de la Ley, de un hecho conocido, uno ignorado. Decimos "por disposición de la Ley", para determinar la distinción que entre ellas existe respecto de la prueba en contrario y establecer la norma de su fin judiciario que al propio tiempo es único en todas ellas: "disminuir el arbitrio del Juez en la apreciación de las pruebas, facilitándole la decisión en las cuestiones de hecho", constituyendo, según dice BONNIER, "una tutela de interés social". Adviértase en esto una especialidad: las presunciones simples dan al Juez el arbitrio que las presunciones legales le han quitado, y lo dan oportunamente para hacer fácil la decisión de algunas cuestiones de hecho, que de otro modo serían irresolubles. Por esto dijimos al hablar de las presunciones en general, que la certeza moral es base de la evidencia acerca de la presunción, y que no lo es la utilidad jurídica de que habla el profesor F. BIANCHI. Por esto también las presunciones legales son una especie de prueba preconstituida, como son también pruebas, las morales, o sea las presunciones simples.

Disponía el Código Judicial: "El que tiene a su favor la presunción legal en un asunto echa a su contrario la obligación de dar la prueba", o lo que es lo mismo, "la presunción legal dispensa de toda prueba a aquel a cuyo favor tenga lugar", según lo expresan los Códigos Civiles de Italia (art. 1352), de Francia (art. 1352, número l') y de España (art. 1250).

En esta disposición sustantiva encontramos otro carácter común a toda clase de presunciones legales. Tanto en las presunciones juris et de J . ure, como en las presunciones juris tantum, quien invoca la presunción legal no está obligado a probar el hecho o la consecuencia presumidos por la ley; mas esta regla no debe ser mal entendida, pues la presunción legal que se funda en hechos prejuzgados por la Ley, exige la prueba de la existencia de estos mismos hechos. Por consiguiente es indispensable que el hecho, base de la presunción, esté plenamente probado, y así lo exige, no solo el espíritu de las leyes citadas, sino también la esencia y fundamento de las presunciones; porque éstas, cualquiera que sea su clase, necesitan partir de un hecho desconocido, teniendo como cierto por virtud de la presunción.

Si pues el hecho base tiene que ser probado, no cabe duda de que su prueba corresponde al favorecido por la presunción, toda vez que para utilizarla en su beneficio tiene que alegar y probar el indicado hecho, y si no cumple su intento no podrá admitirse aquélla.

Si al favorecido por ella incumbe la prueba del hecho base, hay que reconocer al perjudicado por la presunción de facultad de probar en contra de la existencia de este hecho, pues de lo contrario no existiría la igualdad entre los litigantes en cuanto a sus respectivos medios de defensa, condición ésta primordial en todo buen procedimiento. Y a esto no puede oponerse el que la presunción legal de que se trate pertenezca a la clase de las denominadas por los tratadistas juris et de jure (Código Civil, art. 66), porque a lo que éstas se oponen es a que se intente contrariar la deducción que la Le ' y ha formulado, Y a que se atribuya otra significación al hecho base, pero no impiden que se afirme Y se acredite la no realidad de éste.

En síntesis: aunque las presunciones establecidas por la Ley dispensa de toda prueba al favorecido por ellas, es indudable que existe una prueba necesaria a cargo de éste, porque está obligado a probar el hecho base, y, además, puede haber una prueba potestativa que corresponde aducirla al perjudicado por la presunción, que quiera hacer uso de dicha facultad.

Esta doctrina informa la disposición del artículo 661 del nuevo Código Judicial, que dice:

"Los antecedentes en que se apoya una presunción legal se deben establecer plenamente, y en este caso, la presunción prueba en favor del que la tiene, a menos que la otra parte la infirme probando lo contrario".

Otra limitación que tiene la regla general es la que surge de la disposición del artículo 66 del Código Civil, con arreglo al cual pueden destruirse las presunciones indicadas por la prueba en contrario, siempre que no esté expresamente prohibido; y como es un axioma jurídico que lo que no está vedado por la Ley debe estimarse permitido, es de todo punto evidente que siempre que no exista una expresa prohibición en aquella, habrá de permitirse al perjudicado por la presunción la prueba contraria a la misma.

Repitiendo la misma consideración hecha respecto de hecho base, debemos decir que si al perjudicado se le permite por la Ley la prueba en contra del hecho consecuencia o desconocido, para destruir la presunción legal, hay que reconocer al favorecido por ella la facultad de articular a su vez prueba en contra de la propuesta por aquél, para que exista la debida igualdad entre las partes litigantes; y por tanto, a pesar de la dispensa de toda prueba otorgada al mismo por el artículo 578, puede verse en la necesidad de darla para que prospere la presunción establecida por la Ley a su favor.

Según esto la dispensa de prueba en cuanto al hecho consecuencia es tan sólo una ventaja o beneficio concedido al favorecido, y no una prohibición de que refuerce la presunción legal con otros elementos probatorios; y en conformidad con esta acertadísima opinión hay que reconocer en el favorecido la facultad de probar la presunción, a pesar de la dispensa indicada.

Según el Código Judicial en toda clase de presunciones legales se reconoce el carácter común de que ellas no existen sino cuando la Ley las deduce de ciertos actos o las atribuye a ciertos hechos. De acuerdo con el Código y con la generalidad de las legislaciones, no existe presunción legal sine lege, y no es exacta la aseveración de BONNIER, quien juzga que la regla establecida se aplica solamente a las presunciones juris et de jure, pero no a las juris tantum, las que, en sentido de dicho autor, “pueden también resultar del conjunto de las disposiciones de la Ley". Por otra parte, la presunción juris, contradiciendo la máxima del derecho común de que toda prueba admite otra en contrario, no puede crearse sin tina expresa voluntad M legislador, pero para reconocerla no debe exigirse que la Ley use esta palabra, pues basta que exprese solamente el concepto. 

Criterio para distinguir estas presunciones.

De ahí que para reconocer la existencia de las presunciones legales tengamos, como regla general inequívoca, que ellas no pueden resultar sino de una disposición legal expresa, y que su extensión no puede ir más allá de los términos dentro de los cuales la Ley la ha establecido. Toda presunción legal implica la existencia de una disposición particular; su aplicación dice relación a una cuestión de derecho, y de esta manera la Ley que la establece quita el libre arbitrio M Juez sobre el particular; y así, desde que él reconoce la existencia de los hechos o de los actos de los cuales la Ley deduce una presunción de derecho, no puede contradecir la consecuencia que la Ley ha tenido en cuenta, ni aun con el pretexto de que tal consecuencia no se adecua a la razón o a la equidad. A la inversa, fuera de los actos o hechos que la Ley predetermina como fundamento de las presunciones de derecho, ningunos otros, cualquiera que sea su fuerza demostrativa y su carácter de conveniencia social, pueden servir para que el Juez llegue a crear presunciones legales, pues le es prohibido, en su interpretación, obrar por analogías o semejanzas.

D´AGUESSEAU declara: "Toda presunción está fundada en la vinculación natural que existe entre la verdad conocida y la verdad que se busca; y como esta vinculación puede ser más o menos necesaria, es evidente que las presunciones serán más o menos convincentes, y su grado de certidumbre dependerá de la relación que exista entre el hecho que se conoce y el que trata de demostrarse".

A este respecto nuestra Corte Suprema ha expresado: "Para que exista una presunción legal es indispensable que la Ley indique cuál es el hecho antecedente del cual debe deducirse determinada consecuencia. No son las partes, es la Ley la que debe establecer tanto el antecedente como el consecuente".

No siempre que el legislador usa la palabra presumir, existe el concepto de una presunción legal.- El Código Civil trata de "la presunción de muerte por desaparecimiento". A semejanza de los de Chile, Francia. Italia, Bolivia y España, nuestro Código ha reconocido tres estados distintos en los casos de desaparición: el 1° que podemos llamar de administración interina; el 2° que es de administración definitiva, y el Y, de presunción de muerte. Del análisis de estos tres estados deducirnos la conclusión de que todos ellos no se refieren a la teoría de las presunciones legales.

En todos ellos se parte sí del estado incierto de la existencia de¡ ausente cuyo paradero se ignora, pues el ausente conocido, es decir, aquel cuya existencia y paradero constan, aunque esté fuera de su dominio habitual, no puede caer dentro de las disposiciones del capítulo indicado, porque la necesidad de la protección social no justifica la razón legal; y si por efecto de la no presencia quedan en abandono sus bienes o sus derechos, vendrá luego la prescripción a ampararlos concediéndoles otro dueño; mas en este caso no estarán sometidos a las disposiciones que regulan la ausencia.

En la ausencia conocida y cierta, o sea en la no presencia, se parte siempre de la certidumbre de la vida, y los derechos del ausente no van a su extinción personalísima; y no es obstáculo alguno para el aprecio de los mismos la ausencia, ni puede ésta justificar en ningún caso la presunción de muerte cualquiera que sea su duración, porque ha de reputársele siempre presente, en razón a la expectativa de su vuelta y a ser conocida su existencia.

El ausente, en el sentido jurídico en que le considera el Código Civil, viene a ser un individuo incierto, y esta incertidumbre le da el carácter de duda y de inseguridad que le distingue capitalmente de la ausencia conocida o no presencia antes citada; duda que manifiesta el mismo Código cuando dispone en su artículo 108 que "el decreto de posesión definitiva podrá rescindirse a favor del desaparecido si reapareciere, o de sus legitimarios habidos durante el desaparecimiento, o de su cónyuge, por matrimonio contraído en la misma época".

Durante cierto tiempo la Ley reputa vivo al desaparecido; pero cuando la duración de la ausencia toma tales proporciones que no se concibe en lo humano un abandono tan grande de sus bienes y derechos, o el transcurso de la edad traspasa los límites prudenciales de la vida humana, le considera muerto, pero sólo y durante el segundo bienio concede posesión provisional de sus bienes, señalando así el segundo período; y luego concede la posesión definitiva fundado en una presunción juris tantum, la que puede quedar sin efecto, si el desaparecido reaparece. 

Del mismo modo, la locución herederos presuntivos, usada en los artículos 99 y 100 del Código Civil, no se refiere puramente al concepto de la presunción legal; sólo significa a aquellos que serían herederos si el desaparecido hubiese muerto.

También el artículo 1909, en su inciso 4°, expresa: "Si la evicción no recae sobre toda la cosa vendida, y la parte evicta es tal, que se ha de presumir que no se habría comprado la cosa sin ella, habrá derecho a pedir la rescisión de la venta". Aquí la expresión presumir significa deducir, pues el Juez debe fallar, deduciendo por las circunstancias del hecho, cuál habría sido la decisión del comprador, y se tiene una inducción de voluntad, extraña a la necesidad de la prueba.

El artículo 1915, al enumerar los vicios redhibitorios, señala aquellos en virtud de los cuales "la cosa vendida no sirva para su uso natural, o sólo sirva imperfectamente, de manera que sea de presumir que conociéndolos el comprador no lo hubiera comprado o la hubiera comprado a mucho menos precio".

Aquí la expresión sea de presumir quiere dar a entender hacer probable, hacer creíble, lo que da a dicha palabra un significado restricto y especial, extraño al concepto de las presunciones legales, y aun al concepto técnico de ella. 

Aplicaciones de la máxima "no hay presunción legal sine lege"

El profesor LESSONA examina algunas aplicaciones hechas en la jurisprudencia moderna de la regla que establece que no existe presunción legal sine lege, veámoslas:

a). La antigua máxima filius; ergo heres, no está admitida en la moderna legislación, y no dispensa de la obligación de probar la cualidad de heredero en el demandado contra quien como heredero del deudor se entabla la acción cuando no está en posesión real de la herencia. Y en efecto: según el Derecho Romano, valía la máxima que el hijo, como heredero suyo y necesario, no podía renunciar la herencia, y aun el mismo beneficio de abstención no hacía perder el nombre del heredero, mientras que, por nuestro Derecho Civil, el hijo puede renunciar la herencia. (Artículo 1282 del Código Civil).

b). La presunción muciana, según la cual en la duda se debe admitir que lo que la mujer posee lo ha recibido del marido, para evitar la sospecha de que lo ha adquirido por ¡lícito comercio, tampoco existe en nuestro Derecho Civil, al menos como presunción legal.

c). Tampoco la presunción de la Ley prócula es una presunción legal, pero puede ser una presunción simple. Las palabras prócula magnae quantitatis fideicommissum a fatre sibi debitum, post morten ejus in ratione cum haeredibus compensare vellet, ex diverso autem allegaretur nunquam id a fratre, quandiu vixit, desideratum, cum variis ex causis saepe in rationem fratris pecunias ratio Proculae solvisset. Divus Commodus, cum super eo negotio cognoscere, non admisit compensationem quasi fratri fidecommissum remissum, es evidente que no establecen una presunción legal.

d). Es opinión admitida en el Derecho Romano que el comprador, para conservar la acción de evicción contra el vendedor, cuando se ha omitido la notificación de la demanda, debe probar el defecto de derecho de¡ propio actor, y que por tal defecto se siguió la pérdida de la litis sostenida con el tercero que ha de eviccionar.

Aquí la Ley presume que la notificación de la litis al vendedor habría asegurado la victoria contra el tercero, quedando a salvo al comprador la prueba contraria en la forma indicada.

Muchas Leyes modernas, y entre éstas la nuestra, rechazan esta presunción.

Los Códigos Civiles Francés (art.1640), Italiano (art. 1497) y el nuestro (art.1899), imponen al vendedor la obligación de probar que sus excepciones, oportunamente hechas, habrían contribuido a la derrota de¡ tercero, y que la garantía por causa de evicción cesa cuando el comprador se ha dejado condenar por una sentencia firme, sin llamar al juicio al vendedor, si éste, como ya se dijo, prueba que existían suficientes motivos para hacer que se rechazase la demanda.

e). En materia de ausencia, según ya se dijo, el Código Italiano, y con él el Francés, ha rechazado las antiguas presunciones legales.

Existen dos sistemas en relación con este asunto. El primero en el que por la ausencia, acompañada de ciertas condiciones, se deduce la presunción de la muerte; y el segundo, que rechaza toda presunción de la muerte fundada en la ausencia. En el Derecho Romano falta un sistema general relativo a la ausencia, y las más antiguas reglas sobre la facultad de contraer matrimonio el cónyuge del ausente, no son suficientes para fundar la hipótesis de la muerte de éste.

Cuando la ausencia no traspasa de un período largo, sólo produce el efecto de modificar la capacidad del desaparecido, haciendo necesario que otra persona venga a suplir su incapacidad. Por el contrario, cuando la duración de la ausencia es tanta que excede de los límites probables de la vida del hombre, entonces llega hasta extinguir la capacidad de aquel, y abre su sucesión como si hubiera fallecido; queda disuelta la sociedad conyugal (arts. 99 y 1820 del Código Civil), aunque la subsistencia de estas medidas dependa de que el desaparecido no se presente o se pruebe su inexistencia. La Ley, en todas estas disposiciones, presume la muerte, fundada en la incertidumbre de la existencia. Así lo deja comprender también en las medidas que exige en los arts. 101, 102 y 104 del Código Civil y en el art. 700 del Código de Comercio.

La jurisprudencia francesa y la italiana han discutido lo bastante este asunto. Por vía de ilustración daremos noticia de algunas decisiones al respecto:

PISANELLI dice: "El ausente jamás es considerado como muerto". AUBRY y RAU: "En ninguna época de la ausencia la Ley considera de manera absoluta el ausente ya como vivo, ya como muerto; ella ve en él un hombre cuya existencia o cuya muerte son más o menos inciertas". Según esto, se ve que la doctrina aceptada en Francia es la que no admite presunciones legales de esta especie, porque la ausencia se considera caracterizada por la incertidumbre de la existencia.

En Italia se ha decidido que la Ley presume vivo al ausente hasta que la ausencia sea continuada por espacio de treinta años después M acuerdo de la posesión temporal, o hayan transcurrido cien años desde su nacimiento, y sus últimas noticias se refieran a lo menos a tres años atrás, y que, transcurridos cien años desde el nacimiento del ausente, éste debe tenerse por muerto, también que la presunción de la muerte del ausente surge por el solo transcurso del término marcado en el artículo 22 del Código Civil, sin necesidad de que sea declarada la ausencia. 

Error en que se incurre cuando se declara que ciertos hechos no se presumen.

Hemos dicho que no existen presunciones legales sine lege. Esta máxima jurídica nos prueba también que la Ley, cuando declara que ciertos hechos no se presumen, incurre en un error.

La única razón Justificativa de la Ley que tal cosa expresa, es el objeto que ella se propone cuando quiere imponer sus determinaciones positivas al derecho consuetudinario, que consagra ciertas prácticas que el progreso en las ciencias jurídicas mira hoy día como inconvenientes; o también, porque el querer del legislador es el de que no se admita por el Juez la existencia de aquellas prácticas, sino con el concurso de formas o de pruebas especiales por su cualidad o fuerza, o especiales por particular razón de convencimiento. Así, cuando el artículo 2373 del Código Civil (artículo 1902 del Código Italiano) dice que la fianza no se presume, quiere decir que el consentimiento a ella debe ser expreso, es decir, una forma especial de declaración de voluntad. Ahora bien, la prueba de esta declaración bien puede obtenerse por cualquier medio, aun por presunciones simples, cuando éstas lícitamente llenen su objeto. El hecho de la fianza que engendra las relaciones jurídicas que de ella se derivan, una vez existente en la forma que tal artículo prescribe, si supone comprender todos los accesorios de la deuda, como los intereses, las costas judiciales del primer requerimiento hecho al principal deudor, las de la intimación que en consecuencia se hiciere al fiador, y todas las posteriores a esta intimación; pero no las causadas en el tiempo intermedio entre el primer requerimiento y la intimación dicha. El propio artículo, al hacer la prohibición de que la fianza se presume, desconoce o niega la existencia de una obligación sin causa; al señalar la extensión de la obligación nacida según la forma allí prevista, y al limitar su extensión mediante un supuesto, reconoce la tácita voluntad del fiador. En el primer caso destruye la más ligera presunción; en el segundo, admite como prueba presunciones simples.

En el mismo concepto se inspira nuestro artículo 1568 (1888 de Código Italiano, 1202 del Código Francés, 1337 del Código Español) cuando dice: "La solidaridad debe ser expresamente declarada en todos los casos en que no la establece la Ley".

En los Códigos y en los tratadistas hay completa uniformidad respecto a la doctrina que sostiene la presunción de que, a falta de una declaración explícita en contrario, debe estimarse como simplemente mancomunada la obligación en que concurran varios sujetos activos o pasivos de la misma, o a la vez varios acreedores o deudores. La solidaridad, pues, no se presume, sino que ha de resultar de los términos de la convención, o del pacto, o de la Ley.

JUSTINIANO, en las Institutas, distinguió entre obligaciones solidarias y divisibles o mancomunadas. Según la doctrina de este autor, la obligación solidaria sólo resulta del consentimiento de las partes. Para hacer nacer el vínculo jurídico existían solemnidades, y las palabras que lo designan son: duo re¡ stipulandi, duo re¡ promittendi; lo que prueba que la primera forma de que se valieron los romanos para crear esta clase de vínculo fue la stipulatio. La solidaridad activa nacía por estipulación mediante la pregunta que todos los acreedores hacían al deudor, quien no debía responder sino después de haber oído todas las preguntas que le habían sido hechas. Para crear la solidaridad pasiva, el acreedor interrogaba a todos los deudores, y cada uno debía responder después que todos ellos habían sido preguntados; en este último caso, si las respuestas habían seguido a cada pregunta, se formaban tantas obligaciones distintas cuantas personas habían asentido a ellas, mas no una obligación solidaria, en virtud del principio alia obligatio.

Los pactos solemnes del contrato litteris en los tiempos primitivos podían servir para establecer la solidaridad, cuando las constancias hechas en el codex indicaban la relación o vínculo de ella; también los testamentos, cuando el testador dejaba un legado en provecho de varias personas, o dejaba a cargo de varios herederos la obligación de pagar un legado in sólidum. Esta teoría no tardó en generalizarse, y entonces ya fue posible modificar la extensión de las obligaciones, agregando al momento del nacimiento del contrato un pacto (pactum incontinent), y así, la solidaridad podía establecerse en los contratos de buena fe, reales o consensuales, y en el mutuo, contrato de derecho estricto. Además, el pacto de constituto, sancionado por el derecho pretoriano, podía también servir para establecer el vínculo de la solidaridad. Pero en cuanto a los delitos, atentos al principio general expuesto, según el cual el consentimiento es necesario para establecer la solidaridad cualquiera que sea su fuente, los romanos no admitieron en este caso tal vínculo. Sin embargo de que la solidaridad es poco conforme a la naturaleza de los contratos de buena fe, las partes podían agregarlas expresamente a ellos, bien que jamás se presumía.

En el mismo Derecho Romano los caracteres de la obligación solidaria pueden resumirse así: hay pluralidad de vínculo entre las personas y unidad de objeto:

1°. Pluralidad de vínculo. De aquí resulta que cada obligación era independiente de las otras, desde el punto de vista de su formación, de la eficacia de sus garantías accesorias y de las modalidades que podían afectarlas. Una podía ser civil, pura simple garantizada por fiadores, y otra natural, condicional y sin ninguna seguridad.

2° Unidad de objeto. De aquí resulta que cada obligación debía recaer sobre una cosa idéntica en su individualidad y en su extensión. Así, por ejemplo, el usufructo que variaba, según el propietario del derecho, no podía ser objeto de un crédito solidario; si uno de los deudores no respondía sino de su dolo, y el otro de toda culpa, no podía haber en este caso solidaridad pasiva.

La identidad de objeto responde al fin de la solidaridad, sea activa, sea pasiva, y demuestre al mismo tiempo su utilidad. La primera, en efecto, permite a varias personas obtener por una acción única una cosa útil a la operación común; la otra concede al acreedor una garantía, pudiendo, mediante ella, exigir por el todo una misma cosa de varias personas unidas entre sí por el vínculo de una obligación, que para cada una de ellas tenía el carácter de obligación principal.

El doble carácter de la pluralidad de vínculos y de la unidad de objeto debía servir de base a las consecuencias de la relación de solidaridad activa o pasiva. Cada acreedor podía perseguir al deudor por el todo, y cada deudor podía ser demandado por el monto íntegro de la deuda; mas el pago hecho a uno de los acreedores librada al deudor con relación a todos los otros, y el pago que hacía uno de los deudores extinguía la deuda en provecho de todos los obligados. Todos podían perseguir y ser perseguidos: era el resultado de la pluralidad de vínculos; un solo pago extinguía la deuda: era ésta la consecuencia de la unidad de objeto.

Apareciendo consagrados en el Derecho Romano estos caracteres y efectos de las obligaciones solidarias, que son los mismos que reconocen los Códigos modernos, es claro que no puede reconocerse presuntivamente la existencia de este vínculo, puesto que "el hombre queda obligado a todos aquellos a que se había querido obligar".

Esta es la solución unánime, y aunque dicha doctrina ha sido objeto de crítica y de controversia, tiene un fundamento racional digno de atención y fácilmente perceptible; pues como ha dicho un autorizado comentarista español, "la solidaridad entre los deudores, aun cuando luego quede al que paga su derecho de repetición, supone un aumento de su propia responsabilidad agravada por la ajena, y si aquella solidaridad existe entre los acreedores, hace posible no sólo la defensa, sino también el descuido, por cualquiera de los intereses de todos".

De los términos claros y precisos de nuestro artículo 1568, resulta que para tener solidaria una obligación, es preciso que ésta lo determine o que la Ley lo disponga, o que de la misma obligación resulte que no es divisible. Evidentes como son los principios en que esta disposición se funda, sin embargo se han suscitado dudas sobre si el carácter solidario de la obligación ha de demostrarse siempre y necesariamente por declaración de la misma o de la Ley, o si, por el contrario, puede también demostrarse por presunciones fundadas en actos de los deudores, que revelen su voluntad de obligarse en tal concepto o en dicha forma.

La necesidad de una estipulación expresa no equivale a exigir fórmulas sacramentales: basta que conste lo que quieran las partes, Así también, el que sea expresa la declaración de solidaridad, puede probarse con presunciones, sin que esto contradiga la doctrina del artículo 1568, pues sólo se desea en él la prueba de la solidaridad pasiva, la que pueda fácilmente obtenerse con presunciones simples cuando éstas sean pruebas por sí mismas aptas y lícitas.

De la máxima de Derecho Español: "el hombre queda obligado a todo aquello a que se había querido obligar", resulta que si de los actos de los contrayentes o contratantes de la obligación, aparece voluntad de obligarse solidariamente, debe esto bastar para que queden obligados en dicha forma, aunque en la convención o en el pacto no se determine la solidaridad activa o pasiva de la obligación. Repetimos: estos actos pueden probarse por presunciones simples y por todos los medios lícitos que la Ley reconoce.

Veamos un caso particular: "Si uno de los deudores solidarios confiesa la existencia de la obligación, o que ésta no se ha extinguido, ¿perjudicará a los demás deudores, es decir, quedará establecida esa existencia respecto de éstos? Prescindiendo de que el deudor demandado pueda oponer en su defensa aun excepciones personales (art. 1577), parece . que aquella pregunta ha de contestarse afirmativamente, no obstante que se observa que las confesiones deben referirse a hechos personales de quien las hace, en vista de que la solidaridad, implicando un poder que mutuamente se dan los deudores, constituye una especie de todo indivisible, de tal manera que existiendo la obligación respectiva de uno de los deudores, existe respecto de todos. Sin embargo, la confesión de uno de ellos no podría aumentaría sino conservarla en las mismas condiciones en que se creó.

"Si la confesión de un deudor perjudica a los otros, la excepción perentoria que oponga, y en virtud de la cual se declara la inexistencia de la obligación, aprovecha a sus codeudores creándoles la excepción de cosa juzgada". (VELEZ).

El comentador VELEZ dice también: "En cuanto a la manera de probar la solidaridad, no habiendo disposición especial, y teniendo presente que para que aquélla exista debe ser declarada de una manera expresa, creemos que son admisibles todos los medios probatorios, con las restricciones de los artículos 91 y siguientes de la Ley 153 de 1887, respecto de la solidaridad que se origina de los contratos, pues la que viene de la Ley o de un testamento debe constar expresamente en la una o en el otro. Además, accediendo la solidaridad generalmente a un contrato principal, en el documento relativo a éste debe aparecer aquélla, lo que no obsta para que se convenga posteriormente con intervención de todos los que la pacten".

En armonía con los artículos 1196 del Código Italiano y 1516 del Código Chileno, dispone nuestro artículo 1573 que la renuncia expresa o tácita de la solidaridad a favor de uno de los deudores, cuando el acreedor te ha exigido o reconocido el pago de su parte o cuota, expresándolo así en la demanda o en la carta de pago y sin la reserva de la solidaridad, extingue la acción solidaria del acreedor contra los otros deudores. Aquí la Ley examina dos casos de renuncia parcial a la solidaridad, renuncia que ella misma dispone y en virtud de la cual negará al acreedor la acción solidaria, si el deudor comprueba hechos que ante la misma Ley constituyan la renuncia. Podemos decir, desde ahora, que nos hallamos al frente de una presunción juris el de jure en que la Ley, en juicio, niega la acción solidaria.

El artículo 1713 de nuestro Código Civil, cuando dispone en su 2' inciso que la remisión de la prenda o de la hipoteca no basta para que se presuma remisión de la deuda (artículo 1280 del Código Civil Italiano, 1286 del Código Civil Francés, 1190 del Código Civil Español), presenta un ejemplo en que la Ley declara que ciertos hechos no se presumen, únicamente, en consideración a la tradición histórica. Así, pues, quien restituye la prenda renuncia a un derecho real de garantía, pero no al derecho o al crédito que dicha prenda garantiza. El precedente de esta disposición es ninguno, ya el Derecho Romano había dispuesto lo mismo, y si hoy las modernas legislaciones así lo determinan de manera expresa, es para evitar que el silencio de la misma, en las circunstancias actuales, fuese una derogación tácita de la antigua doctrina.

Contrasta este mandato de la Ley con el que dicho artículo contiene al decir que "hay remisión tácita cuando el acreedor entrega voluntariamente al deudor el título de la obligación, o lo destruye o cancela con ánimo de extinguir la deuda. El acreedor es admitido a probar que la entrega, destrucción o cancelación del título no fue voluntaria o no fue hecha con ánimo de remitir la deuda. Pero a falta de esta prueba, se entenderá que hubo ánimo de condonarla".

La condonación de la obligación principal extingue la garantía accesoria de la prenda, es cosa que no admite duda, en virtud del principio accesorium cedit principali, pero no sucede lo mismo con la remisión de la prenda, porque sin ella puede subsistir, y de hecho subsiste, la deuda principal, aunque con menor garantía para su cumplimiento, y, por tanto, no existe una voluntad presunta de la remisión de dicha deuda, ni base lógica para presumirla extinguida; antes, por el contrario, tiene que considerarse subsistente la obligación asegurada con la prenda, si bien moficicada en su eficacia definitiva mediante la pérdida de la garantía especial que -aseguraba su cumplimiento.

La regla general expuesta permanece inalterable a pesar del caso que pueda presentarse en que unida dicha devolución a otras pruebas, surja, por deducción, una presunción legal mixta de que la obligación principal quedó extinguida también. Aquí no se funda la presunción de remisión e la deuda principal en la de la prenda, sino en otros elementos probatorios que aseguran liberalidad del remitente, porque la entrega de la prenda por sí sola no constituye donación, al paso que la condonación de la deuda sí lo es. (Artículo 1454 del Código Civil).

Ahora, si la cosa dada en prenda se halla luego en poder del deudor, después de haber sido entregada al acreedor, ¿se ha de presumir que te fue devuelta voluntariamente? Así lo establece el artículo 1713 respecto del documento o título justificativo de la obligación, con la salvedad de la prueba en contrario, establecida en favor del acreedor; y como el fundamento de la presunción que sirve de base a este precepto es idéntico en el presente caso y en el de la tenencia por el deudor de la cosa dada en prenda, debe aplicarse al mismo la doctrina consignada en el citado artículo 1713, pues de lo contrario resultaría ineficaz la disposición del inciso l' de este artículo, si el deudor hubiera de quedar obligado a probar que voluntariamente le fue devuelta la prenda. 

Explicación de la máxima forense "las renuncias no se presumen"

De acuerdo con la doctrina es oportuno, para mayor claridad, explicar el sentido de la máxima forense "las renuncias no se presumen". Esta máxima quiere decir, o que no existen presunciones juris de renuncia, y en verdad la Ley no las crea, o significa que no está admitida la prueba de la renuncia por presunciones simples; pero se tropiezan con la dificultad , de que la Ley sí admite renuncia tácita, y siendo como es un acto unilateral, la prueba por presunciones simples siempre será admitida.

Si las renuncias no se presumen es porque no pueden admitirse, sino cuando resulten de pruebas seguras. No bastan indicios vagos e inciertos. Siempre que concurra la prueba de un hecho y no la simple prueba de su posibilidad o verosimilitud, podremos aplicar la máxima con acierto. Lo que se quiere es que la evidencia llegue al ánimo del Juez, ya sea por modo implícito, de actos y de hechos inequívocos, o por hechos incompatibles con el ánimo de conservar el derecho. Por consiguiente, la renuncia tácita, que es de la que tratamos, puede probarse por presunciones, a pesar de la máxima de que "las renuncias no se presumen", juris se entiende.

Dispone el artículo 186 del Código de Comercio Terrestre que "el  proponente puede arrepentirse en el tiempo medio entre el envío de la propuesta y la aceptación, salvo que al hacerla se hubiera comprometido a esperar contestación o a no disponer M objeto contrato, sino después de desechada o de transcurrido un determinado plazo". "El arrepentimiento no se presume".

Esta disposición, análoga a la anterior que comentamos, quiere decir: o que no existen presunciones juris de arrepentimiento, o que no está admitida la prueba del arrepentimiento por presunciones simples, y, por tanto, en su interpretación bien pueden aplicarse las reglas que hemos visto en relación con la máxima "las renuncias no se presumen".

Relaciones entre las disposiciones supletorias de la Ley y las presunciones legales. 

El profesor LESSONA, en la obra citada y respecto a un importante asunto que conviene establecer, expresa:

"Una investigación no intentada hasta ahora es la referente a las relaciones entre disposiciones supletorias de la Ley y las presunciones legales.

"Son disposiciones supletorias de la Ley, o, como otras dicen, leyes declarativas, las normas jurídicas que toleran que la relativa relación jurídica sea regulada por modo distinto del arbitrio privado, Y se aplican únicamente cuando falte una regulación de la misma, hecha por el arbitrio privado', o las leyes cuyas disposiciones tienen por sólo objeto determinar los derechos y las obligaciones derivables de los contratos o de otros actos jurídicos, para el caso en que las partes contrayentes o estatuyentes no hayan establecido nada para regular aquellos derechos y aquellas obligaciones.

"Las normas declarativas están reputadas, en general como presunciones de la voluntad no manifestada por las partes.

Nosotros, por el contrario, llamamos a estas normas de semilibertad. la Ley es cierto que dispone, pero consiste también que las partes dispongan a su vez; si éstas no disponen, entonces la Ley recobra su imperio; regula la relación jurídica según normas de justicia que responden al deseo del legislador, el cual no se cuida de decir, inspirándose en aquellas normas de justicia que el legislador ha tenido presentes.

"En resumen: en las disposiciones supletorias la Ley, si no ha existido una manifestación de voluntad contraria, no por presunción, sino por disposición, no por lógica inducción, sino por autoridad, dicta una norma supletoria. El no uso de la voluntad por parte del interesado, autoriza a la Ley para disponer.

La Ley concede al particular la libertad de declarar su voluntad; si no la declara, ella no presume tal voluntad, sino que dispone como cree. Frente a la renuncia de un derecho, dispone, no para interpretar una voluntad que no fue declarada, sino para declarar su propia voluntad.

"Este concepto nuestro de las disposiciones supletorias merece una demostración que haremos con el examen de aquellas más importantes, para eliminar de las mismas todo carácter de presunción.

"Tomemos en primer lugar como ejemplo típico la norma "no hay lugar a la sucesión legítima sino cuando falta en todo o en parte la testamentaria" (artículo 720 de] Código Civil Italiano, análogo al 658 M Código Civil Español). Esta es una norma supletoria; pero no se funda, como es opinión general, sobre la presunción de que el de cujus, no habiendo testado, ha querido ajustarse a las disposiciones de la Ley. El no haber testado devolverá el imperio a la libre disposición de la Ley. El artículo 720 del Código Civil Italiano (1037 del Código Colombiano) afirma el derecho de la Ley a regular la sucesión a falta de testamento, y de regularla según reglas reputadas justas, sin la pretensión absoluta de interpretar la voluntad del testador. La Ley entonces sustituye su voluntad a la que falta del testador, no para hacer lo que este querría, sino para hacer lo que quiera la Ley, sin preocuparse de la conformidad mayor o menor de la obligación de la Ley con la opinión de él.

"Este criterio está afirmado, casi con igual decisión, con la relación PISANELLI en la que se lee: 'No se desconoce que la Ley, al desenvolver la sucesión, debe tener en cuenta las afecciones presuntas del hombre; pero no tiene el sólo fin de suplir su silencio, porque esto supondría supeditar la voluntad pública a la privada...Y son deberes sociales a los que la Ley debe garantir su realización.

"Varias de estas disposiciones supletorias tienen por objeto evitar discusiones sobre la interpretación de la voluntad, no ya para declarar la voluntad presunta de las partes, sino más bien para establecer una autónoma, la del legislador. Al hablar de las presunciones juris veremos que existen algunas juris de voluntad, y cuál es la diferencia que tienen de las disposiciones supletorias".

El autor que hemos citado hace una enumeración de las disposiciones supletorias que existen en la legislación civil italiana. Nosotros aplicaremos nuestro trabajo a señalar las que existen en nuestro derecho civil, siguiendo el orden expuesto por LESSONA.

En materia de las propiedades, la Ley regula los gastos de reparación y las obras necesarias para la conservación de la cosa común cuando en el artículo 2327 dispone: "Cada comunero debe contribuir a las obras y reparaciones de la comunidad, proporcionalmente a su cuota". (Artículos 563 del Código Civil Italiano, 395 y 396 del Código Civil Español).

Igual regulación hace de la distribución de los frutos de la cosa común, los que de acuerdo con el artículo 2328 deben dividirse entre los comuneros a prorrata de sus cuotas.

Si en la constitución de un fideicomiso no se designa expresamente la persona del fiduciario, o cuando por cualquier causa falte el fiduciario designado, estando todavía pendiente la condición, dispone nuestro artículo 807 que goce de la propiedad fiduciariamente el mismo constituyente.

En los casos de restituciones a favor del fiduciario, dispone nuestro artículo 815 como deben regularse, separándose de un todo de lo que hubieran las partes estipulado. Según el artículo 829 si en la constitución del usufructo no se ha fijado tiempo alguno para su duración, se entenderá constituido por toda la vida del usufructuario. Si se transfiere o transmite la propiedad constituida en usufructo, será con la carga del usufructo, aunque no se exprese (artículo 838). Siendo dos o más los usufructuarios, habrá entre ellos derecho de acrecer, y la totalidad del usufructo durará hasta la expiración del derecho del último, salvo lo que disponga el constituyente (artículo 839). El usufructuario goza y está sujeto a todas las servidumbres constituidas (artículo 841 ). Si el usufructo se ha constituido hasta que una tercera persona llegue a cierta edad, muerta esta persona, durará el usufructo todo el tiempo que falta para que aquella persona hubiese llegado a tal edad (artículos 863 del Código Civil Colombiano, 517 del Italiano y 516 del Español. Véase también el artículo 1146 del Código Civil).

Los derechos de uso y habitación se regulan por el título constitutivo de los mismos, y a falta de la determinación que allí debe hacerse, lo serán por las disposiciones de los artículos 873, 874, 875, 876, 877, y 878 del Código Civil.

En materia de servidumbre, nuestro artículo 937 (artículo 563 del Código Civil Italiano, 594 del Código Civil Español) dispone que todo propietario es libre de adquirir y conceder para o en su predio, las servidumbres que quiera, con tal que no dañe con ellas el orden público ni contravenga a las leyes. Dejando de pertenecer al mismo propietario los dos fundos en que se ocupa el artículo 938 (artículo 632 y 633 del Código Civil Italiano, 546 del Código Civil Español), sin ninguna disposición relativa a la servidumbre que entre ellos exista, ésta se entiende establecida activa o pasivamente a favor y sobre cada uno de los fundos separados. 

EL INDICIO GRAVE DE RESPONSABILIDAD

HERNANDO LONDONO JIMÉNEZ 
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INDICE

El indicio grave de responsabilidad 

Lo de la "gravedad del indicio" resulta ser un calificativo sobre el cual no se pueden suministrar derroteros precisos para su acertada calificación. Todo depende de la prueba en que se haya originado, de la estrecha relación de causalidad que tenga con lo que se trata de averiguar, corno también M buen juicio apreciativo que se tenga sobre el mismo. Es por lo tanto una valoración subjetiva, en la cual el criterio para clasificarlo de esa manera estriba en su seriedad y fuerza de convicción. ANTONIO ROCHA ALVIRA ha dicho que la gravedad (lo que pesa, lo que importa) mira al efecto serio y ponderado que los indicios produzcan en el ánimo del juzgador". Es la prueba mínima para poder dictar una medida de aseguramiento".

Por lo anterior, no podemos compartir el criterio de YESID REYES ALVARADO cuando sostiene que "no creemos que la gravedad de los indicios sea un requisito esencial, por cuanto se trata solamente de una de las varias categorías que con base en su apreciación pueden mencionarse; en efecto, los indicios pueden ser necesarios, graves o leves, así que estos últimos, sin ser graves, poseen la categoría de indicios; incluso varios indicios leves pueden llegar a tener gran fuerza probatoria, suficiente para dictar providencias judiciales de fondo, repetimos, sin ser graves". Por nuestra parte, no nos resulta fácil admitir que la suma de indicios leves puedan llegar a reemplazar procesalmente al indicio grave. Si gramaticalmente la palabra "leve" significa de poca importancia, de escasa trascendencia, no parece lógico que varios indicios merecedores de dicho calificativo, por su sola multiplicidad, puedan llegar a producir una plena convicción. HFRNANDO DEVIS ECHANDIA dice a este respecto: "Durante todo este proceso analítico y lógico, hay que tener presente que los indicios, como los testimonios, se pesan y no se cuentan; con la salvedad de que, en nuestro proceso civil, los contingentes deben ser por lo menos dos. De la suma de varios o muchos indicios aparentes o sin valor propio, no puede resultar ninguna prueba, y de un conjunto de indicios leves puede inferirse una prueba incompleta, que, sumada a otras, sirva para llegar a la convicción plena, pero por sí solos no pueden suministrarla, ni siquiera tomados en conjunto, porque no excluyen lógicamente las demás posibilidades que de ellos mismos se infieren". Aunque no faltan autores que, como LESSONA, consideran que de un conjunto de indicios leves puede obtenerse una plena prueba.

De todas maneras, la gravedad del indicio está fundamentalmente relacionada con la intensidad de su conexidad con el hecho que se trata de probar, que de él pueda extraerse la inferencia lógica que conduzca, que indique por medio de un análisis lógico-crítico, bien sea el hecho punible en sí, al autor del mismo y a sus partícipes. Desde fuego que su función también está destinada a demostrar la inexistencia del delito, la inocencia del procesado o alguna causa de exclusión de la antijuridicidad o de la culpabilidad.

Esa gravedad del indicio también se puede considerar desde el punto de vista de su eficacia probatoria, como cuando está purificado de toda falsificación y engaño, que no sea obra de la casualidad o del azar, que no sea susceptible de contraindicios que puedan eliminar o disminuir su fuerza probatoria. En síntesis, que cuando después de haber podido superar todos los interrogantes que en contrario se pueda hacer el juzgador, este llegue a una conclusión de tranquilizante seguridad en sus decisiones, fundada en la certeza moral a que hubiere llegado, plenamente convencido de haber procedido según los dictados del derecho, los postulados de la justicia y la voz de su conciencia. PIERO CALAMANDREI no da el siguiente conmovedor ejemplo: "Un anciano magistrado, sintiéndose morir, oraba serenamente en su lecho:

””Señor, querría al morir estar seguro de que todos los hombres a quienes he condenado han muerto antes que yo, porque no puedo pensar en que deje en las prisiones de este mundo, sufriendo penas humanas, aquellos que fueron encerrados por orden mía. Querría, señor, cuando me presente a tu juicio, encontrarlos en espíritu en el umbral para que me dijeran que saben que yo los juzgué según justicia, según lo que los hombres llaman justicia. Y si con alguien, sin darme cuenta, he sido injusto, a él más que a los otros quisiera encontrar allí, a mi lado, para pedirle perdón y decirle que ni una vez al juzgar, olvidé que era una pobre criatura humana esclava del error, que ni una sola vez, al condenar, pude reprimir la turbación de la conciencia, temblando ante una función que, en última instancia, puede ser solamente tuya, Señor.

Un indicio, verbigracia, que en principio tiene plena característica de gravedad, es el de las huellas digitales dejadas en el lugar del crimen, por medio de la cual se concluye con la identificación de la persona a quien corresponden. Pero se trata de una prueba que debe ser valorada en su exacta significación pues suele ocurrir que apenas indique la presencia del acusado en el lugar de los hechos, pero en tiempo anterior a la consumación del ¡lícito y por ninguna razón relacionada con el crimen. Por eso aconseja VALENTIN SILVA MELERO: "Por lo que se refiere a las huellas dactilares, se ha establecido que los tribunales deben tenerlas en cuenta como método de identificación personal; pero se aconseja cautela en las conclusiones derivadas de esta prueba indiciaria, en evitación de posibles errores", y además este autor enseña: "En nuestra experiencia profesional conocimos un caso de la típica coartada falsa: contra un sindicado que había dejado sus huellas digitales en la escena del crimen, se ordenó su captura cumplida un tiempo después. En la indagatoria negó el hecho, aduciendo como argumento que en la fecha y hora del delito se encontraba detenido a órdenes de un funcionario de policía en otra ciudad del país. El juez de instrucción, a pesar del grave indicio de las huellas digitales, solicitó información al respecto de aquel funcionario, quien en respuesta confirmó lo dicho por el sindicado. Ante este hecho, se decretó una inspección judicial sobre el libro radicador de detenidos en aquella ciudad, la que dio por resultado que el único espacio que aparecía con borronadura era aquel en que figuraba dicho sindicado, de lo cual se concluyó que se había suprimido el nombre del verdadero detenido en aquella fecha, para colocar en su lugar, en connivencia con los empleados de esa inspección de policía, el del sindicado que quiso engañar a la justicia".

En cambio, las manchas de sangre en los vestidos del presunto victimario, en procesos por homicidio, es una prueba que a veces confunde a noveles instructores, cuando del examen científico correspondiente resulta que concuerda con el mismo grupo sanguíneo de la víctima. Esa simple coincidencia jamás puede constituir un indicio grave, por ser infinita la cantidad de personas que tienen los mismos caracteres fisiológicos en la sangre. Desde luego que, acompañada de otros elementos probatorios, puede contribuir a la certeza judicial sobre el cargo que se imputa. Antes, por el contrario, cuando el resultado del examen arroja la conclusión de un grupo sanguíneo diferente, sí constituye un serio indicio, pero de inocencia. SILVA MELERO expresa: "Los experimentos fundados sobre firmes bases científicas, en general debe ser considerados como elementos subsidiarios y no decisivos, a los fines de la certeza judicial. Tal consideración merecen los llamados grupos sanguíneos para la identificación de una persona, que por sí solos no pueden considerarse suficientes, dado que lo único que permiten establecer es que un individuo pertenece a determinado grupo, lo que es insuficiente para su identificación. En cambio, este sería un indicio de gran importancia de carácter negativo si se acredita que la sangre no pertenece al grupo del inculpado, con lo que existe un elemento importante para excluirle, con fundamento, en esta consideración. En definitiva, la prueba indiciaria puede ser óptima o pésima, según la perspicacia y sentido crítico del juez".

VICENZO MANZINI, cuando se refiere a esta prueba, precisa: "Los resultados de esa averiguación pueden ser por sí solos decisivos a los fines de la prueba solamente cuando sean negativos, esto es, tales que excluyan que dos o más individuos pertenezcan al mismo grupo. En cambio, si son positivos, pueden muy bien concurrir con otros elementos a suministrar la certeza, pero no pueden suministrarla por sí solos, precisamente porque con ellos sólo se puede llegar a establecer la pertenencia del individuo o individuos a un determinado grupo, lo que es suficiente para la identificación personal o para otro fin probatorio".

Todo esto nos lleva a pensar, con muchísima angustia jurídica, si cabe la expresión, sobre la manera tan frecuente como se confunde el indicio con la conjetura y la sospecha dentro del proceso penal. Es lo que ocurre cuando no se tienen muy presentes todos los elementos constitutivos del indicio, o cuando simplemente se hace abstracción de calificar la prueba indiciaria, para en su lugar sustituirla por la que subjetivamente considera el funcionario apta para sus pretensiones dentro del proceso.

Cuando se habla de sospecha se está haciendo referencia a una situación determinada que es más producto de la imaginación que de la realidad, de algo que tiene la característica de la duda, de una especie de presunción amenazada del riesgo de ser equivocada. Por apelar a ella dentro del proceso penal y servir de fundamento para decisiones judiciales en contra del "sospechoso", son demasiado frecuentes los errores judiciales, cuando con esa base se ha atropellado la libertad individual y conculcado así las garantías del debido proceso. Esta es por lo tanto una gravísima aberración del proceso penal, causa del inhumano hacinamiento en las prisiones, factor preocupante de tantas consecuencias dañinas en la vida familiar y social de los detenidos y motivo sensible de tan frecuente desdibujamiento de la imagen de la justicia.

Una clara distinción con el indicio lo hizo la casación italiana, cuando sentenció: "Mientras las suposiciones constituyen meras conjeturas, subjetivas, con las que se trata de intuir un dato de hecho no contenido en la percepción, y las dudas son estados de ánimo destituidos de lógica y coherente correspondencia entre circunstancias directamente comprobadas, los indicios presuponen en cambio la demostración de circunstancias indispensables por las que se arguye indirecta pero lógicamente el hecho que hay que probar mediante un proceso deductivo, con la misma certeza que da la prueba directa.

Un ejemplo, no ya teórico sino práctico, de la diferencia entre sospecha e indicio, lo trae ANTONIO DELLEPIANE: "El inculpado presenta en la mano una herida que, por su forma y carácter, parece producida al cometerse el delito, pues en este ha habido fractura de cristales y las heridas del sujeto son, al parecer, ocasionadas por vidrios: he ahí una sospecha. El inculpado prueba suficientemente cómo se produjo la herida, o, a lo menos, que ya estaba herido antes del momento en que se cometió el delito: la sospecha se disipa, el indicio cae. Si no consigue el inculpado probar nada o hay motivos para creer que miente, la sospecha se fortifica; demuéstrase que el incriminado falsea la verdad, que las heridas debieron producirse como se pensaba: la sospecha se intensifica adquiriendo el valor de un juicio más fundado, transformándose en una presunción. El rastro, por su parte, se eleva a la categoría de un verdadero indicio".

Un momento muy especial en el que se debe deslindar la sospecha del indicio, es en la etapa de indagación preliminar, establecida fundamental mente para determinar si ha tenido o no ocurrencia el hecho materia de la averiguación, si está descrito en la ley penal como delito, de lo cual dependerá que se abra o no la correspondiente investigación. Teniendo el funcionario un tiempo más que suficiente para clarificar dicha situación, no debería entonces hacer el tránsito de una etapa a la otra, por la simple sospecha de haberse cometido una infracción a la ley penal o por la identificación por mera sospecha del presunto autor de los hechos Se debe agotar, por lo tanto, cuando surjan las dudas al respecto, la, etapa de indagación preliminar, para evitar así la apertura de investigaciones penales en las cuales ya no sería procedente un auto inhibitorio, sino una cesación de procedimiento o sentencia absolutoria, con la consiguiente pérdida de tiempo para la justicia pena¡. Todo esto en el supuesto de que la sospecha se mantenga como tal, sin que por otras pruebas se fortalezca hasta convertirse en un verdadero indicio grave.

Por todo esto no se puede compartir el criterio de ALMAGRO NOSETE, para quien la prisión provisional puede adoptarse en tanto existan sospechas de responsabilidad criminal contra determinada persona; ni el de la legislación alemana, para la cual son necesarias "sospechas muy fundadas"; ni el del Convenio Europeo, en el que, de acuerdo con sus términos, para la detención preventiva apenas se requieren "razones para sospechar". Para justificar nuestro desacuerdo con estas posiciones doctrinarias y legislativas, bastaría con remitirnos a la definición que de la palabra "sospecha" trae el Diccionario de la Lengua Española y a la definición que de "indicio" nos suministra nuestra ley procesal pena¡, avalada por lo que ha sido tesis pacífica en la doctrina de autores nacionales y extranjeros. Son entonces criterios jurídicos y extrajurídicos los que sirven para establecer una neta diferenciación de dichos términos

Se podría por lo tanto concluir con el pensamiento de ASENCIO MELLADO, cuando para fijar los alcances de la palabra "sospecha" en relación con los vocablos "motivos" o "indicios", dice: "Tal expresión, por tanto, y a diferencia de las anteriores, conlleva un razonamiento o apoyo real menor, ya que, por una parte, no exige su fundamentación en un dato fáctico real, lo que la distingue de los indicios y, por otra parte, no exige una cuasicerteza, como los motivos, de tal fuerza que induzca al sujeto a actuar en un sentido determinado- sino que la sospecha es una aprehensión o imaginación  de una posible realidad, una simple conjetura o suposición.

Ahora, en cuanto a que ese “ indicio grave” que exige la ley para poder proferir una medida de aseguramiento tenga que ser de la responsabilidad del procesado contiene que nos detengamos en el verdadero alcance de esta expresión y en el requisito exigido, ya que no siempre se la ha entendido en su exacto significado jurídico. Para nosotros dicha expresión es comprensiva de todos los elementos del delito : la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad.

Es que, si al juez le estuviese vedado avanzar provisionalmente juicios valorativos sobre la antijuricidad y la culpabilidad, ello quería decir que la detención preventiva podría justificarse sobre base de exclusiva responsabilidad objetiva , como sería tener en cuenta exclusivamente, para obtener la medida cautelar, la conducta típica del sindicado esto es la simple realización del hecho material, lo que sí equivaldría a la ostensible violación del principio sobre presunción de inocencia.

Igualmente se caería en el mismo error si sólo se pudiera detener preventivamente con fundamento en solo dos elementos del delito, la tipicidad y la antijuridicidad, siendo a nuestro parecer también necesaria la culpabilidad, como garantía de seguridad jurídica en favor del procesado. Si esto no pudiera ser así, no vemos cómo, científicamente, el juez se pudiera desempeñar cuando para dictar un auto de detención se ve precisado a hablar de hecho punible culposo, doloso o preterintencional. Y cuando se le solicita una excarcelación, o la revocatoria de un auto de detención, con expresa referencia a esos tres grados de culpabilidad, necesariamente tiene que referirse a ellos, bien para admitir o rechazar la solicitud.

En la Comisión Redactora del Código propusimos el siguiente artículo con su correspondiente exposición de motivos, así: "'Artículo. Habrá lugar a dictar auto privativo de la libertad cuando existiere un grave principio de prueba por escrito que sea suficiente para darle al juez la racional convicción de que se ha cometido un hecho típicamente antijurídico y de que el sindicado es el supuesto culpable de él como autor o cómplice'. El ideal que se busca con esta norma no es otro distinto a que el juez de instrucción se compenetre con la idea de que para poder privar de la libertad a una persona a quien se le ha hecho la imputación de un hecho punible, debe hacerse con suficientes y serios elementos de juicio. Es una norma que busca proteger al máximo la libertad individual. Pareciera que con ella se contradice o viola el principio sobre presunción de inocencia, pero a nuestro juicio es todo lo contrario.

Si el objetivo de la investigación ha sido dirigido a indagar sobre la realización del hecho típico con sus elementos descriptivos y normativos, lo mismo que sobre la antijuridicidad y la culpabilidad, es apenas lógico que el auto por medio del cual se va a resolver la correspondiente situación jurídica debe avanzar juicios de valor sobre esos tres elementos del delito, bien para admitirlos o negarlos, con la consecuencia en el primer caso de la privación de la libertad, y en el segundo con la libertad inmediata. Es que si al juez le estuviera vedado avanzar provisionalmente juicios valorativos sobre la antijuridicidad y la culpabilidad, querría decir que la detención preventiva podría justificarse sobre bases de exclusiva responsabilidad objetiva, como sería al tener en cuenta únicamente, para la medida cautelar, la conducta típica del sindicado, esto es, la simple realización del hecho material, lo que sí equivaldría a la ostensible violación del principio sobre presunción de inocencia. Igualmente se Caería en el mismo error, si sólo se pudiera detener preventivamente con dos elementos del delito, la tipicidad y la antijuridicidad, siendo nuestro parecer que también es necesario un indicio sobre la culpabilidad como garantía de seguridad jurídica en favor del sindicado..." (Acta núm. 15, febrero 20 de 1985).

Sin embargo, eminentes juristas han tomado partido por la tesis contraria, COMO LUIS JIMENEZ DE ASUA, quien la defendió apasionadamente diciendo que "el juez de instrucción debe limitarse, por un lado, a probar la existencia del tipo, como carácter descriptivo, y a recoger, con escrupulosa imparcialidad, todas las pruebas sobre la característica antijurídica del hecho, y sobre la participación personal, dolosa o culposa, del procesado, absteniéndose de valorar la primera, salvo en lo que toca a los elementos normativos y subjetivos de lo injusto incluso en ciertos tipos legales, no pudiendo entrar en la segunda, que requiere un juicio de culpabilidad". Pero una filosofía de esta naturaleza no puede servir a un Estado de derecho, no puede inspirar el ordenamiento jurídico que se .precie de estar fundado sobre principios liberales y democráticos.

Desde fuego que para la economía del procedimiento resulta apenas lógico que lo primero que debe establecerse es si el hecho que ha dado origen al comienzo de una averiguación se subsume en abstracto dentro ,de un determinado tipo penal. Establecido el hecho típico, seguirá la indagación sobre el autor y los partícipes, para luego continuar con la prueba sobre las probables antijuridicídad y culpabilidad. Si estas dos últimas circunstancias no pudieran entrar en un juicio de valoración por parte del juez instructor, se estaría pretendiendo que bastaría la sola imputación o atribución del simple hecho material para considerar al sindicado como sujeto pasivo de la acción pena¡, merecedor de una medida de aseguramiento. De igual manera, en la fase instructora del proceso pena¡ estarían completamente abolidas la excarcelación y la cesación de procedimiento por causales de justificación del hecho y de inculpabilidad.

Si lo anterior pudiera ser así, estaríamos colocados jurídicamente en una legislación violatoria de todos los más sagrados principios que tutelan la libertad individual, porque significaría que el acusado tendría que permanecer sub judice hasta la sentencia definitiva, para que solo en este momento procesal, generalmente demasiado tardío, se le excluyera de toda responsabilidad penal. Nosotros nos negamos a admitir que sea correcta la interpretación que en dicho sentido le ha dado JIMENEZ DE ASUA a cierta legislación y doctrina que él analiza en el sentido antes anotado. Es así como, al comentar la legislación argentina en donde se habla de que para dictar una detención preventiva se requiere que "haya indicios suficientes de responsabilidad del sujeto" o Indicios vehementes de culpabilidad", el jurista ibero dice que "es a nuestro entender incuestionable que no se ha empleado aquí ese término en su rigurosa acepción restringida de nexo personal por dolo o culpa entre el acto y el autor, sino en el más amplio e impreciso de imputación o atribución del agente". Esto vendría a significar que, de una manera antijurídica y falta de toda razón, esa legislación procesal les habría dado a las expresiones responsabilidad" y "culpabilidad", una significación diferente de la del derecho penal material.

El insigne maestro, con dicho criterio, ha querido perfilar la figura del juez instructor como la de un simple recolector de pruebas, con poder omnímodo y arbitrario para poder privar de la libertad a una persona con la exclusiva prueba de la objetividad del hecho material tipificado como delito, sin que te sea permitido, para fundamentar la incriminación o para excluirla, entrar en un juicio valorativo sobre la antijuridicidad y la culpabilidad. Según él, la afirmación o la negación de dichas circunstancias está reservada para la sentencia. Su pensamiento es claro al respecto: "Cosa distinta es que al instruir el sumario el juez recoja todas las pruebas que sean necesarias para hacer esos juicios, objetivo el uno y subjetivo el otro, sobre la antijuridicidad del hecho y la culpabilidad del agente. El juez reunirá, pues, todas las pruebas para que la instancia sentenciadora pueda hacer esos juicios valorativos que no le incumben al instructor, a quien le corresponde principalmente el proceso cognoscitivo". Si esto se dijera para reivindicar el principio de la presunción de inocencia y defender con él la tesis de no poderse privar de la libertad a una persona sino hasta la sentencia en que se la declare culpable, no merecería tan rotunda protesta.

Para dicho autor, que con inmensa sabiduría e ilustración supo construir un grandioso monumento jurídico pena¡, las causales de justificación del hecho deben ser irrelevantes en la etapa de instrucción: "Igualmente es falso que el juez de instrucción debe abstenerse de procesar cuando se ha producido la muerte de un hombre en legítima defensa. En este caso sí que hay tipicidad, pero no antijuridicidad: el juez procesa porque no valora, y recoge las pruebas de la agresión ¡legítima y de la defensa necesaria para que el tribunal sentenciador valore los hechos". Si para sostener esto ha malinterpretado algunas legislaciones, como la argentina y la española, se habría desgarrado las vestiduras de haber conocido la legislación colombiana que implícitamente prohíbe inclusive la captura de la persona que hubiere actuado en cualquiera de las circunstancias de justificación del hecho y de inculpabilidad. En este caso, el juez instructor simplemente cita para una indagatoria. Fuera de la previsión legal que consagra nuestra ley, cuando permite la excarcelación en los casos de exceso en las causales de justificación.

Pero lo más desconcertante de la tesis que venimos analizando es que su autor, para sostenerla fervorosamente, asegura que es una doctrina que trasciende del mero campo especialista de los cultivadores del derecho penal para asumir el porte de una máxima de derecho público y de garantía de los derechos del hombre. Lo dice por la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, proclamados por la Revolución Francesa, cuando se dijo que al procesado no se le tendrá por culpable mientras no se le condene; de igual manera en la Declaración Universal de Derechos del Hombre, aprobada por las Naciones Unidas en el año 1945, en la que se consagró: "Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio público en el que se le hayan asegurado todas las garantías necesarias a su defensa".

Con base en estos principios universales, dijo el ilustre tratadista: "Tras esta universal y solemne proclamación es obvio que el juez instructor Puede hacer valoraciones de antijuridicidad, salvo en los casos en que sea imprescindible realizarlas porque el tipo contenga elementos normativos sensu strictu. Y aun así, cuidándose de que esa valoración no trascienda como enjuiciamiento. Dar al juez del sumario otro papel, sería vulnerar el apotegma de derecho público y ahora de expresa categoría universal". Sobre esto, no negamos que la privación de la libertad en la etapa de instrucción de cierta manera viola el principio de la presunción de inocencia que debe asistir a todo procesado. Pero preferimos que esto sea así, de manera provisional, mientras llega la etapa del juzgamiento o antes, a que el juez de instrucción no pueda hacer esas valoraciones sobre la antijuridicidad y culpabilidad, a los fines de negarlas, con la consecuencia procesal de librar al indiciado de una detención preventiva injustificada a todas luces.

A nuestro juicio es más ostensible la violación del principio de presunción de inocencia cuando se priva de la libertad a una persona con ase exclusiva en la tipicidad del hecho, o sea, en la presunta responsabilidad objetiva, que cuando para hacerlo se acude al apoyo de juicios valorativos de antijuridicidad y culpabilidad. Si no fuera así, habría que proscribir de los códigos de procedimiento las causales de excarcelación por estas razones, al igual que en el código de las penas el principio rector de la exclusión de la responsabilidad objetiva. En la primera hipótesis se estaría presumiendo una responsabilidad penal por la simple realización del hecho típico, no obstante existir pruebas sobre la justificación del hecho o la inculpabilidad, mientras que en la segunda se estaría dentro de la misma presunción, de carácter transitorio, pero con fundamento en pruebas sobre probable antijuridicidad y culpabilidad. En este caso indudablemente se garantizan en mejor forma la libertad individual y el derecho de defensa, por cuanto el sindicado, desde el mismo momento de decretarse la medida de aseguramiento en su contra, tiene la oportunidad de contrarrestar los cargos en dichos aspectos, bien para establecer una culpa en lugar del dolo, o para que se disminuya el grado de culpabilidad en la conducta dolosa.

Es también evidente que con la tesis de JIMENEZ DE ASUA se quebranta el principio universal in dubio pro reo por cuanto, pudiéndose decretar la prisión provisional con base en la prueba objetiva del hecho típico, sería irrelevante a los fines de la libertad del acusado toda duda que se presentara en la etapa instructora sobre las circunstancias de antijuridicidad o inculpabilidad. Las causales eximentes o modificativas de la responsabilidad, según la inadmisible tesis, quedarían postergadas para el momento de la sentencia, lo que de por sí no sólo afectaría la economía M procedimiento, sino que sería un acto de la más refinada injusticia.

Analizando este aspecto de la controversia en la doctrina, ASENCIO MELLADO asume una posición ecléctica, aunque inclinándose más por la  tesis defendida por nosotros. Dice al respecto: "Ambas posturas extremas, si bien no carecen de fundamento, deben ser rechazadas en virtud de toda una serie de consideraciones que abogan por una solución intermedia. De este modo, y aunque es cierto que no le es atribuido al juez de instrucción una labor cognoscitiva, pues ello implica siempre el contradictorio que en el proceso penal sólo se da en toda su extensión en el juicio oral, no lo es menos que el negarle cualquier actividad de este tipo, como señala GIMENO, sería contrario a la propia norma procesal que, en determinados momentos, exige valoraciones sobre la culpabilidad y a un principio de economía procesal, ya que, en la práctica, se dan casos en que la falta de responsabilidad penal queda evidenciada desde el primer momento. Por todo ello, entendemos más oportuno mantener una posición ecléctica que intente conciliar ambas posturas extremas". Esa posición está referida a la legislación española en el sentido de que las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal no han de ser tenidas en cuenta a la hora de decretar la prisión provisional en lo referido a la modificación de la pena in abstracto que corresponde imponer al sujeto pasivo de la medida cautelar, por cuanto dicha legislación atiende fundamentalmente, para efectos de la detención preventiva, al criterio objetivo de la gravedad del delito.

Tanto directa como indirectamente, la tesis de JIMENEZ DE ASUA ha sido objeto de muy severas y juiciosas impugnaciones. Y no era para menos, por haber tenido la osadía de respaldarla con los principios liberales proclamados por la Revolución Francesa en su histórica "Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano" de 1789, y por la "Declaración Universal de Derechos Humanos" de las Naciones Unidas en el año 1948, de ninguna de las cuales se puede concluir la aberración jurídica tan fervorosamente defendida por el ilustre maestro.

Uno de los autores que directamente enjuicia su posición al respecto es RAMON BRIONES ESPINOSA, quien al enfrentarlo dice que "si se afirma que para procesar basta la objetividad del hecho, con abstracción de cualquiera otra consideración, resultaría que se estaría aplicando en realidad una presunción de antijuridicidad y culpabilidad, que no aparece en modo, alguno razonable y que atentaría contra 'el principio de inocencia', porque ésta comprende no sólo el no haber cometido el hecho, sino también el no ser culpable de él". Sin embargo, el tratadista español, como se hizo notar antes, para eludir los claros y jurídicos alcances de la legislación de su propio país, cuando habla de Indicios vehementes de culpabilidad" para poder detener provisionalmente, niega que dicha expresión tenga la acepción restringida de nexo personal por dolo o culpa entre el acto y el autor, sino en el más amplio e impreciso de imputación o atribución al agente. Tesis que de ser admitida en cualquier legislación del mundo significaría, ni más ni menos, la institucionalización de la injusticia dentro del proceso penal, con la nefasta consecuencia de que las prisiones resultarían colmadas de inocentes, hasta cuando un tardío juzgamiento reconozca lo que se pudo haber reconocido desde la etapa sumarial, es decir, para poner algunos ejemplos, que se obró en legítima defensa, en estado de necesidad, en estricto cumplimiento de un deber legal, en cumplimiento de orden legítima de autoridad competente emitida con las formalidades legales, por caso fortuito, por insuperable coacción ajena, por la convicción errada e invencible de que se está amparado por una causal de justificación y por la misma convicción errada e invencible de que no concurre en la acción u omisión alguna de las exigencias necesarias para que el hecho corresponda a su descripción legal, según nuestra legislación penal.

BRIONES ESPINOSA expresa: "... Si sólo se analiza la conducta típica, no puede llegarse a conocer el carácter de inocente o culpable del imputado, ya que podría haber incurrido en la conducta típica (este solo hecho no nos da ningún elemento de juicio sobre la culpabilidad; sólo nos da el carácter indiciarlo de la antijuridicidad que posee la tipicidad, y que permite formarse una idea sobre la legitimidad o ilegitimidad del acto) y ser culpable o inocente".

Pero antes de JIMENEZ DE ASUA, la tesis había sido defendida en un congreso internacional de criminología realizado en Chile, por parte de DANIEL SCHWEITZER, quien sostuvo: "Que se compruebe, por prueba semiplena al menos, la existencia de un hecho real que revista los caracteres del tipo legal descrito en la ley, es como debe interpretarse a mi juicio la palabra delito. No deben investigarse en el trámite ¡nic¡al de la prisión preventiva todos los caracteres del delito, sino tan solo los que conciernen a la tipicidad". Tamaño exabrupto tenía que producir, como realmente produjo, la reacción de destacados criminólogos y juristas que asistían al citado congreso, entre los cuales merece citarse a SEBASTIAN SOLER. ALFREDO MOLINARIO, CLARIA OLMEDO ALFREDO VELEZ MAR] CONDE. Y MANUEL LOPEZ REY.

La teoría antes transcrita encierra la más descarnada y cruda presunción de culpabilidad en la etapa de instrucción del proceso penal, por cuanto sostiene que para fundamentar una prisión preventiva únicamente es necesaria la prueba de la tipicidad. Es decir que para el derecho esta primera etapa procesal no tendría que ocuparse del hombre destinatario de la norma penal, sino del hecho abstractamente tipificado como delito, con lo cual se renegaría del principio universal sobre presunción de inocencia, además del de la duda en favor del reo. Con tan extraña y absurda teoría nunca en la etapa sumaria¡ podría haber un sindicado "inocente", porque, para poner el ejemplo del homicidio, todos serían dolosos o culposos y sin posibilidad de hacer valer ninguna causa¡ de exclusión de la antijuridicidad o de la culpabilidad.

FERNANDO TOCORA LOPEZ dice: "En América Latina ha habido esa lamentable tendencia judicial de investigar solamente, o por lo menos prevalentemente, lo desfavorable al procesado. Y si tenemos en cuenta que la mayoría de los acusados son personas de escasos recursos económicos y hasta culturales, cuya defensa se legitima con el apoderado de oficio o de pobres, cuya realidad es meramente simbólica, tendremos que su suerte estará finalmente echada. Los clamores de algunos inocentes, de haber obrado en estado de necesidad o por cualquier otra causa¡ de justificación o inculpabilidad, pero principalmente aquella, serán detenidos por los jueces, quienes privilegiarán la investigación sobre la autoría y la tipicidad para deducir imperturbablemente la violación del ordenamiento penal. Miles de personas encerradas en las prisiones han sido condenadas injustamente por no haber podido probar el estado de necesidad en que obraron, o a veces la legítima defensa, o el error invencible en que actuaron. Estando detenidos preventivamente quedaron maniatados para demostrar probatoriamente su situación de inocencia. Los jueces por su parte se conforman con un encajamiento silogístico de la tipicidad para deducir su responsabilidad...".

Volviendo a nuestro procedimiento penal, cuando en él se habla del "indicio grave de responsabilidad" para poder dictar medida de aseguramiento, debe entenderse con dicha expresión una referencia a la totalidad de los elementos del delito, pero únicamente como probabilidad de los mismos, ya que ni la tipicidad misma exige la plena prueba. En este punto conviene decir que en acatamiento al principio de legalidad, el hecho por el cual se procede tiene necesariamente que estar descrito en la ley penal como delito, porque si es exigencia imprescindible para efectos de una sentencia condenatoria, lo debe ser igualmente para una medida de aseguramiento.

No se requiere entonces una certeza sobre la responsabilidad, sino sobre los indicios que apuntan a la misma, ya que si no pudiera ser así, muy excepcionalmente se podría proferir una medida de aseguramiento en los comienzos de una instrucción penal. Sobre este particular, ASENCIO MELLADO dice: "el fumus boni iuris o apariencia de buen derecho consiste, en el proceso penal, en un juicio de probabilidad sobre la responsabilidad penal del sujeto pasivo de la medida y, en consecuencia, sobre la futura imposición al mismo de una pena.

"Por tanto, el fumus boni iuris no hace referencia a una situación de certeza sobre la responsabilidad criminal de una persona, pues es obvio que a tal situación solo se puede llegar en la sentencia definitiva y tras el correspondiente juicio oral desarrollado con todas las garantías derivadas del contradictorio".

Por lo anterior, cuando se escribe sobre esta materia, no se puede sino pensar en esas censurables costumbres judiciales que, haciendo indebidos prejuzgamientos desde la simple medida de aseguramiento, se toman la licencia para anticipar innecesariamente afirmaciones rotundas sobre la culpabilidad del procesado, dándola por plenamente establecida en los autos. De lege ferenda, debería existir una causal de recusación del juez que así procediera, porque categóricas aseveraciones en dicho sentido solo son justificadas en una sentencia condenatoria. Si el mismo juez que debe calificar el mérito del sumario procede de esa manera, o, más grave aún, si te corresponde dictar la sentencia, ya por ese solo motivo no es suficiente prenda de garantía, por la muy humana inclinación que podría tener a ratificarse en sus puntos de vista.

Esa misma crítica se hacía a la judicatura de los tiempos de CARRARA, cuando al requisito de los "indicios indudables" para poder detener provisional mente se le daba una artificiosa extensión y alcance, de graves repercusiones dentro de] proceso penal: "Recuérde que CARMIGNANI reprobó como hiperbólico y falaz el predicado de indudables, que, en el lenguaje común de la práctica, suele muy a menudo dárseles a los indicios. Si con esta fórmula de indicio indudable se quiere expresar que el hecho que constituye el indicio está apodícticamente probado en sí mismo, la idea puede corresponder a la verdad; pero si con ella se quiere expresar que un indicio puede no dejar ninguna duda acerca de la culpabilidad M acusado, esto sería falso, como advierte CARMIGNANI, por ser imposible que un indicio baste para tanto. Y yo agrego que, como es muy fácil que las personas superficiales entiendan esta fórmula en el segundo sentido, la expresión de indicio indudable debe proscribirse del lenguaje como peligrosa". Es obvio que no debería existir dicho peligro, porque el calificativo de "indudable" claramente está referido es al indicio y no a la culpabilidad.

En cuanto se refiere ya a un principio de prueba sobre la probable culpabilidad del sindicado, para efectos de la medida de aseguramiento (conminación, caución y detención preventiva), es aspecto que no se puede poner en duda en la doctrina procesal moderna. Por lo que se refiere a las legislaciones, creemos que también sea esa la posición de los códigos de procedimiento pena] que se encuentran en la vertiente ideológica de los principios liberales respetuosos de la libertad individual y del debido proceso. El nuestro se encuentra en esa misma dirección cuando habla de "indicio grave de responsabilidad", palabra esta última que trae consigo el ingrediente de la "culpabilidad".

Un ejemplo de lo anterior lo tenemos en la legislación argentina, la misma que para su equivocada tesis interpretó mal el profesor JIMENEZ DE ASUA, según se analizó antes. En cambio, con meridiana claridad y juicioso criterio, JOSE 1. CAFFERATA NORES, al analizar los alcances de la misma legislación sobre los requisitos para poder proferir un auto de detención preventiva, ha dicho: "No puede haber encarcelamiento procesal (de] cual no se discute su carácter de medida precautoria) sin que exista un mínimo de pruebas de culpabilidad. No basta la mera existencia de una imputación: se requieren ciertas pruebas que evidencien el fumus boni iuris, es decir, la aparente existencia del derecho que se requiere proteger con la medida precautoria; el derecho del Estado de castigar, mejor llamada potestad represiva. Y como esta solo existirá frente a la culpabilidad comprobada, su apariencia exigirá también una culpabilidad aparente: es decir, pruebas mínimas de cargo (pero pruebas al fin)". Son razones que convencen desde el primer momento, por cuanto tratándose la detención preventiva de una simple medida cautelar, la ley no debe exigir la plena prueba de la responsabilidad. Porque si esta pudiera afirmarse desde dicha etapa procesal, estaría anticipándose un inconveniente juicio de culpabilidad del exclusivo resorte de la sentencia.

De otro lado, la legislación italiana no deja lugar a la más mínima duda sobre un principio de prueba de la culpabilidad para poder proceder a la detención provisional, ya que exige la presencia de "Indicios suficiente s de culpabilidad" según el art. 252 del procedimiento penal, aunque para CARNELU171 habría sido mejor hablar de "razones suficientes". Y anota: "Ninguna providencia de custodia preventiva se puede adoptar si no existen "suficientes indicios de culpabilidad a cargo de aquel contra el cual la providencia se emite", donde la palabra indicio no es usada técnicamente como prueba crítica, sino más bien como razón; la fórmula exacta sería: razones suficientes no tanto para considerar al Juzgando' culpable, las cuales no pueden ser adquiridas más que con el proceso definitivo, sino para considerar probable su culpabilidad".

Por su parte, MANZINI, al referirse a la misma disposición, dijo: "La reunión de suficientes indicios de culpabilidad a cargo de alguien por parte del magistrado instructor, es condición necesaria y suficiente para que se pueda emitir un mandato o una orden contra quien se sospecha autor de un delito, y en determinados casos, para ordenar su arresto o detención". De esta trascripción pudiera inferirse que hasta para emitir una orden de captura se necesita la prueba allí citada, lo que de ser cierto sería, a nuestro juicio, una exigencia legal que podría traer algunos trastornos para la eficacia de la investigación. Lo decimos porque la prueba de la culpabilidad es un aspecto que generalmente aflora al proceso una vez que la persona imputada de un hecho punible rinde su indagatoria y se plantea el contradictorio con las pruebas que surjan de la actividad desplegada por las partes. Desde fuego que cuando la situación contraria sea evidente prima facie, es decir, cuando desde un principio aparezca la probabilidad de una causa¡ de justificación o de inculpabilidad, cualquiera sea el delito que se investiga, el juez no debería proferir una orden de captura, sino una simple citación para indagatoria, como lo tiene previsto el art. 400 de nuestro procedimiento pena¡. Lo cual quiere decir que no obstante esa situación jurídica favorable del acusado, de todas maneras se hace necesario vincularlo como sindicado al proceso penal, para posteriormente ampararlo con una cesación de procedimiento. 

EL INDICIO ENTRE LOS ROMANOS

JORGE W. GERMAN R. 
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El indicio no hizo parte de los medios de prueba legalmente reconocidos en el proceso penal romano, pero tratándose de un sistema de libre apreciación de la prueba, no sometidos a medios limitados ni tasas preestablecidas, sí fue un factor de formación de la justicia pena¡ en Roma.

Para la época de los tribunales por comicios y de las cuestiones perpetuas los jueces condenaban fundados en pruebas indiciarias y era ésta precisamente la más común en los juicios populares. Esto explica la gran cantidad de aforismos y principios que nos han llegado desde los latinos, hasta nuestros días que constan en algunos códigos sustantivos penales de Latinoamérica, referidos a uso y a la ponderación del indicio, los cuales no pueden entenderse jamás como una pre determinación del valor legal sino como una suma de sugerencias y recomendaciones que se daban a los tribunales y jueces para que administraran justicia.

El derecho romano resume la desconfianza, desde entonces proverbial, del indicio en esta frase: Nec de suspicionibus debere apliqum damnar¡ divus rescrisit" (Ni por las sospechas alguien debería ser condenado, acotó Dr. TRAJANO).

De otra parte GRACIANO anticipó la gran clasificación de los indicios en contingentes y necesarios y definió éstos últimos como indicios no dudosos y más claros que la luz.

Como quiera, que no existía el interrogatorio en forma de acusación, no había otro recurso que someter a un debate generalmente prolijo las pruebas circunstanciales, y es precisamente en esta situación en la que encontramos las famosas oraciones de CICERON y de QUINTILLANO referidas al indicio. Decía este último al hablar de los indicios: "Porque el vestido ensangrentado, los gritos que se oyeron, y otras señales de este juez son instrumentos como las escrituras, la voz pública y los testigos".
Estas piezas forenses nos permiten ver de una manera clara el esfuerzo del acusador y del acusado para obtener de las circunstancias probadas dentro del proceso el mayor número de inferencias a su favor, y otorgarles el mayor vigor y efectos demostrativos. Sin olvidar algunos sofismas ni ocasionales conclusiones melodramáticas, estos debates en las causas penales casi siempre fueron ejemplo de buen discurrir lógicamente, ajustado a las reglas más exigentes de la demostración.

Al respecto sostiene MOMMSEN que: "la llamada prueba de indicios, es decir, la posibilidad de que el tribunal se convenciera de la culpabilidad de algún individuo a falta de confesión del mismo y a falta también del testimonio de testigo de vista, no estaba ciertamente reconocida en principio por el derecho romano, pero es indudable que la práctica la admitía, como lo es así mismo que la índole entera de ella era favorable a tal admisión, de suerte que no hay necesidad de hacer demostración alguna tocante al asunto".

Si en lo que acaba de exponer no existe la menor duda, resulta sí extremadamente problemática determinar con exactitud si entre los romanos se le concedía al indicio capacidad demostrativa plena.

El sólo interrogante puede dar lugar a torcidos entendimientos en relación con la supuesta existencia de un sistema tarifario de pruebas, o de una diferencia definitiva, con efectos procesales, ni lo uno ni lo otro tuvieron cabida en el proceso pena¡ romano. En el Código Teodosiano se establecía que el acusado encontrado culpable por prueba indiciaria debía ser colocado en la misma condición que cuando se lo encontraba culpable por testimonio o por confesión. Igualmente se prohíbe en este código la condena no fundada en la confesión o en el testimonio perfecto. Visto desde otro ángulo, ha de entenderse que la pena capital era la única que no se podía imponer por prueba indiciaria.

Si bien es cierto que la Ley 16, título 47, libro 9 del Código Teodisiano ha sido como dice MITTERMAIR, objeto de grave controversia, un punto a determinar si ésta prescribe toda condena no fundada en la confesión o el testimonio perfecto, o si prohibe la pena de muerte por simples indicios, es MOMMSEM quien pone punto final al debate en los siguientes términos: "la legislación romana no se propuso resolver la cuestión tocante a la manera como al juez hubiere de llegar a convencerse de la culpabilidad del acusado, lo que en las fuentes encontramos respecto del particular no son tanto preceptos legales positivos como reflexiones de la inteligencia práctica de los hombres, tan evidentes en principio como difíciles y complicados en su aplicación".

El indicio en el sistema religioso primitivo.

A partir de la caída del Imperio Romano de Occidente (476) el poder centralizado va perdiendo vigor paulatinamente, y en esa misma proporción inversa se van fortaleciendo los señoríos territoriales cada vez más impermeables a un poder público externo. Desde esta época hasta el siglo XIII, aproximadamente, las relaciones entre los individuos se caracterizaban por su sencillez transparente como relación de poder directo, concreto y personal. Al mismo tiempo que los feudos se cierran para el Imperio Romano decadente, el señor feudal establece vínculos de igualdad con otros señores feudales que tengan el mismo poderío e internamente ejerce su señorío sobre quienes tienen menos poder o carecen de él, los cuales en adelante serán sus súbditos. En estas condiciones básicas esenciales las relaciones jurídicas propiamente dichas no existían ni podían existir, al menos como se las entiende modernamente. Como clara consecuencia no existía un sistema procesal y menos un sistema probatorio en el cual pudieran ubicarse los medios de prueba, entre ellos el indicio. Admitiendo los anteriores asertos se puede afirmar que en este sistema primitivo no existe un juez o un tercero a nombre de un Estado -inexistente en ese período histórico-, o un mediador o un tercer neutral que dirija un proceso penal y que fundado en la prueba declare la verdad, de unos hechos discutidos, por medio de una sentencia.

He afirmado que se tata de una relación transparente de poder. En estas circunstancias las disputas de poder se dirimen entre sus protagonistas indirectamente, con exclusión absoluta de otros intervinientes. Por tanto, las prácticas en materia probatoria no se dirigieron jamás a establecer la verdad sino a probar la fuerza o el poder de uno de los contendientes. O lo que es lo mismo, cada parte del conflicto buscaba por estos medios probatorios eliminar la afirmación de¡ adversario, derrotarlo, aplastarlo en la contienda. No existe diferencia siquiera perceptible entre la guerra privada y el proceso pena¡, el duelo como guerra y como actividad procesal probatoria que da la razón a uno de los enfrentados no tiene una sola nota que los diferencie. Los testigos no juran sobre los hechos sino que avalan a una de las partes, y con esta muestran el poder para traer en su favor testigos de determinada clase social y en determinado número aquella obtiene que se te conceda el derecho litigioso por parte de quien por su menor poderío no puede traer ni el número ni la calidad de testigos que el ganador.

Es sólo el atardecer de este sistema feudal antiguo y en los albores de las monarquías cuando es posible la intervención de un poder externo y superior a las partes que, como juez o tribunal supuestamente neutral, obra en nombre de la sociedad por el bien público.

En este marco social y político se establecen unas pautas para determinar el poder de los disputantes, los cuales se puede agrupar en pruebas verbales, físicas y religiosas.

Las pruebas físicas por excelencia eran las ordalías, y las religiosas los juicios ante Dios y el juramento.

Desde el siglo XI hasta bien avanzado el siglo VIII y San Luis; en España las monarquías se apuntalan con la fuerza de la Corona de Castilla y Aragón, y en Inglaterra a partir de los esfuerzos de restauración monárquica iniciada por Enrique 11 Plantagenet (1154).

La consolidación de la Monarquía trajo profundos cambios en la estructura social y política cuyas manifestaciones más importantes que se deben destacar para el presente estudio son las siguientes:

El patrimonio de la monarquía se asimila al concepto de dominio, lo cual permite anexar al primero algunos feudos que pretendían independencia; de entre los vasallos feudales se reclutan los servidores personales del rey; se jerarquiza y ordena la sociedad con el monarca a la cabeza; el rey no rinde homenaje a nadie, lo tiene todo de sus vasallos y lo pretende de todos sus iguales; se concretan y se reglamentan las obligaciones de los dominados; se rigen los servicios de cortes, armas y la ayuda financiera; se imponen tasas por el derecho de reconocimiento; se impone la posibilidad para los auxiliares del rey de inmiscuirse en los señoríos independientes; se establece en fin, el derecho real de acoger los recursos de los sometimientos a la justicia. Este proceso de la autoridad del Rey lo lleva necesariamente a desarrollar órganos de poder o secciones de la administración, de la cual destacamos la sección de la corte o sección encargada de la justicia, que en Francia se llamó "cour en parlament" y en Inglaterra "exchequer" o tribunal central de justicia, dividido en dos cámaras. Igualmente aparecen en este período representantes del rey en la administración y guardas orden como los "Sheriffs" en Inglaterra, y dispensadores de justicia como los jueces que, en general, se pueden denominar agentes del poder.

Pero ya no lo son de un poder territorial de un señor feudal en concreto, sino que lo son del poder público que obran para el bien común, es decir, que obran en nombre de una autoridad ideal y anónima. Estas categorías son reinsertadas en esta época por los juristas que quieren traer de nuevo el derecho romano, especialmente los juristas llamados MONPELLIER.

También en este período se produce el aparecimiento del Procurador, figura hasta entonces desconocida en el derecho de occidente, funcionario que en nombre del rey se apodera de la función acusadora que tenían antes los particulares.

Es de esta manera como aparece una nueva estructura de poder, centralizado en un órgano que actúa por conducto de unos funcionarios que intervienen y deciden en nombre de una autoridad ideal y anónima, de un poder público y en favor del bien común. También el proceso penal será transformado lentamente para dar paso al sistema inquisitivo, en el cual existe un poder superior a las partes y que declara un derecho para una de las partes, con pretensión de neutralidad pero con fuerza imperativa que la somete a su imperio. 

Función y valoración del indicio.

En este sistema, que no es continuo en el tiempo ni uniforme en el espacio, que se remonta a la prehistoria judicial y que corresponde a un determinado grado de evolución del hombre y de sus costumbres, se utilizan sistemas para establecer hechos de interés judicial que nada tienen que ver con un verdadero proceso cognoscitivo. Tienen sí muchas relaciones con el azar, la hechicería, los mitos, los exorcismos, la religión y la superstición.

La conclusión de los procesos y la suerte de los intereses del hombre debatidos en juicio quedaban entonces tirados al azar, a la manipulación de los intérpretes o las especiales condiciones físicas y habilidad de quienes se sometían a estas pruebas.

Para muchos observadores y críticos de la historia de las pruebas este sistema era ni más ni menos que un reenvío que los hombres hacían a Dios para que fuere él directamente quien administrara justicia, esta explicación parte de dos supuestos, a saber: que la administración de justicia era una función entre los hombres delegados por un dios y, de otra parte, que el hombre en sus limitaciones no estaba en condiciones de cumplirlas. Para otros este sistema de administración de justicia también es dejado a Dios pero en forma indirecta esta vez, el entendimiento de que en el mundo "no se mueve una hoja sin la voluntad del Creador" y que de esto no se puede jamás esperar males, como la injusticia, el azar señalaría siempre lo justo, lo imparcial y lo bueno.

Por las razones ya expuestas no es posible presentar una historia válida para todos los países o culturas, ni siquiera una secuencia cronológica para una misma región. Tampoco es posible delimitarla entre sistemas precedentes y subsiguientes en las historias de los sistemas probatorios. Podemos sí afirmar que fue el sistema predominante desde la más primitiva forma de organización estatal con sus incipientes sistemas penales y procesales hasta cuando el desarrollo de los sistemas políticos griego y romano alcanzan los altos niveles que conocemos, caracterizados por una progresiva comprensión racional y lógica del sistema punitivo y procesal. Este admirable adelanto no se da como fruto espontáneo sino que florece en medio de grandes avances en la filosofía, la lógica, las ciencias y la técnica en esta cultura grecorromana. Una vez Grecia y Roma se impusieron políticamente, en forma directa o indirecta impusieron sus leyes y sus costumbres. Sin embargo, en los países en que los pueblos continuaron con sus prácticas ancestrales, prevaleció el sistema religioso primitivo para practicar y valorar la prueba.

A la caída del Imperio Romano se presenta de nuevo una tendencia vigorizada en todo el hemisferio occidental, no uniforme, por implantar el sistema religioso primitivo. Especialmente fuerte es este movimiento entre los germanos, hasta el punto que ha convocado a los estudiosos del tema a centrar sus esfuerzos en esos sistemas procesales y probatorios.

a) Las ordalías como prueba indirecta. Las formas de probar en el sistema que estudiamos son infinitas: entre los chinos, por ejemplo, obligaban al reo a llevarse un puñado de arroz en polvo a la boca, si podía humedecerlo con la saliva y digerirlo era señal de que estaba diciendo la verdad, de lo contrario se asumía por el juez que está mintiendo; en España se entregaba un pedazo de queso y otro de pan al acusado, si lo podía digerir en un solo acto era inocente, de lo contrario era culpable; y en América se usaba la prueba del ají o del chile; a una mujer acusada de adulterio se la obligaba a comer ají del más fuerte y otra vez en la misma audiencia, si comía indefinidamente a juicio del juez, era inocente-, pero si  no se soportaba la prueba, como única alternativa para cesar la consumición de ají debía confesar su adulterio.

Las formas más conocidas son las ordalías del agua fría o caliente; del fuego, del hierro o la hoguera, el duelo y la cruz. La ordalía del agua fría consistía en que al acusado le amarraban la mano derecha al pie izquierdo y lo lanzaban al agua -río, mar, estanque o lago-, si se hundía era inocente y entonces lo rescataban, pero si sobreaguaba era culpable. La forma de atarlo y de interpretar tenía algunas variaciones.

La ordalía del agua caliente se practicaba en España de la siguiente manera: se ponía a calentar agua en una vasija y cuando hervía obligaban al acusado a sacar con la mano una o varias piedrecitas previamente colocadas en el fondo del recipiente. Inmediatamente se colocaban emplastos y vendajes en el brazo que se había introducido en el agua caliente. Nueve días después el juez examinaba el brazo: si quedaba herida o lesiones el reo era culpable. En cambio, si el brazo estaba sano, el acusado era declarado inocente.

La ordalía del hierro candente obligaba al acusado a sacar con su mano de entre las brasas una barra de hierro al rojo vivo y caminar con ella varios pasos - generalmente oscilaban entre 3 y 9 -: si la soltaban antes del número predeterminado de pasos era culpable; si soportaba la prueba era inocente.

En la ordalía de la hoguera se obligaba al acusado a atravesar dos hogueras, una seguida de la otra, si era inocente no sufría consecuencias, pero si sufría quemaduras era culpable.

En el duelo quien ganaba era inocente y quien perdía era culpable.

Estos medios de prueba, bárbaros y extraños, irracionales y absurdos eran no solamente, según la creencia predominante, signos inequívocos orientadores de la justicia.

b) Ordalías e indicios.- Resulta de suma importancia el esfuerzo realizado por FOUCAULT por desentrañar con su incisivo método arqueológico, el sentido indiciario de las ardalías o juicios. Siguiendo su método se puede razonar de la siguiente manera: siempre que existe un conflicto debe resolverse entre las partes y estas se atienen a los que decía mediante la ordalía del duelo y en esto gana uno de los contenedores. Si es otra clase de ordalía el acusado resiste la prueba y entonces el juez declara su inocencia.

En apariencia es el azar o es Dios quien ha decidido. Pero si se examina a fondo se puede establecer que quien resulta vencedor en un duelo es el más diestro caballero, mosquetero o espadachín, destreza que sólo es posible para quien pertenece a la clase noble entre estos, -el vencedor acredita con ese hecho mayor nobleza o rango y por tanto el derecho a que se le conceda la razón.

De igual manera se podría razonar respecto de muchas de las ordalías, para concluir que todas esas pruebas suigéneris valen ante todo como indicadores de una condición económica, social, política y religiosa que los hacen acreedores al derecho disputado.

Es pertinente aclarar que los religiosos no se podían someter a las ordalías, al menos en sus formas más crudas. Para estos existían pruebas más sofisticadas y más llevaderas cuando un miembro del clero era acusado este recibía la comunión y negaba el cargo, al tiempo que pedía a Dios la muerte sí fuere perjuro. Si no moría era porque decía la verdad.

c) Los indicios supersticiosos. Otro medio de prueba muy conocido y practicado en este período es el que desde entonces se conoció como "indicio supersticioso". Los más comunes fueron: el de la cruz pintada; se introducen en un bolso dos pedazos de papel o de madera, uno de los cuales lleva pintado una cruz. Un niño o un clérigo extraía al azar uno de los dos papeles o trozos de madera. Si el que salía traía la cruz pintada el acusado era inocente de lo contrario era culpable; el de la prueba de sangre que se practicaba para descubrir a los homicidas: se obligaba al sindicado de un homicidio a tocar las heridas del cadáver: si este acusaba cambios, si comenzaba de nuevo a sangrar, si aumentaba la secreción de líquido o de olores, el sindicado era obligado a confesar; finalmente se debe decir que para tranquilidad de los administradores de justicia existía una prueba definitiva dada por Dios, llamada "citación ante el Tribunal de Dios": el condenado que consideraba que lo había sido injustamente, citaba a su adversario o al juez ante el (Tribunal de Dios), fijando un plazo dentro del cual debía morir el falso acusador o el juez equivocado. Si no moría dentro de ese plazo, se entendía que Dios declaraba que la sentencia se ajustaba a derecho. 

EL INDICIO EN EL SISTEMA INQUISITIVO

A medida que la iglesia católica con su poder religioso, moral y político se constituyó en una fuerza impositiva en la mayor parte de Europa, implantó unas reglas y principios de derecho canónico que, en principio estaban limitadas al trámite de los asuntos eclesiásticos y que posteriormente, en forma pauliana, fueron siendo utilizados para ventilar controversias en el campo civil y en el campo penal de esa época.

Durante el papado de Inocencio 111 (1198-1216) se le dio al procedimiento canónico su naturaleza inquisitiva, con la intervención del juez acusador público.

En el año 1220 Federico II consagró los principios que fortalecieron en gran medida la justicia administrativa conforme al derecho canónico: de una parte excluyó a los clérigos de la jurisdicción civil y de otra extendió la competencia de estos tribunales a las llamadas "causas espirituales", de las cuales fueron responsables los particulares. Ejemplo de estas causas eran las originadas por herejía, adulterio, homosexualismo.

El mismo Federico II, en 1224, mediante ley imperial establece la pena de muerte para los herejes, y en 1231 el papa Gregorio IV aceptó para toda la iglesia esta Ley Imperial y ordenó diversas medidas para asegurar su cumplimiento, de los cuales la más importante fue la creación de un Tribunal de Inquisición.

En ningún otro momento de la historia de las pruebas en el proceso penal se puede observar mejor la transparencia de esta relación entre sociedad, ideología y prueba: el poder político de la monarquía naciente y el de la iglesia estaban amenazados seriamente por disidentes de todos los orígenes que atacaban en sus gérmenes las concentraciones del poder monárquico-clerical. Estas pugnas se inician desde el principio del siglo XIII y obligan a Federico 11 a decretar la pena de muerte para los herejes, medida que en principio apuntaba contra los disidentes cataros. Sin embargo, este conflicto político se extenderá mucho más allá de la Revolución Francesa, y durante estos amargos siglos desfilarán como enemigos del régimen, entre otros, los erasmitas, los judíos, los albingenses, los templarios, los líderes políticos como Juana de Arco y, finalmente, la burguesía y los enciclopedistas. El poder del monarca necesitaba afirmarse doblegando a los rebeldes, y ningún instrumento pudo ser más adecuado que el proceso inquisitivo, cruel y secreto, manejado por el poder religioso, el cual manipulaba fácilmente la opinión de los creyentes estigmatizando a los opositores como herejes, brujos, hechiceros o poseídos, contra quienes por lo tanto se debía proceder de la manera más rigurosa para ser responsables de los más graves delitos,- dado al doble poder secular y espiritual que la iglesia ostentaba.

Pero ya no era conveniente enfrentar al enemigo con demostraciones puras y simples de poderío, como había ocurrido en el sistema religioso primitivo. Se estaba afirmando nuevos modelos de dominación por nuevos principios y nuevos conceptos, y que manejaban también un ropaje verbal diferente.

Se estaba perfilando la práctica de un dominio como forma de poder diferente y superior a la propiedad territorial de carácter puramente patrimonial, en cabeza de los nobles; aparece el ejercicio de un poder público superior y distinto del poder del señor feudal y una pretensión de su legitimación en el soporte del bien común., Igualmente empieza a surgir el ejercicio de una autoridad ideal anónima, desligada de la persona del soberano. También es necesario destacar que en este período histórico, en el cual está inserto el sistema inquisitivo, se había ya descartado el concepto el "daño público" paralelo al daño privado que ocasionaba el delito.

Este concepto de "daño público" que estaba movilizando febrilmente a los abogados de las universidades fundadas en el siglo II, dio entrada a la noción de "acción pública", que en principio ejercía el soberano en forma directa y después delegó en un funcionario llamado procurador quien acusaba entonces en "nombre de la sociedad" y en esa condición iniciaba y promovía los procesos penales. Este es a grandes rasgos el origen de¡ Ministerio Público; y que en nuestro país, tiene una vital importancia para perseguir a los infractores de nuestro sistema pena¡, que el Estado protege para el convivir de la sociedad toda. Por lo que esta institución en esencia constituye uno de los más trascendentales despojos de que fueron víctimas los dominados en esa época, es decir en esa relación de clase feudal.

El soberano se hace dueño de la actividad acusadora que antes pertenecía a los particulares, sea doblándolo o desalojándolo de¡ proceso. En el primer caso, sin negar los derechos de acción del ofendido en cuanto víctima de una daño privado, el soberano como titular del derecho del resarcimiento por el daño público impulsa el proceso por medios de un vocero llamado procurador. En el segundo caso, dada la magnitud de la ofensa pública o la insignificancia de la ofensa privada el particular desaparece de la escena procesal. En esta condición se requiere un aparato público dispensador de justicia que en cierta manera aparente dispensarla en nombre de la sociedad y para el bien común.

Con estas nociones comienza a darse contenido el principio de legalidad. La legalidad será desde entonces el norte de la mirada de todos y será revestida de formas, ritos y aderezos, y desde luego era celosamente defendida por los gobernantes; por tanto las acciones serían promovidas ante un Tribunal Legal; el procedimiento también será legal, lo mismo que las pruebas y su valoración. Y lo que antes era un acto de venganza, de reivindicación o de simple ejercicio de poder sobre otro, ahora, ejercido por el soberano, será un acto legal. El ejercicio del poder se ha legalizado, la imposición de la pena también será en adelante legal.

Estamos viviendo entonces en una sociedad en la cual "la legalidad quiere penetrar absolutamente todo: todo será reglamento detalladamente, minuciosamente, hasta la fatiga, hay actividad humana que no está reglamentada; ni siquiera la tortura escapada de la regulación legal. Esta se legalizó en 1252 durante el papado de Inocencio IV.

De otra parte la "legalidad" tendrá unas formas espectaculares y ostentosas, que permiten penetrar sensiblemente en la conciencia de los gobernados. De ahí su formalismo, su exagerado ritualismo, el boato y el desborde ceremonial, su barroquismo.

En ese ambiente el proceso pena¡ será necesario y fatalmente ritualista y ceremoniosa. Y la imposición de la pena será espectacular, las hogueras serán emplazadas en los sitios más céntricos y concurridos de las ciudades.

Las pruebas desde luego serán arregladas, y la prueba indiciaria no podía ser la excepción.

Mirado este sistema en relación con el primitivo religioso del que se habló en la parte anterior, constituye un innegable progreso en cuanto se desecharon esos sistemas absurdos ya mencionados y se le entregaron al juez unos parámetros fijos, reglados por el legislador, a los cuales necesaria y fatalmente debía atenerse en el acto de valorar la prueba. Se dio paso de esta manera al sistema de Tarifa Legal en sí misma considerado resultaba ser un importante progreso. Daba seguridad y certeza a las decisiones judiciales.

No obstante ser cierto este efecto progresista, considerando el tema en abstracto en la práctica tal sistema no podía desprenderse de la sociedad que lo incubó y desarrolló y que se caracterizaba, para estos efectos que nos interesan, por su profunda desigualdad social, por la diferenciación entre las clases dominantes feudales o de los señores y la de los siervos de la gleba. Así mismo, por la detallada y minuciosa diferenciación jerarquizada de todos los estamentos sociales. Igualmente, como en el cielo existía una organización por niveles que iba desde Dios Padre Todopoderoso hasta el modesto Ángel Custodio, pasando por los ángeles, arcángeles, serafines y querubines, así en la tierra se organizaban desde el rey o sumo pontífice, hasta el siervo de la gleba. De otra, parte este esquema es inmóvil, estático o inmodificable.

El hombre noble feudal nacía y el plebeyo lo sería siempre y hasta su oficio estaba preestablecido por el de sus antecesores familiares.

El sistema probatorio feudal tenía indefectiblemente todas las características del feudalismo dominante; la ley determinaba el valor de las pruebas para todos los eventos, independientemente del caso y del proceso de que se trata; era inmóvil, el juez jamás se podía apartar de la tarifa legal, si tuviera otra convicción, dados los elementos de prueba obrantes en el proceso; era formalista, lo esencial no interesa, es la apariencia, lo externo y visible lo que en definitiva cuenta.

Condicionados también por el influjo de una lógica distorsionada de una sistematización abusiva y exagerada, la prueba en el período inquisitivo ' adolecía de esos graves defectos: así como la sociedad se dividía en estamentos, también las pruebas se dividían en un número infinito de categorías, cada una con su valor específico, de tal manera el testimonio de un señor valía más que el de todos los siervos juntos; el testimonio de todas las mujeres del mundo no valía lo que el testimonio de un sólo hombre; y para poder desvirtuar el testimonio de un obispo se requerían muchos testimonios de nobles; en cuanto al papa, este era infalible.

En cuanto a las clases de indicios, en el medioevo, se distinguía varios grados de eficacia que podría producir el acervo probatorio en un proceso, distinguiendo la prueba semiplena antiperfecta, prueba plena ac perfecta y prueba per evidentiam facti.

De otra parte el legislador establecía el valor de cada uno de los medios de prueba, ligando mediante esta tarifa al juez. Por ejemplo, el Art. 22 de la Carolina establecía:

"Es también de notar que no puede en definitiva pronunciarse una condena y decretarse la pena, si sólo hay contra el acusado indicios, sospechas, presunciones, cualquiera que sea su número y su naturaleza".

Este criterio, que fue común, nos permite concluir que el indicio no era admitido corno un medio de prueba suficiente para producir certeza en el juez.

Es verdad que esta tarifa legal, negativa para el indicio, representaba un considerable avance para las garantías de los ciudadanos que de otra forma se veían expuestos a la arbitrariedad del juzgador, que por pocas veces o casi nunca tenía los elementos de juicio para valorar esta prueba indiciaria.

Además, si se tiene en cuenta que los códigos y las costumbres exigían la prueba evidente de culpabilidad o, lo que es lo mismo que esta fuera manifiesta o indubitada, pudiera pensarse que se estaba frente a un sistema garantizador de la libertad de las personas.

Sin embargo es necesario manifestar y afirmar que esos conceptos de evidencia y de plena prueba tenían una significación estrictamente procesal o formal, esto es que si, como era claro, el legislador determinaba que sólo la confesión era plena prueba de culpabilidad, bastaba entonces que en el expediente hubiera la mencionada confesión sin importar en lo más mínimo si ésta correspondía a los hechos; tampoco importaba cómo se allegara al proceso.

Este criterio dio origen a una de las características más tenebrosas del procedimiento inquisitivo: el uso del tormento como método de averiguación.

El empleo de la violencia física y moral, la utilización del llamado "tormento preparatorio" como medio de prueba, estaba condicionado a la existencia del indicio en contra del procesado.

El indicio, pues, no servía de plena prueba para justificar el uso del tormento preparatorio. Solamente el uso del tormento. 

Indicio y tortura.

Hemos visto que en verdad el sistema monárquico era naciente pero en rápido proceso de consolidación y fortalecí miento. Esta doble condición explica la fuerza que era necesaria para combatir toda clase de enemigos, pero en este nuevo orden se iría a requerir también un nuevo estilo que sería, en definitiva, el proceso penal. Era necesario aniquilar a los opositores y enemigos, pero, ya no era conveniente como un acto de fuerza puro y simple.

Se les daría la muerte, pero ahora ya se quería que esta fuera legítima. A estos didentes se los estigmatizaba pero no era posible procesar y condenar a las personas si contra ellas no existía plena prueba. Como quiera que la confesión era plena prueba y el proceso era una mera formalidad vacía, no garantizadora, se dio entrada a la práctica de la más abominable forma de obtener la confesión, que fue la tortura; pero la tortura como actividad procesal averiguatoria no podía realizarse sin un fundamento que lo justificara y para estos detestables efectos se utilizó la prueba indiciaria,

El proceso era, pues, muy simple; se predicaba contra alguien un indicio, por ejemplo, ser hereje, con esta prueba se torturaba. Y por este medio se obtenía la confesión, que se consideraba la reina de las pruebas, de esta manera se condenaba legalmente al reo confeso de ser hereje. 

La farsa y la tragedia en las pruebas del medievo

El indicio en el sistema inquisitivo también cumplió su papel encubridor del poder despótico con su apariencia de "prueba" útil en un proceso penal formalmente legal.

Se consideraba indicio todo lo que el inquisidor quisiera: la más leve sospecha, el más gratuito pálpito, la más retorcida argumentación seudológica, el más pavoroso de los rumores, la suposición, la imaginación y la enfermiza fantasía amparada en el secreto de la Inquisición se podía llamar indicios.

Si a un hombre se lo encontraba hablando solo, si no asistía a la práctica religiosa, si desobedecía las instrucciones de los sacerdotes, si sus rezos eran ininteligibles, si acusaba alguna enfermedad mental, si se te notaba rebeldía frente a la Iglesia, si hacía afirmación alguna que no estuviera respaldada en las sagradas escrituras o las contradijera o siquiera las pusiera en duda, se podía afirmar un indicio de culpabilidad de herejía.

Esa era la forma y la farsa. Pero la tragedia empieza en este momento para el infortunado acusado por indicios, a quien se le puede someter a la tortura. ¿En qué consiste la tortura?

Esta consistía en someter el cuerpo del procesado a los más atroces y profundos dolores y sufrimientos en forma gradual y sistemática, y para poder repetirlo se evitaba hasta donde era posible la muerte del torturado. La mutilación de miembros u órganos realizaba en forma lenta, progresiva y más dolorosa posible, la ruptura o quebramiento de miembros, los azotes, las marcas con hierro candente, la extirpación de los ojos, la mutilación de la lengua, las orejas; la sentencia consistente en que el procesado se lo desnudaba y exponía al sol, se le untaba la miel por todo el cuerpo para que se le comieran las moscas; la suspensión por las axilas, el quebrantamiento en la rueda, la dislocación de los huesos, son sólo algunos ejemplos de esta práctica procesal legal, son sólo algunos ejemplos Su enumeración y descripción exhaustiva sería más apropiado como tenla de la historia de la crueldad y del sadismo.

Como se puede ver, en apariencia es un sistema averiguatorio legalmente válido y normativamente regulado, pero en realidad es la manifestación de los más primitivos reductos de barbarie removida por la codicia de poder en todas sus formas: económica, social, política. Con razón manifestaba BECCARIA que sólo era "un pretendido juicio de verdad; pero juicio digno de un caníbal"

Del estudio de las obras de BECCARIA Y VERRIR, y de otros como POTHIER Y FARINACCIO, cuyas descripciones todavía causan horror, se desprende que existían dos clases de tormentos: uno con reserva de prueba y otro sin reserva de prueba.

Si en cualquiera de los dos casos la persona torturada confesaba, el juez estimaba, como cierta la confesión y profería sentencia condenatoria.

Pero podía ocurrir, que no obstante la crueldad de los suplicios y lo ventajosa que podía resultar, la confesión que originará una sentencia condenatoria como medio de morir y poder poner fin al martirio, un procesado no confesara. En este caso, si se había ordenado la tortura sin reserva de pruebas, todas las que obraran dentro del proceso, incluida la indiciaria, quedaban purgadas por el tormento; y si no sobrevenían otras pruebas antes de la sentencia, el reo debía ser absuelto. En cambio si el tormento se había ordenado con reserva de prueba el tormento no purgaba, aún cuando no hubiera confesión y permitía al juez aplicar pena diferente de la muerte. 

El indicio en el sistema de íntima convicción.

El movimiento iluminista se caracteriza por una fe infinita en el hombre. Se confía plenamente en su capacidad de entender y comprender todos los fenómenos, desde los más simples hasta los más complejos y ante todo se confía en su capacidad de lealtad para con esas verdades a las que puede llegar.

A lo anterior agréguese el escrúpulo de los estadistas revolucionarios en demarcar nítidamente los linderos de las ramas de poder público y se comprenderá la forma sencilla como se originó en materia procesal pena¡ el sistema de intima convicción que confía exclusivamente al juez en su sabiduría y bondad de valoración de la prueba, incluida, como es obvio, la indiciaria.

La ausencia del requisito de la fundamentación de demostración de la convicción se explica por el celo que la revolución puso en la autonomía de cada rama del poder público que, dicho sea de paso explicar por qué el juez no tenía tampoco libertad de interpretación de la norma expedida por el legislador.

El criterio de evaluación de las pruebas en este sistema que se viene analizando queda claramente establecido en la instrucción del 21 de octubre de 1791 sobre procedimiento criminal: "La ley no dice a los jurados: No consideraréis cómo suficientemente acredita de toda prueba que se forme de tal proceso verbal, de tales piezas o documentos de tantos testigos o de tantos indicios; no les hace más que esta pregunta, que contiene todo el resumen de sus deberes: ¿Tenéis una íntima convicción?

Este sistema, como se ve, no es el más propio para desarrollar un estudio racional y crítico de los medios de prueba, menos aún tratándose M indicio.

No se niega pues el papel que desempeñó como fundante la convicción; lo que sí resulta imposible es determinar cuál pudo ser su capacidad demostrativa. 

Crisis del sistema de la íntima convicción.

Para valorar el indicio se dijo en otro aparte de este estudio que el sistema de la íntima convicción se fundamenta en la creencia que el hombre tiene una capacidad de conocimiento ¡limitada, y de otra parte en la confianza que existe de su capacidad de lealtad para con las verdades a que su razón se lleva.

Podemos manifestar que este optimismo desbordado, aún cuando de buena intención, se encontró con la realidad, siempre tozuda, de las limitaciones M hombre para conocer, y en especial del juez popular o de derecho para conocer dentro del proceso el hecho investigado que pertenece al pasado.

De otra parte, la capacidad de lealtad se desdibuja con el transcurrir de los tiempos y ante todo cuando queda claro que el Estado no es, ni podría serio, el paraíso de la igualdad y la fraternidad como lo pretendía, de buena fe los iluministas y los revolucionarios franceses. El extraordinario desarrollo cultura¡ que se produce en el siglo XIX y los colosales avances tecnológicos de nuestro siglo, que diariamente nos admiran y asombra, han penetrado profundamente en la comprensión de la conducta del ser humano en sus múltiples y variadas formas y en su gama inagotable de situaciones y relaciones que hacen posible y necesario explicar y fundamentar en buena parte las inferencias indiciarias de manera que ellas puedan ser materia de debate lógico racional. 

El indicio en el sistema de la sana critica.

Este principio, consagrado, por primera vez en forma expresa en la ley española de enjuiciamiento de 1855, estableció: "Los jueces y tribunales apreciarán, según las reglas de la sana crítica, la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos" (ver en nuestro caso el Art., 64 del código de procedimiento pena¡ vigente). según CARVANTES este principio tuvo su antecedente en el decreto del 20 de junio de 1852 sobre jurisdicción de hacienda y en la regla 45 de la ley provisional para aplicación del código pena¡, que determinaba el paso que se debería seguir cuando los tribunales adquirían el convencimiento de la criminalidad del acusado según las reglas ordinarias de la crítica racional, pero no encontraban la evidencia moral.

 Una de las más ponderadas explicaciones sobre las características del sistema evaluador de la crítica pertenece sin duda a AMILCAR BAÑOS, quien destaca que desde un punto de vista negativo la sana crítica excluye toda valoración de la prueba, pero de otra parte la prescribe al juzgador que valore la prueba de manera razonada y que lo explique.

El indicio del sistema de sana crítica deberá valorarse de acuerdo con las reglas de la experiencia con las leyes naturales, sociales y sicológicas y, en general, con todos los medios que la cultura brinda al juez para el conocimiento de la realidad. 

Estudio sistemático del indicio.

El término indicium deriva de indicere que en latín significa indicar, señalar, mostrar, hacer conocer algo.

Se entiende por indicio también un signo o señal, un rastro o una huella.

Entre los griegos el signo se denominaba tecmaria si era inequívoco y semia si era equívoco.

De las definiciones más aceptadas por la doctrina se puede hacer tres grandes grupos:

La corriente de los que niegan el indicio la condición de medio de prueba y lo admite solo como objeto de prueba, entre ellos LEONE, CARNELUTTI, FLORIAN, Y SENTIS MELENDO, y de otra parte una corriente mayoritaria que entiende y acepta que el indicio es un medio de prueba en condiciones similares a cualquier otro medio, aún cuando como es obvio con su perfil propio que lo caracteriza: BENTHAM, GIANTURCO, ELLERO, VISHINSKI, etc,

Entre los que reconocen al indicio el carácter de medio de prueba encontramos a dos grandes vertientes: la de quienes entienden que el indicio es un hecho o al menos esta es su parte esencial MITTERMAIER, DELLEPIANE, MANZINI, DEVIS; y las de quienes sostienen que el indicio es una inferencia o una relación o una operación lógica: FRAMARINO y GORPHE.

Esta última diferencia resulta de especial interés, una que de ella se derivan consecuencias de profunda significación en la concepción de la estructura y función de este medio de prueba, y de ella depende también el tratamiento que habrá de dársele al indicio.

De manera especial quiero destacar que es también significativa esta diferencia, que origina en buena parte la decisión entre quienes le reconocen al indicio la condición del medio de prueba y quienes le desconocen tal condición de¡ medio de prueba. Esto se verá a fondo en el siguiente aparte.

Consideramos, por mi parte, que el indicio es el medio de prueba resultante de una operación lógica mediante la cual, a partir de una circunstancia fáctica plenamente demostrada en el proceso, se infiere la existencia de otro hecho llamado "indicio".

Hemos encontrado, como se acaba de reseñar, que un grupo de autores niegan al indicio la condición de medio de prueba y afirman que más bien es un objeto de prueba.

Mientras que otros autores reducen la redecilla inferencia indiciaria a una lógica, necesaria en todos los casos en que se asuman pruebas, por tal razón niegan que al indicio le puede conceder la categoría de medio de. prueba autónoma. 

Medio de prueba autónomo.

No es posible negar la parte de razón que asiste a cada una de las corrientes mencionadas, pero es imperativo sacar a luz lamentables confusiones.

Quienes afirman que el indicio es un objeto de prueba están confundiendo la parte con el todo. En efecto: es entendido que en todo juicio inicial se requiere la plena prueba de¡ hecho indicante. Pero no es todo. A partir de este momento se elabora una construcción lógica que tiende a demostrar otro hecho llamado indicado o conclusión, y a esta totalidad se llama indicio.

Para mayor claridad se puede decir que en verdad sí hay algo que es objeto de prueba pero que no es indicio sino el hecho indicante.

De otra parte, quienes afirman que el indicio como inferencia lógica no puede justificar su existencia como medio de prueba autónomo, ya que en todos los casos de asunción de prueba se hace imperioso una actividad reflexiva, evaluativa, está incurriendo en una evidente confusión: Se está confundiendo una actividad crítica valorativa que se realiza sobre unas circunstancias procesales, como son los medios de prueba obrantes en -112 expediente, con una actividad lógico cognoscitiva mediante la cual, a partir de una circunstancia fáctica, se infiere la existencia de otra.

El énfasis de la circunstancia fáctica como punto de partida para la conclusión lógica cognoscitiva nos aleja del riesgo de confusión con las actividades crítico-valorativas que tienen como punto de partida la circunstancias procesales como los medios de prueba, por ejemplo e testimonio, la confesión o el indicio mismo. 
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Presunciones propias del derecho penal 
No siempre es posible al hombre llegar al conocimiento perfecto de la verdad en cada caso particular, y, no obstante, las necesidades sociales no siempre le permiten suspender su juicio y abstenerse. La estabilidad y el estado de las personas, la de las propiedades; finalmente, la necesidad de seguridad y de calma para una multitud de intereses preciosos, obligan al legislador a tener por verdaderos gran número de puntos que no están demostrados, pero cuya existencia se haya probada por una inducción más o menos poderosa. El orden político, lo mismo que el orden social, sólo se fundan en presunciones legales. La aptitud para ejercitar ciertos derechos, para llenar ciertas funciones, sólo se reconoce por medio de ciertas condiciones determinadas a priori siendo evidentemente impracticable una comprobación respecto de cada individuo. Cuanto más se complican las relaciones sociales, más necesario llega a ser multiplicar estas presunciones. Así es que hay muchas más en nuestro derecho que las que había en Roma.

Entrar aquí en el pormenor de las diversas presunciones, sería imponerse la necesidad de tratar ex profeso casi todas las materias jurídicas, porque hay pocas en que la ley no se fije en ciertas verdades de que hace depender la existencia legal de circunstancias determinadas. Sería, pues, necesario ocuparnos del estado de las personas, de las incapacidades, de la prescripción, etc. Estas explanaciones, útiles, en la apariencia, para completar nuestro cuadro, se desvían, en el fondo, del objeto de esta obra, porque los motivos que han determinado al legislador a establecer tal o cual presunción se refieren más bien al derecho que al hecho. Lo que examina, sobre todo, el legislador no es si el hecho conocido reúne todos los caracteres suficientes para hacer probable el hecho desconocido, sino solamente si exige el interés social que se deduzca de la consignación del uno la existencia del otro. Como hace muy bien observar M. GREENLEAF, los principios sobre las presunciones legales no se refieren ya a la fe del testimonio, sino que son reglas de protección (rule of protection) establecidas para el bien general. Compréndase, en su consecuencia, que las diversas presunciones, para ser bien comprendidas en sus especialidades, deben referirse al examen especial de cada materia. Por nuestra parte, no debemos sentar aquí más que los principios generales.

Solamente después de haber hablado de las presunciones especiales a las materias civiles y a las materias criminales trataremos con algunos detalles de una presunción común a todas las jurisdicciones, que es la base de todo el edificio judicial, de la autoridad de la cosa juzgada. 

PRESUNCIONES LEGALES EN MATERIA CIVIL

"La presunción legal, dice el art. 1350 del Código, es la que por una ley especial va unida a ciertos actos o a ciertos hechos".

Antiguamente, aun en países regidos por la costumbre, podrían fundarse las presunciones en ciertos textos de derecho romano, lo mismo que en las fuentes de derecho moderno; podían también, según POTHIER acreditarse por argumento de algún texto de derecho. Semejante sistema ofrecía demasiados inconvenientes para que fuera posible, en una legislación que se dirige a prevenir toda certidumbre, toda arbitrariedad, el dejar a la jurisprudencia y a la doctrina la facultad de establecer presunciones legales.

Podría creerse, sin embargo, aplicando principio de la no retroactividad de las leyes acerca de la prueba, que la antigua presunción de propiedad que regía, en provecho de los señores, para los bienes inmobiliarios comprendidos en sus señoríos, por virtud de la máxima feudal: Ninguna tierra ha y sin señor, puede todavía invocarse, aun al menos para la época anterior al decreto de 4 de agosto de 1789, que abolió el feudalismo. Pero esta misma máxima, llena de espíritu feudal, ha sido declarada desprovista de todos sus efectos por la ley, la cual abolió terminantemente "todos los efectos que hubiera podido producir la antedicha máxima: No hay tierra sin señor".

Sin embargo, no debe imaginarse que pueda establecerse presunción alguna legal sin una ley especial. Esto es verdad respecto de las presunciones absolutas, las que, como vamos a ver, no admiten la prueba contraria. Pero las presunciones legales del primer grado, que admiten esta prueba, pueden muy bien resultar del conjunto de las disposiciones de la ley. Así, es constante que el poseedor de un inmueble se reputa propietario del mismo, aun cuando esto no resulte expresamente de ningún artículo de nuestros códigos.

El art. 1350 pone por ejemplo actos o hechos en que se funda una presunción legal:

1° "Los actos que la ley declara nulos, por presumir, sin mirar más que su calidad, que se han hecho en fraude de las disposiciones legales". La presunción de nulidad se refiere, bien sea a la persona del que realizó el acto, como cuando se trata de actas traslativas de propiedad a título gratuito, hechas por el quebrado en los diez días que preceden a la cesión de los pagos (Cód. de Com., art. 446); bien sea a la persona de aquel en cuyo favor se hizo el acta, como cuando se trata de una donación hecha a los más próximos parientes o al cónyuge de una persona incapaz (Cód. civil, arts. 911 y 1100)-, bien sea, finalmente, a la naturaleza del acta unida a la calidad de la persona, como cuando se trata de la venta a fondo perdido hecha a uno de los que pueden heredar en línea recta.

2° "Los casos en que declara la ley resulta la propiedad o la libertad de una carga en ciertas circunstancias determinadas". La prescripción a fin de adquirir o de libertarse de una carga, las señales de medianería o no medianería, etc., entran en esta categoría.

3° La autoridad que la ley atribuye a la cosa juzgada".

4° "La fuerza que da la ley a la confesión de la parte o a su juramento". Hemos colocado entre las pruebas propiamente dichas la confesión y el juramento, que son, en efecto, declaraciones del hombre, y no simples indicios fundados en el estudio de los hechos.

Se conciben dos grados en la presunción legal. La ley puede imponer al juez ciertas pruebas circunstanciales, obligándole a tener por ciertos los hechos que trata de establecer, pero dejando a las partes interesadas la facultad de demostrar que tal inducción no está fundada. La ley puede seguir más adelante, rechazando, desde luego, toda prueba contraria, y hacer que resulte necesariamente de tales circunstancias la existencia legal de tal o cual hecho. Esta distinción es propia de todo tiempo y país, y se encuentra por dondequiera que se han introducido las presunciones de esta clase. Por eso se ha considerado siempre como absolutamente inatacable la presunción que resulta de la cosa juzgada, cuando se han agotado todas las vías de recursos. Pero las denominaciones de que se han valido para designar estos dos grandes de presunción se han imaginado únicamente por los doctores de la Edad Media. Ellos son los que han llamado a las presunciones del primer grado juris tantum, y a las del segundo grado juris et de jure. MENOCHIO explica estas denominaciones diciendo que la presunción es juris en los dos casos, puesto que en ambos la introduce la Ley; pero que es de jure en el segundo solamente, quia super tali praesumptione lex inducit firmun jus et habet eam pro veritate. Estas expresiones bárbaras pueden considerarse como un lenguaje convencional. Preferimos el lenguaje de los jurisconsultos ingleses, que distinguen las presunciones perentorias (conclusive) y las presunciones discutibles (disputable). Pero, en el fondo, se ha reconocido siempre que ciertas presunciones no deben admitir la prueba contraria. Sin razón, pues, atribuye TOULLIER a D AGUESSEAU esta singular opinión: que todas las presunciones admiten la prueba contraria, porque este jurisconsulto declara, en general, que no es absoluta la autoridad de las presunciones. Tratábase, en el caso objeto de este informe, de una cuestión de legitimidad, y no hay duda que D' AGUESEAU limitaba la autoridad de las presunciones legales, colocándose en este punto de vista especial.

¿Qué debe probar el que invoca una presunción legal? No debe tomarse a la letra la disposición del art. 1352 del Código Civil, según el cual la presunción legal dispensa de toda prueba a aquel en cuyo favor existe. No es exacto decir que el que invoca una presunción legal no tiene nada que probar, porque es preciso que acredite que se halla en posesión de invocar la presunción de la Ley; por ejemplo, el que invoca el art. 312, según el cual el hijo concebido durante el matrimonio tiene por padre al marido, debe probar dos puntos, a saber: el matrimonio, y según los cálculos de la Ley sobre la gestación, una fecha M nacimiento que no coloque la concepción del niño antes de haberse contraído el matrimonio o después de su disolución. Efectuada esta prueba, se acredita la legitimidad del hijo por la disposición M art. 312. En una palabra: no hay que justificar la exactitud de la presunción legal, sino probar previamente los hechos a que se refiere.

En sentido inverso, cuando se pregunta si es permitido probar contra una presunción legal, se tiene en consideración la prueba contraria a la proposición enunciada en la Ley, y en el caso citado, a la legitimidad de¡ hijo concebido durante el matrimonio, pero de ningún modo la prueba contraria a los hechos sobre que se apoya la presunción, el matrimonio y la fecha del nacimiento. Esta última prueba es siempre admisible, porque no es , en manera alguna, probar contra una presunción legal probar que no se está en el caso previsto por esta presunción. Indebidamente ve, pues, ALCIATO en esto una prueba indirecta contra la presunción de la Ley: Et si directa probatio regulariter non admittatur contra praesumptionem juris et de jure, admittertur tamen indirecta, quia, cum lex requirit certas qualitates et circunsitantias ad hanc probationem constituendam, semper admittuntur probationes quod non sit talis casus, non adsit ligua ex requístís qualitatibus. Esta es una verdadera confusión de ideas. No hay ataque alguno directo ni indirecto contra la presunción de legitimidad en la prueba de que no ha existido nunca el matrimonio, ni contra la autoridad de la cosa juzgada en la prueba de que jamás ha habido juicio. Semejante doctrina merece ser relegada entre las visiones de ALCIATO.

¿Cuándo es admisible la prueba contraria a la presunción legal, es decir, cuándo se puede probar que, colocándose aun en la hipótesis prevista por el legislador, no ha lugar a aplicar su decisión?

La presunción legal admite, en general, la prueba contraria; es, según el lenguaje bárbaro de los intérpretes, juris tantum en los casos ordinarios. Entonces no es más que una interpretación de voluntad, o una explicación de los hechos, que no tienen efecto cuado llega a demostrarse la verdad: Así, aunque se diga que la venta a prueba se presume que se hace siempre bajo condición suspensiva, no será menos permitido acreditar que los contratantes han entendido tratar bajo una condición resolutoria. Por lo común, cuando la presunción es sólo del primer grado, el único objeto que la Ley se propone es hacer considerar ciertos hechos como la señal aparente del derecho, por ejemplo, la posesión de un inmueble, como indicando la propiedad de este inmueble, siendo siempre admisible la prueba contraria. Algunas veces, no obstante, la presunción, sin que fuera razonable considerarla como una verdad absoluta, ha parecido sobrado grave para poder ser atacada por toda clase de pruebas.

Así, en materia de legitimidad, la prueba contraria a la regla de que el hijo nacido durante el matrimonio tiene por padre al marido no se admite sino en el caso de imposibilidad física, o bien en el que puede probarse a la vez el adulterio y la ocultación del parto, caso, a los cuales debe añadirse hoy, en el que se presumiera haber tenido lugar la concepción durante el tiempo en que la mujer, separada de cohabitación, tiene un domicilio distinto al M marido. Pero habitualmente se puede practicar, para destruir la presunción legal, la prueba contraria con la mayor latitud, y emplear también la prueba testimonial y las presunciones, cuando la naturaleza del negocio no se opone a ello. Es cierto que "si puede destruirse una presunción de derecho por la prueba positiva de un hecho contrario al que ella supone, no puede, por lo menos, serio por presunciones no autorizadas por la ley y puramente arbitrarias". Pero tratábase como ya hemos visto en el caso citado de ciertos procesos verbales, contra los cuales debe ser la prueba contraria necesariamente escrita o testimonial. Algunas veces también excluye la ley la prueba testimonial. Así, la presunción de medianería no puede destruirse sino por un título o una señal de lo contrario. Pero donde no ha hecho la ley semejantes restricciones puede consistir la prueba contraria en presunciones, así como en pruebas propiamente dichas.

La presunción de segundo grado es generalmente invencible. Pero ¿con qué carácter reconoceremos una presunción de esta naturaleza en el silencio del legislador? Este punto era muy oscuro en la doctrina antigua. Los redactores del Código han tratado de determinar los casos en que es efectivamente inadmisible la prueba contraria.

"No se admite prueba alguna, dice el art. 1352, contra la presunción de la ley cuando, fundada sobre esta presunción, anula ciertos actos o niega la acción en justicia, a no ser que la misma ley haya reservado la prueba contraria, y sin perjuicio de lo que se dirá acerca del juramento y confesión judiciales".

Esta disposición, destinada a hacer cesar antiguas controversias, está lejos de ser clara y da lugar a dificultades que dividen las inteligencias más privilegiadas.

El legislador señala tres puntos: 1°, la determinación de los casos en que no se admite la prueba contraria; 2°, la reserva de ciertas excepciones formales de la regla sentada; Y, una reserva posterior en lo concerniente al juramento y a la confesión judiciales.

Hay presunción legal absoluta, se nos dice, cuando, fundándose en esta presunción, la ley anula ciertos actos o niega la acción en juicio. Los actos así anulados que ha tenido a la vista el legislador no son los que están viciados de una nulidad radical, como faltos de una convicción esencial, en el fondo, para su validez; es, pues, claro que la nulidad no resulta entonces de una presunción, sino de la fuerza misma de las cosas. Tampoco lo son los que son nulos en la forma, pues las nulidades de forma resultan de textos imperativos, contra los cuales, en cuanto están bien consignados los hechos, nadie podría volverse sin combatir la ley misma. Los actos, pues, de que la ley quiere hablar son los que ella declara nulos como presumiendo que se han hecho en fraude de sus disposiciones, según su sola cualidad. Hubiera podido sostenerse que no debía rechazarse la prueba contraria, puesto que siempre es favorable la justificación de la buena fe. Pero el legislador, mirando más a evitar pleitos que a obrar con estricta justicia, ha creído más sencillo rechazar esta prueba, salvo la restricción de que vamos a hablar en breve. Lo mismo sucede respecto de los casos en que la ley niega la acción en juicio, lo cual se aplica especialmente a la prescripción. Háse creído que debían tener un término las controversias. Así, pues, siempre que se desecha una acción, está interesado el bien público, y ya no sería admitido a pretender por ejemplo, que no había tenido intención de renunciar a un derecho sobre el que ha guardado silencio durante treinta años, Estas dos clases de presunciones tienen por objeto hacer respetar los preceptos del derecho civil, por lo que son más que simples interpretaciones de hechos o voluntades.

En los casos en que no se admite ninguna prueba contra la presunción de la ley añade el art., 1352: a menos que no haya reservado la prueba en contrario. Encuéntranse ejemplos de esta reserva en los casos en que se deniega la acción en justicia. Por eso la entrega de la primera copia de una escritura por el acreedor, a diferencia de la del título original, no hace fe de la liberación sino hasta prueba en contrario. Pero no se ha encontrado caso en que la ley, anulando ciertos actos, como presuntos de fraude, declare admisible la prueba contraria. La restricción del artículo debe considerarse, bajo este respecto, como una reserva para el porvenir, y no como una remisión a textos positivos.

Finalmente, el artículo termina con una reserva más oscura aún que todo lo que precede: salvo lo que se dirá sobre el juramento y la confesión judicial. Pueden darse dos sentidos a estas expresiones: o bien, a consecuencia del error que hemos hecho notar, considera el legislador el juramento y la confesión como presunciones de que se debe tratar más adelante, o bien los mira corno medios para combatir las verdaderas presunciones legales, por excepción al principio de que no se admite contra ellas prueba alguna.

En el sentido de la primera opinión , se hace notar que el artículo 1350 ha colocado ya indebidamente, pero de un modo muy positivo, la confesión y el juramento entre las presunciones legales. Pues bien: la confesión, por lo menos, ya que no el juramento, es susceptible de debatirse, y, en su consecuencia, no es una presunción invencible. La remisión tendría por objeto hacer notar, como hacía POTHIER, este carácter especial de la confesión. Añádase que si la ley hubiera querido admitir ciertas clases de pruebas contra las presunciones legales que no admiten la prueba contraria, se habría explicado más claramente. Pero esta interpretación nos parece a la vez inexacta en sí misma y poco en armonía con el texto que se trata de explicar. No se ve bien cuál sería la razón de duda a que la ley quisiera responder. Aun cuando debiera considerarse la confesión como una presunción legal, nada autorizaría para ver en ella una presunción legal absoluta. En todo tiempo se ha considerado la confesión como pudiendo modificarse, explicarse o retractarse por la parte que la prestó. ¿Dónde estaría, pues, la necesidad de una excepción respecto de la confesión, puesto que -no se hallaba comprendida en la regla? Pero lo que se explica aún menos en esta opinión es que la ley menciona en primera línea el juramento decisorio, que precisamente no admite jamás la prueba contraria. Inútil para la confesión, la remisión sería un contrasentido en lo concerniente al juramento, y sería preciso concluir por declarar, en ciertos autores, que estas expresiones: salvo lo que se dirá, etcétera, se han deslizado bajo la pluma del legislador, sin que tuviera en lo más mínimo la conciencia de lo que escribía.

Pero no nos hallemos reducidos a este recurso desesperado, verdadera abdicación de parte del intérprete. Recordemos que se acaba de hablar de la prueba contraria, que no se admite contra las presunciones legales absolutas sino en caso de una reserva expresa inserta en la ley; es bastante natural ver en las palabras que siguen, y que indican gramaticalmente una restricción, algo que modifica la proposición precedente. En su consecuencia, debería considerarse el juramento y la confesión como constituyendo una clase de prueba contraria excepcional, que podría ser admisible cuando no lo fueran las demás, doctrina que no es nueva, puesto que leemos en MASCARDO: Confessio tollit praesumptionem juris et de jure, lice alia probatio non admittatur. ¿No es principio, en efecto, que el juramento judicial puede definirse sobre cualquier especie de contestación, que la confesión judicial hace plena fe contra el que la hizo? Estos dos medios de prueba no ocasionan ningún procedimiento complicado y no ofrece peligro alguno para el demandado, puesto que ponen su suerte en sus manos. Finalmente, por el mismo motivo, son perfectamente concluyentes. Es, pues, posible que se haya querido colocarlos aparte.

No se pretende, sin embargo, en el sistema que admitimos, que toda presunción legal, cualquiera que sea su naturaleza, pueda ser combatida por la confesión y por el juramento. Lo que debe averiguarse es si la ley , al rechazar la prueba contraria, ha querido que no se agitara la cuestión porque así lo requería el orden público, lo cual tiene lugar, incontestablemente, respecto de la autoridad de la cosa juzgada, o bien si ha querido impedir sólo que el resultado del proceso no pudiese contrariar la aplicación de sus reglas, lo cual tiene lugar respecto de las presunciones de interposición. ¿Qué objeto se ha propuesto alcanzar en este último caso? Que no pueda eludirse la prohibición de mejorar a un incapaz, sea; pero no se ve motivo alguno plausible para impedir que la persona que se pretende interpuesta pueda acreditar que no lo está realmente. Si el legislador prohibe, en general, esta prueba, temiendo que sea ella misma obra del fraude, semejante temor deja de ser fundado cuando la persona que se pretende interpuesta interpela al mismo heredero, que pide la nulidad de la mejora y se refiere a su declaración. ¿No es evidente que, cuando el heredero rehusa jurar que estima verdadera interposición, esta declaración implícita, tan desinteresada por su parte, es la expresión de la verdad? El legislador no tiene aquí interés alguno en impedir la controversia, puesto que jamás puede resultar de ella ataque alguno a las prohibiciones que 61 ha establecido. El juramento deferido en las prescripciones a breve plazo, allí donde la ley deniega la acción en juicio, no se apoya en otra base. No se ha querido hacer la prueba imposible, corno en lo concerniente a las prescripciones ordinarias: solamente se ha presumido el pago; pero es siempre permitido interpelar al adversario sobre la realidad de este pago. Por eso JUSTINIANO dice que los fideicomisos nulos en la forma no ocasionan la denegación absoluta de la pretensión de la parte que los invoca, sino que pueden dar lugar a deferir el juramento al heredero. La reserva de la confesión y de¡ juramento para combatir la presunción legal nos parece aún mejor justificada en cuanto a la remisión de la deuda. ¿Qué peligro hay en que el acreedor pueda deferir el juramento al deudor, para saber si, al entregarte el título original de) crédito, ha entendido liberarle, así como el Tribunal de Casación admite, en materia mercantil, que esta presunción pueda destruirse por el testimonio de los libros?

Esta doctrina no se haya, sin duda, al abrigo de toda censura. La distinción de las presunciones que ocasionan la interdicción radical de la prueba contraria, y de aquellas contra las cuales son admisibles el juramento y la confesión, puede parecer bastante delicada; pero nuestra interpretación es, en último resultado, razonable en sí misma, y sobre todo, no vemos otro medio de dar sentido a la disposición final de artículo 1352. 

PRESUNCIONES LEGALES EN MATERIA CRIMINAL

La creencia en la intervención directa e inmediata de la divinidad e los acontecimientos humanos, combinándose con la dificultad de obtener pruebas directas de la culpabilidad, en un tiempo en que la administración y la policía, judiciales eran casi nulas, ocasionó en los siglos bárbaros la introducción de ciertas pruebas, más o menos arbitrarias, de las que hacía depender la inocencia o la culpabilidad del acusado.

Encuéntrase la apelación al juicio de Dios muy extendida entre 1 pueblos orientales. De aquí pasó esta superstición a la Grecia. ». Estaba todos dispuestos a coger con nuestras manos hierros candentes, dice en Antígona, de Sófocles, el guarda del sepulcro de Polínice, a caminar p fuego, y tomar a los dioses por testigos de que no habíamos hecho cosa, de que no éramos cómplices de quien la ha meditado o la ejecutado". La severa razón de los romanos parece haberse puesto abrigo de estas supersticiones. Encuéntranse, sin duda, en Roma leyendas tales como la de la vestal que probó su castidad atrayendo con su ceñidor el barco que traía del Asia la estatua de la Buena Diosa. Pero no existe que sepamos, ningún hecho oficialmente consignado, que pruebe que los romanos hayan hecho uso jamás de pruebas de esta clase en la práctica judicial. Finalmente, en el Bajo Imperio, por lo menos en tiempo de Miguel Comneno, la superstición recobró su imperio, y la prueba de hierro candente estaba en pleno vigor.

Las ordalías (de la palabra alemana Urteil, sentencia) se aumentaron singularmente en la Edad Media por la influencia de las ideas germánicas. Conocidas son las pruebas del agua, del fuego, del hierro candente, etc., por las cuales se admitía a justificarse de los crímenes más enormes. En la mayor parte de estas ordalías parecía el éxito imposible, y, no obstante, atestigua la Historia que muchos acusados salieron de ellas con honor. Es preciso, o creer en milagros perpetuos, o admitir que algunas piadosas supercherías permitían sustraerse de un peligro más grave en apariencia que en la realidad. Como quiera que sea, la prueba que parece haberse sostenido más largo tiempo es la del féretro o ataúd, de que se encuentran todavía ejemplos en el siglo XVI. Cuando no se había podido descubrir al autor de un asesinato, se obligaba a todos aquellos de quienes se sospechaba haber tenido participación en él a venir a tocar el cuerpo de la víctima, expuesto en féretro. Si el cadáver se ponía en contacto con el matador, debía dejar escapar algunas gotas de sangre. Esta prueba, propia para impresionar vivamente las imaginaciones, no carecía de peligro para la inocencia. El tormento moral, que parece, en efecto, haberse verificado algunas veces, puede explicarse cuando la muerte es aún reciente por causas naturales, especialmente por la acción del aire libre. En los últimos tiempos, cuando comenzaron a suscitarse dudas sobre el origen del fenómeno, se dio a la prueba un digno complemento: el tormento preparatorio.

Cuando se fueron transformando los usos de los conquistadores de la Europa moderna con la influencia del cristianismo y de una vida más sedentaria, se regularizó la práctica de las ordalías. Sentóse por principio que no se admitirían sino a falta, ya de pruebas ordinarias, ya de conjuratores. La Iglesia las sujetó a formas solemnes, y quiso proceder a ellas por sí misma, puesto que ciertos miembros del clero participaban de la superstición popular, y otros consideraban la dirección de las ordalías como un poderoso medio de influencia. Conforme a este espíritu fue como Carlos Magno prescribió que no se pusieran en duda los juicios de Dios, ut omnes judicio De¡ credant absque dubitatione. A medida que la Iglesia adquirió más autoridad y que se fueron regularizando los procedimientos, fueron atacadas las pruebas por la autoridad eclesiástica, hasta que en 1215, gracias a los esfuerzos de Inocencio III, prohibió a los clérigos el IV Concilio de Letrán prestar su ministerio a actos de esta naturaleza. En Francia, los últimos monumentos del uso judicial de las ordalías, son varias providencias del Parlamento de París del 1° de diciembre de 1601 y de 10 de agosto de 1641, anulando sentencias que habían ordenado someter a la prueba del agua fría a personas acusadas de hechicería.

De todas las instituciones judiciales de la Edad Media, la que ha dejado más rastros en las costumbres de la Europa moderna, puesto que presenta suma analogía con el duelo, es el combate judicial. Por una singular combinación de] espíritu guerrero y de] espíritu legista, esta prueba se hallaba revestida de las formas más regulares, aplicándose el combate sistemáticamente a todas las fases del procedimiento. Verificábase con el acusado, con los jueces, cuando había queja de falta de derecho; después, si se había vencido al juez sobre lo rescindente, era preciso batirse de nuevo con el adversario sobre lo rescisorio. Combatíase también con los testigos, los cuales, sin embargo, podían evitar el comprometer sus personas, haciendo la declaración siguiente: "No estoy dispuesto a combatir por vuestra querella ni a entrar en litigio con motivo de la mía, y si queréis librarme de ello, estoy decidido a decir la verdad".

El combate judicial fue un progreso, en su origen, porque dio reglas a las luchas privadas, que eran el único medio de administrar la justicia pena¡ en los bosques de la Germania. Ya hemos visto a los lombardos reclamarla a gritos, para reemplazar el juramento, que en cierto modo era la prueba de los cobardes. MONTESQUIEU justifica esta institución de un modo muy ingenioso: "La prueba por el combate singular tenía alguna razón fundada en la experiencia. En una nación únicamente guerrera, la cobardía supone otros vicios, y prueba que se ha resistido a la educación recibida, y que no se ha sido sensible al honor, ni conducido por los principio que se han gobernado a los demás hombres; hace ver que no se teme su desprecio, y que no se hace caso de su estimación; por poco bien nacido que uno sea, no se carecerá, por lo común, de la destreza que debe aliarse con la fuerza, ni de la fuerza que debe concurrir con el valor, porque, haciendo caso de su honor, habrase toda su vida ejercitado en cosas sin las cuales no se puede obtener. Además, en una nación guerrera, en que la fuerza, el valor y las proezas están en auge, los crímenes verdaderamente odiosos son aquellos que nacen del engaño, de la astucia y del ardid, es decir, de la cobardía o falta de ánimo y valor". GROCIO, colocándose en otro punto de vista, ha tomado la defensa de los legisladores que han creído deber autorizar esta singular institución. "Disgusta a algunos, dice, que las diferencias dudosas se hayan decidido antiguamente por el duelo. Pero lo que SOLON había dicho, que no había hecho las mejores leyes absolutamente, sino las mejores que podían tolerar los atenienses, debe suponerse en los demás legisladores. Pues bien: éstos se han visto obligados a permitir muchas cosas malas y a combatir con frecuencia el veneno con el veneno. Porque era un mal menor combatir el duelo con peligro de la vida de dos hombres, sobre todo después que habían sido exportados gravemente a no tentar a Dios contra su conciencia y a no hacerse un enemigo por medio de las armas, que dejar que lucharan familias enteras, originando una guerra civil".

PRESUNCIONES PROPIAS DEL DERECHO PENAL

Con frecuencia, la Ley penal deduce a prior¡ de la existencia de ciertos hechos, que hacen el delito verosímil, la existencia misma de¡ delito. Pero la legitimidad de una presunción tan grave está subordinada a dos condiciones: V. Que el hecho consignado induzca a la certidumbre moral de¡ hecho acriminado por la Ley; 2. Que el hecho probado sea también imputable. Estas dos condiciones se hayan reunidas en el caso previsto por el art. 61 de¡ Código Penal, que castiga como cómplices de los malhechores que ejercen violencias contra la paz pública a los que, conociendo su conducta criminal, les facilitan habitualmente un retiro donde ocultarse. El hecho de encubrir habitualmente a los malhechores hace en extremo verosímil una asociación culpable. Este hecho es perfectamente imputable: al castigarle la Ley, no hace más que agravar la penalidad de un acto ya reprensible en sí mismo. Hay tal vez en esto rigor, pero no iniquidad. De la misma manera puede justificarse la disposición del Código Penal Militar, que castiga como culpable de traición a todo militar que, en presencia de] enemigo, provoca la fuga o impide que las tropas se rehagan. La verosimilitud de una inteligencia criminal con el enemigo justifica la aplicación de la pena capital a un hecho que por sí mismo es ya de suma gravedad.

Más difícil es justificar la presunción legal de infanticidio establecida por nuestro antiguo derecho, por razón de¡ mero hecho de la ocultación del embarazo. Un edicto de Enrique II, de febrero de 1556, renovado por Ordenanzas posteriores y publicado cada tres meses en las pláticas de las parroquias, reputaba haber matado a su hijo, y castigaba con pena de muerte "a toda mujer que se hallaba convicta de haber disimulado, encubierto y ocultado, ya fuera su embarazo, ya su parto ... 1 y que se averiguase después haber sido privado el niño de bautismo y de sepultura". Esta presunción de homicidio, fundada en una simple omisión, que excusaba frecuentemente el pudor, se introdujo en Inglaterra por Jacobo I y no vuelve a encontrarse ya en nuestras Leyes modernas, habiendo sido igualmente abolida en Inglaterra a consecuencia de haberse suavizado las costumbres.

Con más razón habría injusticia flagrante en reputar cómplice de un robo a aquel en cuyo poder se encontrara el objeto robado, como acontecía en Roma respecto de la reparación civil de¡ delito. Nuestra antigua jurisprudencia penal iba más lejos, puesto que veía en esta circunstancia una prueba suficiente para justificar el uso de¡ tormento. Furtum praesumitur, dice MASCARDO, comissum ab illo, penes quem res furata inventa fuerit, adeo ut, sí non docuerit a quo rem habuerit, juste, ex illa inventione, poterit subjici tormentis. Presumir la culpabilidad, por razón de circunstancias que pueden ser sólo fortuitas, es un procedimiento grosero que pertenece a la infancia del derecho penal. Así es que está reprobado por la jurisprudencia inglesa; donde, desde hace largo tiempo, SIR MARTH HALE ha hecho prevalecer este principio: que no se debe condenar nunca a un hombre por robo de efectos, por el solo hecho de que no explique cómo se hallan en su poder estos efectos. M. WILLS cita muchos ejemplos de condenas por robo, por razón de la posesión de objetos robados, pronunciados contra personas cuya inocencia fue después reconocida. Nuestras leyes siguen, no obstante, aún esta marcha, cuando castigan severamente al mendigo o vagabundo que, portador de efectos de un valor superior a cien francos, no puede justificar de dónde le provienen; pero esta es una disposición excepcional, que no se explica sino por disfavor de¡ inculpado. Con más justicia pueden criticarse los estatutos ingleses que presumen la culpabilidad del portador de un billete de banco falso y ponen a su cargo la prueba de la buena fe.

Un indicio mucho menos grave aun que la posesión de objetos sospechosos es la fuga del acusado. ¡Cuántos ánimos apocados retroceden ante el temor de una acusación aun injusta! Nada es bastante para reprobar la disposición del derecho común inglés, abrogada solamente en nuestros días, que en los casos de traición, de felonía o aun de robo de poca importancia, imponía la confiscación de bienes muebles del que se había fugado. Este es, sin duda, un indicio remoto, que es sumamente inicuo convertir en presunción legal.

Es cuestión muy debatida sobre esta materia la que consiste en saber si se debe presumir la intención criminal por razón de la naturaleza del acto, que sería inexplicable si no tuviera un objeto ¡lícito. Lo habíamos pensado en un principio, y se encuentra, en efecto, la presunción de dolo contra el que ha cometido un acto ¡lícito, erigida en principio por la antigua legislación bávara. "Toda acción criminal, decía el art. 43 del Código Penal de Baviera, se presumirá legalmente cometida con intención criminal, a no resultar de circunstancias particulares de la causa la certidumbre o la verosimilitud de lo contrario". Tal es también el derecho común en Inglaterra y en América. Leemos asimismo en Rossi que ciertos hechos, salvo el caso de locura, que sería preciso demostrar, implican por sí mismos una intención criminal, res ipsa in se dolum habet, según la expresión de nuestros antiguos autores. Así, el que sustituye diez mil francos a mil francos, de un billete de que es portador, haría mal en requerir a la acusación que le probase que había obrado con intención criminal, mientras que el farmacéutico que ha suministrado una sustancia venenosa, pudiendo obrar de buena fe, no puede ser condenado corno cómplice de un envenenamiento mientras no se pruebe su intención culpable . Los considerandos de una sentencia de casación dicen igualmente que "si los hechos son de naturaleza tal que supongan necesariamente mala fe por parte del que los ha cometido, el Jurado no necesita declarar que el acusado es culpable de tales hechos: bástele declarar que los hechos están comprobados".

Pero nos parece imposible ver en ninguna de las circunstancias de semejante naturaleza, por desfavorable que sean para el acusado, una verdadera presunción legal. Desde luego, ningún texto autoriza entre nosotros esta presunción de dolo, y en materia penal, más aun que en materia civil, no puede haber en esto presunción legal, a falta de una Ley especial que lo decida. Además, por la naturaleza misma de las cosas, la inducción que liga ciertos actos a una voluntad culpable es una apreciación para la cual los Magistrados y los jurados tienen un poder discrecional, y es imposible determinar a priori los actos que deben o no inducir presunción de dolo. El carácter del acto criminado contiene una pura presunción de hecho, cuya fuerza varía hasta lo infinito, y a no ser en caso de locura, tal o cual circunstancia, tal o cual estado moral del acusado, puede en definitiva dar una explicación satisfactoria de lo que a primera vista parecía naturalmente criminal. No es esto, por otra parte, una disputa de palabras. Si se tratase de una presunción legal, el acusado estaría obligado, para hacerla perder su efecto, a acreditar de un modo perentorio la prueba de sus intenciones. Pues bien; semejante obligación repugna a los principios sobre la prueba en materia penal, según los cuales le hasta al acusado suscitar la duda en el ánimo c - los que son llamados a determinar sobre su suerte. Y, como dice elegantemente M. MITTERMAIER Si hay en esto una excepción de parte del acusado, es una excepción análoga a la excepción non numeratae pecuniae, es decir, que arroja sobre la acusación la carga de la prueba. 
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Concepto y clases de presunción.

El concepto de la presunción lo expresa POTHIER en el derecho francés así: "Se puede definir la presunción, un juicio que la ley o el hombre forman sobre la verdad de una cosa por ilación con otra cosa diferente".

La definición de POTHIER es semejante a la contenida en el art. 1349 del Código Civil francés, según el cual: "Las presunciones son las consecuencias que la ley o el juez sacan de un hecho conocido para establecer uno desconocido".

Explica POTHIER, que esas consecuencias están fundadas sobre lo que por lo común ocurre: Praesumptio ex eo quod plaerumque fit, como lo sostenía CUJAS, y nos ofrece este ejemplo: "La ley presume que una deuda ha sido pagada cuando el acreedor ha devuelto el resguardo, por cuanto por lo común y de ordinario el acreedor no devuelve al deudor su recibo más que hasta después del pago de la deuda".

El concepto francés de las presunciones, fue recibido por el Código Civil italiano de 1865 (art. 1349) según el cual: "Las presunciones son las consecuencias que la ley o el juez deducen de un hecho conocido para esclarecer un hecho desconocido".

El nuevo Código Civil italiano de 1942, reproduce la definición del derogado Código de 1865 en el art. 2727, que dice así: "Las presunciones son las consecuencias que la ley o el juez sacan de un hecho conocido para esclarecer un hecho ignorado".

Sin embargo, este último, incluye las presunciones en el Capítulo IV del Título Segundo: "De las Pruebas", a diferencia del código anterior que las incluía en el Capítulo: "De la prueba de las obligaciones y de su extinción".

La noción de la presunción como prueba, ha sido objetada por algunos autores. Así, POTHIER sostiene que la presunción difiere de la prueba propiamente dicha, porque ésta hace fe directamente y por sí misma de una cosa, mientras que la presunción da de ello fe por una consecuencia sacada de otra cosa; y pone los siguientes ejemplos: "La fe que da el recibo del pago de una deuda, es una prueba literal del pago de esta deuda; la fe que dan las declaraciones de los testigos que han visto al acreedor recibir de su deudor la suma que le era debida, es de ello una prueba vocal; pues el recibo y las declaraciones de los testigos dan fe por sí mismas y directamente de ese pago. Mas, la fe que los pagos de los tres últimos años del arriendo hace de los pagos de los años precedentes, es una presunción, por cuanto no es por ellos mismos y directamente como esos recibos dan fe, sino que por una consecuencia que la ley saca del pago de los tres últimos años, deduce que los años anteriores han sido pagados y cuya consecuencia se funda en el hecho de que por lo común se pagan los antiguos arriendos antes que los nuevos"

A esta posición observa LESSONA que si la presunción se forma con un razonamiento que constata relaciones de causalidad o de conexión entre un hecho probado y un hecho por probarse, la definición tradicional es exacta y para justificarla científicamente basta recordar lo que dice WINDSCREID: "Se tiene prueba presuntiva cuando la prueba es hecha mediante ilación de otros hechos probados". Y agrega el maestro italiano:

Llamar con LAURENT la prueba de presunción un simple razonamiento, es quitarle impropiamente la base de hecho; o decir con PLANIOL que la verdadera prueba reside únicamente en los indicios o hechos materiales en que se apoya, no es exacto, pues como dice LESSONA, "la presunción resulta del razonamiento, pero no es el razonamiento: de éste es el efecto. La verdadera prueba no resulta del hecho base (hecho conocido) sino del razonamiento deducido del hecho base".

Como enseña también Ricci, el nexo lógico que existe entre el hecho demostrado y el desconocido que del mismo se deduce, es lo que tiene valor de prueba y lo que dispensa de toda otra prueba que al mismo pueda referirse.

Como se ve, la doctrina de POTHIFR, según la cual la presunción no es una prueba propiamente dicha porque no hace fe directamente, por sí misma, no ha tomado en cuenta la distinción doctrinal de la prueba directa y la prueba indirecta, tan estudiada en Italia por CARNELUTTI y gran parte de la doctrina alemana, referida por aquél, según la cual, si bien la percepción es la única vía para la prueba de los hechos, no puede contraponerse la percepción directa que se tiene cuando el juez percibe un hecho con los propios sentidos, como ocurre Y. gr. con la inspección judicial, a la llamada percepción indirecta, constituida por la comunicación de los resultados de las percepciones ajenas, porque también la llamada percepción indirecta tiene lugar mediante la percepción directa de las llamadas fuentes de prueba, como ocurre con el testimonio o el documento; por ello CARNELUTTI prefiere el concepto de prueba indirecta al de percepción indirecta, porque como expresa: "la diferencia entre los dos tipos de prueba: la directa y la indirecta, estriba en la divergencia del hecho a probar (objeto de la prueba) y del hecho percibido por el juez (objeto de la percepción); precisamente, la prueba indirecta presenta la separación entre el objeto de la prueba y el objeto de la percepción: el hecho sometido a la percepción del juez no sirve sino de medio a su conocimiento". En otras palabras, mediante la inspección judicial, el juez percibe directamente el hecho a probar (prueba directa); mediante el testimonio, el juez percibe directamente el dicho del testigo (medio de prueba). e indirectamente el hecho a probarse (prueba indirecta). Lo mismo ocurre con el documento: éste representa el hecho o el acto contenido en el mismo: el juez percibe directamente el documento (medio de prueba) e indirectamente el hecho a probarse, representado en el documento (prueba indirecta).

De allí la conclusión de CARNELUTTI "La diferencia entre prueba directa y rueba indirecta, no es, pues, de función, sino de estructura. Es una diferencia de estructura, que consiste en que el proceso probatorio indirecto es complejo, en tanto que el proceso directo es simple; pero la base es siempre la percepción de un hecho por parte del juez ".

En nuestro derecho, el Código Civil vigente de 1942 acogió la definición tradicional, inspirándose en el Código italiano de 1865 y trata de las presunciones en la sección III relativa a las pruebas. Así el art. 1394 dice así: "Las presunciones son las consecuencias que la ley o el juez sacan de un hecho conocido para establecer uno desconocido".

En esta definición se destaca:

a) Que por su estructura, la presunción es un juicio, esto es, un razonamiento deductivo que tiene la naturaleza del silogismo, el cual -como hemos visto- se plantea así: La ley o el juez, parte como premisa mayor, de una regla de experiencia: "quod plaerumque fit" pone como premisa menor un hecho determinado y probado, que por su conexión con otro hecho desconocido conduce a la conclusión de la existencia de este otro hecho, el cual se acepta como cierto.

b) Que por su función, la presunción así concebida es un instrumento procesal cuyo fin es la búsqueda de la verdad, vinculado a la disciplina de la prueba legal.

c) Que la existencia del hecho conocido y probado, es necesaria' pues sin él no podría tener lugar la inferencia pesuntiva, porque praesumptum de praesumpto non admittitur".

d) Que hay dos clases de presunciones: las establecidas por la ley (presunciones iuris) y las dejadas a la prudencia del juez (presunciones hominis).

Las presunciones iuris, a su vez son de dos clases: las iuris et de iure, esto es, aquellas establecidas por la ley, que dispensan de toda prueba a quien las tiene a su favor (art. 1397 cc) y no admiten prueba en contrario, cuando, fundada en esta presunción, la ley anula ciertos actos o niega acción en justicia, a menos que haya reservado la prueba en contrario (art. 1398 cc); y las iuris tantum, que también son establecidas por la ley, pero que a diferencia de las anteriores, no excluyen que la parte contra la cual militan pueda probar lo contrario y destruir así la presunción.

Las presunciones hominis, llamadas también presunciones simples, son aquellas que no estando establecidas por la ley, ésta las deja a la prudencia del juez, quien no debe admitir sino las que sean graves, precisas y concordantes, y solamente en los casos en que la ley admite la prueba testimonial. (Art. 1399 cc). De éstas dice POTHIER, que no forman cada una de por si una prueba plena, pero sirven para corroborar y completar la que por otros medios se ha obtenido.

La jurisprudencia tradicional de casación ha sostenido en repetidas ocasiones, que la facultad de deducir presunciones que tienen los jueces, no es una obligación, lo cual es natural si se tiene en cuenta que la presunción es el resultado de un proceso mental que corresponde a la soberanía de apreciación de los jueces de instancia, los cuales no pueden sacar elementos de convicción de fuera de los autos; de tal modo que cuando los jueces declaran que no encuentran comprobada ninguna presunción, son incensurables en casación, porque se trata de una cuestión de hecho. 

Critica de la categoría unitaria de las presunciones.

La noción tradicional de la presunción, que hemos considerado, alude a un concepto homogéneo, a una categoría unitaria de las presunciones, comprensiva tanto de las presunciones ¡uris como de las hominis, noción esta que la doctrina más aceptada rechaza y propone repensar de nuevo el instituto de la presunción y la normativa vigente, asumiendo, por una parte, que la presunción simple o del hombre es un instituto de teoría general, del cual se pueden predicar los elementos comunes y las características fundamentales; y por otra, que las presunciones íuris no parecen apreciables en un concepto de presunción unitario y además, no parecen entrar en la reconstrucción de la cuestión de hecho, sino más bien en la directa deducción de las consecuencias previstas en la norma.

Así, para ANDRIOLI, el art. 2727 del Código Civil italiano que define las presunciones, es una norma de contenido formal, porque no indica la consecuencia que la ley o el juez debe sacar, sino que se limita a delinear la relación entre el hecho conocido y el hecho desconocido, reproduciendo la estructura del procedimiento deductivo, del mismo modo que eran normas de contenido formal el art. 1349 del Código Civil de 1865 y el art. 1349 del Código francés que lo precedió. Al dejar en el vacío la consecuencia, ésta hay que buscarla en el art. 2728 para las presunciones legales (dispensa de prueba para aquéllos a quienes favorece la presunción) y en el art. 2729 para las presunciones simples u hominis, dejadas a la prudencia del juez y sólo en los casos en que la ley admite la prueba testimonial.

Como se ve, del art. 2728 se desprende la consecuencia que la ley saca de un hecho conocido para llegar a uno desconocido: la inversión de la carga de la prueba, o más precisamente, -como destaca ANDRIOLI- la imposición de la carga de la prueba al adversario de aquél, a favor del cual milita la presunción; y el art. 2729 no contempla cuál sea la consecuencia que el juez puede sacar del hecho conocido para llegar al desconocido; sino que de dicha norma resulta que la atención del legislador se desplaza de la individualización de las consecuencias hacia la descripción de los criterios a los cuales debe informarse el procedimiento deductivo de pasar del hecho conocido al hecho desconocido; esto es, que las presunciones deben ser graves, precisas y concordantes; y además, que no pueden admitirse en los casos en que la ley excluye la prueba testimonial.

Esto lleva a ANDRIOLI a dudar de que sea oportuno insistir en congregar presunciones legales y presunciones simples en la misma categoría conceptual, siendo que no se dan como elementos de conexión de la categoría única, ni la estructura, ni la función de ambos tipos de presunciones. En efecto -dice ANDRIOLI- no se da la estructura, porque el procedimiento deductivo, si por un lado representa el mecanismo de la lógica del juez en la declaración de certeza de los hechos, y por tanto, no vale para distinguir las presunciones de la valoración de los resultados de los medios de prueba verdaderos y propios; por otro lado, pierde todo significado normativo todas las veces que las consecuencias sean previstas por la ley, que con su autoridad normativa sana, o si se quiere, hace irrelevantes los eventuales vicios del procedimiento presuntivo. Tampoco se da la función, porque como se ha visto, las consecuencias están previstas, y no en idéntico modo, en los arts. 2728 y 2729 del Código Civil.

En el mismo sentido, TARUFFO objeta la tipicidad de las presunciones establecidas en el art. 2727 del Código Civil italiano, en el cual se equiparan todas bajo el mismo concepto, al interno del cual la única variación dependería de la eventualidad de que dado un hecho conocido, la consecuencia presuntiva sobre el hecho ignorado venga formulada por el legislador en términos generales y abstractos, o por el juez, en el singular caso concreto. Esta equiparación -advierte TARUFFO- si bien deriva de una resaltante tradición histórica, no es atendible, sobre todo si se mira a las presunciones que saca la ley, En efecto, más allá de cualquier ilación psicologista sobre aquello que podría ser el razonamiento que conduce al legislador a afirmar en una norma que un determinado hecho debe ser presumido, vale, al contrario, la constatación de que cuando la ley establece presunciones, falta ordinariamente la estructura inferencia] del razonamiento presuntivo al cual alude el art. 2727 del Código Civil italiano. Cuando, por ejemplo -agrega TARUFFO- el art. 1147, 3° co, c. c. afirma que en cabeza del poseedor la buena fe se presume, impone considerar verdadero un hecho ignorado en cuanto no demostrado, pero no lo configura como consecuencia sacada de un hecho conocido; y cuando también se quisiese explicar la norma hipotizando que el legislador ha considerado válida una máxima de experiencia según la cual, normalmente el poseedor es de buena fe, esto no cambiaría el hecho de que la norma configura una situación de hecho estructurada según el modelo previsto por el art. 2727 c. c. Tal modelo, aunque genérico y aproximativo, es al contrario referible a las presunciones que el juez saca de hechos conocidos, en cuanto probados, para derivar inductivamente el conocimiento de hechos no probados y por tanto, ignorados. Y concluye TARUFFO: "El art. 2727 c. c. ha unificado, por tanto, dos fenómenos radicalmente diversos en una definición adecuada para uno pero impropia para el otro; la tipología de las presunciones es al contrario, bastante más compleja y diversificada de cuanto aparece de dicha definición".

Según lo que hemos visto hasta ahora, pueden establecerse las siguientes conclusiones:

1. Las presunciones legales absolutas no son puestas por normas que afirmen verdadero un hecho, excluyendo la prueba contraria; esto es, no ponen en efecto una presunción, sino que declaran nulo un acto o excluyen la acción en juicio sobre la base de un razonamiento presuntivo que se supone formulado por el legislador como premisa de tales normas. En consecuencia, la presunción absoluta no representa el contenido de la norma que, por ejemplo, prevé la nulidad de un acto, sino la ratio, la explicación, el fundamento externo de la norma en cuestión, que al contrario, considerada en sí misma, se limita a declararlo nulo el acto. Bajo este perfil no se puede ni siquiera decir que se trate de presunciones puestas o formuladas por la ley, puesto que ésta se limita a prever un efecto jurídico determinado sin explicitar alguna presunción.

2. Las presunciones legales relativas, son puestas por normas que afirman verdadero un hecho mientras no sea probado lo contrario. Se caracterizan por la relevatio ab onere probandi a favor de una de las partes de la relación, y por la admisión de la prueba contraria por obra de la otra parte. De modo que a diferencia de las presunciones legales absolutas, las relativas no constituyen la ratio, sino el contenido específico de las normas que las establecen; por tanto, el efecto específico de tales normas, que declaran presunto un determinado hecho, es precisamente aquél de hacer que el juez decida como si éste fuere verdadero, sin necesidad de prueba, mientras no sea probado lo contrario.

3. Las presunciones simples o del hombre tienen una estructura inferencial, puesto que se mueven de un hecho conocido para derivar el conocimiento de un hecho ignorado, y por tanto es un instrumento del cual el juez puede servirse para declarar la certeza de los hechos, lo cual no ocurre en absoluto en la presunción legal relativa, la cual no tiene estructura inferencial, puesto que consta simplemente de una norma que excluye la necesidad de probar un elemento de la cuestión de hecho, y no sirve para conocer hechos, sino para repartir la carga de la prueba entre las partes,

De allí que la definición de las presunciones contenidas en el art. 2727 c. c. sólo puede ser referida a las presunciones simples, porque sólo éstas son consecuencias sacadas de un hecho conocido para llegar a un hecho desconocido, y operan, por tanto, corno instrumentos cognoscitivos en sede de la declaración de certeza de los hechos controvertidos.

La distinción de que venimos tratando, la caracterizó exactamente también LIEBMANN al tratar de la prueba indirecta, como aquella que tiene por objeto un hecho diverso (indicio) del cual puede ser argüido lógicamente el hecho relevante para el juicio, y define la presunción simple u hominis como la deducción del hecho probado de la verdad del hecho relevante para el proceso, lo cual es cosa diferente de la presunción legal, pues con ésta, la ley sustancial mira a dar una determinada configuración a una relación o estado jurídico, y la dispensa de la prueba de uno de los hechos o requisitos que lo integran, es el expediente técnico con el cual se alcanza tal resultado.

En el mismo sentido se expresa MICHEÍLI, para el cual las presunciones legales no son sino restos de la lógica medieval que todavía resisten por la tradición del derecho común, pero que ya rebasan propiamente el campo de las pruebas. "Con ellas -dice MICHELI el legislador especifica la regla de experiencia que es aplicada para llegar al conocimiento del hecho ignorado. En otros términos, el intérprete se remonta del hecho conocido al hecho ignorado según la regla indicada por el legislador, el cual en tal modo ha dado valor de norma jurídica a una regla de experiencia, que por tanto, corno norma imperativa, no es ya libremente apreciable por el juez. La presunción se presenta entonces como un modo de formular la norma y de ligar ciertos efectos a la existencia de determinados presupuestos".

Puede pues concluirse con CORDOPATRI: "Las presunciones legales, a diferencia de las simples u hominis, no inciden sobre la cuestión de hecho concreta, sino sobre aquella abstracta, esto es, hacen parte de la norma, y, por tanto, recaen en el juicio de derecho... la verdadera presunción es un instrumento cognoscitivo de la concreta cuestión de hecho, lazo  de unión entro lo conocido y lo desconocido, según la lógica argumentativa de la sociedad y de la época".

Presunción e indicios.

La presunción, en cuanto instrumento argumentativo y cognoscitivo de la concreta cuestión de hecho, se direfencia del indicio, no obstante una generalizada posición que considera equivalentes las palabras presunción, indicio, conjetura, signo, sospecha, adminículo; y si bien se reconoce a algunas de ellas un valor particular, éste sería puramente extrínseco. Así, LESSONA admite respecto de la presunción y el indicio, una cierta diversidad inicial: el indicio es la causa (hecho conocido); la presunción es el efecto (conocimiento del hecho antes ignorado), pero esto no quita, según el referido autor, que en sustancia, las dos palabras sean sinónimas.

Otros autores, como RAMPONI, consideran que el indicio es la causa, la base de la presunción, por lo cual no hay entre ellos diferencia de efecto; a lo cual opone LESSONA que si sobre el indicio no puede fundarse el razonamiento lógico que conduce a la presunción, permanece corno una prueba abortada, no una prueba imperfecta, sino una prueba no existente, una no prueba.

La cuestión se dificulta más, porque la ley no usa una terminología apropiada y en muchos casos considera como sinónimas las palabras presunción e indicio. Así v. gr. LESSONA menciona entre otros, el art. 174 el Cod. Civ. ¡t. de 1865, en materia de prueba de la filiación legítima, semejante al art. 208 cc. venezolano, según el cual: "A falta de partida de nacimiento y de posesión de estado, o cuando el hijo fue inscrito bajo falsos nombres, o como nacido de padres inciertos... la prueba de testigos no se admitirá sino cuando exista un principio de prueba por escrito, o cuando las presunciones o los indicios resultantes de hechos ya ciertos sean bastante graves para determinar su admisión".

Por su parte, MUÑOZ SABATE, indica que hay cuatro posturas en tomo a la naturaleza de los indicios: a) El indicio igual a la presunción. b) El indicio menos que la presunción. c) El indicio más que la presunción y d) El indicio como hecho-base y la presunción como inferencia.

Según el citado autor, es durante la Edad Media cuando se llega a una asimilación de ambos términos, debido a que la palabra praesumptio fue usada efectivamente en lugar de la romana indicium, y esta asimilación se ha conservado hasta la época moderna. A su vez, también existe una opinión muy vaga pero muy difundida, según la cual se considera al indicio como equivalente a adminículo o conjetura, es decir, algo muy inferior a la presunción, algo que se le acerca pero que no puede llegar a serio. Igualmente, los que sostienen que el indicio es más que la presunción, contraponen al indicio una noción degradativa de la presunción. Se concibe al indicio desde su perspectiva estática de dato de hecho o afirmación base, mas al juicio lógico inferencia¡ que sobre el mismo se establece, no se le quiere dar ya el nombre de presunción, sino que por el contrario se considera a la presunción como otro elemento estático. Partiendo de la idea del silogismo, el indicio es su premisa menor y la presunción la premisa mayor del mismo.

Finalmente, el indicio como hecho-base y la presunción como inferencia, es la posición que MUÑOZ SABATE considera correcta y que una vez adoptada puede contribuir a disipar muchas confusiones y a clarificar muchos otros conceptos. Según acepta el mencionado autor, es inevitable limitar el concepto de indicio a la acepción puramente estática. "En el lenguaje corriente –dice MUÑOZ SABATE- indicio es sinónimo de signo, señal o huella. Indicio es cosa, el suceso, el hecho conocido del cual se infiere otra cosa, otro suceso, otro hecho desconocido. Debemos pues prescindir en absoluto de considerar el indicio como una forma lógica de pensar, al modo de la presunción. Decir que un indicio es una presunción resulta tan absurdo corno, por ejemplo, afirmar que una cerilla es el fuego".

En esta línea de pensamiento podemos ubicar a COUTURE, para el cual el indicio se define como: "Objeto material o circunstancia de hecho que permite formular una conjetura y sirve de punto de partida para una prueba". Y la presunción judicial u hominis, como: "Acción y efecto de conjeturar el juez, mediante razonamientos de analogía, inducción o deducción, la existencia de hechos desconocidos partiendo de los conocidos". Poniendo así de relieve el maestro uruguayo que el indicio se inscribe en el ámbito fáctico, de cosa, suceso, signo, señal, huella, hecho conocido; mientras que la presunción judicial es la forma lógica inferencial que partiendo de la base fáctica de uno o de varios indicios permite llegar al conocimiento de otra cosa o hecho desconocido.

Como enseña claramente STEIN, la libre apreciación de la prueba tiene dos objetos: los medios probatorios y los indicios, respecto de los cuales el juez tiene que llevar a cabo la misma tarea de subsunción, pero que, por lo demás, no tienen parentesco alguno entre sí. En efecto, los medios probatorios son declaraciones, testimonios en el sentido más amplio, o estados de cosas que el juez ha percibido en el curso del proceso a los fines de la prueba. En cambio los indicios son hechos, es decir, acontecimientos o circunstancias, a partir de los cuales y por medio de la experiencia, se puede concluir en otros hechos que están fuera del proceso y constituyen el objeto de la prueba. "Medios probatorios e indicios sólo se encuentran y reúnen en el tratamiento de la apreciación de la prueba".

Junto a la apreciación de los medios probatorios está la de los indicios; y aquí entra en juego el papel de las máximas de experiencia para establecer la conexión entre el indicio y el hecho indicado (relevante).

Ya nos hemos referido al tema de la valoración de los indicios (supra: n. 350) y a la norma de valoración introducida por primera vez en el art. 510 del nuevo Código de Procedimiento Civil. Sin embargo, conviene recordar aquí, que la jurisprudencia de casación ha venido estableciendo ciertos principios jurídicos para que su apreciación no sea censurable en casación por contraria a derecho o violatoria de ley expresa. Estos principios pueden reducirse a tres: a) Que el hecho considerado como indicio esté comprobado. b) Que esa comprobación conste de autos. e) Que no debe atribuirse valor probatorio a un solo indicio.

Evidentemente que la anterior máxima de la jurisprudencia, no agota el número de características que pueden señalarse, y que la misma casación ha señalado en otros fallos para la prueba indiciaria; sin embargo, conviene en este momento detenernos en la motivación que justifica esta limitada enumeración, cuando se dice que: "el juzgador debe guiarse por ciertos principios jurídicos para que su apreciación no sea censurable en casación". De esto se deduce que tanto el precepto tradicional del art. 1399 del Código Civil, como el reciente art. 510 del nuevo Código de procedimiento Civil, no tiene el valor de un "simple consejo” corno sugieren las sentencias de Casación del 22-4-59 y del 8-588, sino que contienen reglas de valoración de esta prueba, semejantes a la establecida para la prueba testimonial en el art. 508 CPC, cuya infracción hace posible la casación sobre los hechos.

Esta regla de valoración de los indicios, lo mismo que la señalada para la prueba testimonial, es en esencia una regla de sana crítica, que se refiere al modo de la valoración, pero no a la sustancia de la misma, puesto que no vincula la convicción del juez acerca del valor de los elementos de hecho mencionados, y deja a la prudencia del juez (libertad de apreciación) establecer esos hechos que dan fundamento a la ¡inferencia. Por ello ha sentado la casación en otro fallo del 12-1-67, que “es amplia la facultad de los jueces para apreciar las presunciones no establecidas en la ley, y el valor que se otorgue a esta clase de presunciones, se hallará ordinariamente tan ligado a los demás elementos del proceso, que sería censurable entrabar la libertad de criterio de que se hayan provisto los jueces, para desviarlas en grado y categoría, en su valor y requisitos".

Tratando de explicar el modo de lograr la certeza o convencimiento legítimo del juez respecto del hecho debatido en justicia, mediante la labor crítica del juez cuando se trata de indicios, la casación, en otro fallo del 18-3-82, distingue algunas notas de esa operación crítica y jurisdiccional, así:

-El juzgador de fondo tiene completa libertad y soberanía en el sentido de que sólo a él corresponde resolver acerca de la entidad de los hechos de los cuales pretende inferir la existencia de otros hechos desconocidos.

-En su función evaluadora, el juez debe ponderar en conjunto las circunstancias indiciantes.

-Debe examinar sus mutuas relaciones y su mayor o menor correspondencia con el hecho primordial de cuya comprobación se trate.

-Debe examinar y apreciar coordinadamente los elementos de la prueba conjetural, y no con independencia los unos de los otros, porque sólo de este modo puede llegarse a la conclusión de si existe o no el hecho desconocido que se inquiere.

-En la aritmética procesal, los indicios son quebrantados: aislados, poco o nada valen; pero sumados, forman, y en ocasiones exceder, la unidad probatoria plena, pues la característica de los indicios es que ninguno por sí solo ofrece prueba plena; ellos deben apreciarse en conjunto; su eficacia probatoria debe contemplarse con la suma de todos los que den por probados los jueces y no con alguno o algunos aisladamente,

-La valoración de la prueba circunstancial o indiciaria, tiene por base un trabajo de la inteligencia del juez, y por tanto libre, pero con fundamento en la lógica, pues sólo de esta manera es como se aprecian las relaciones o ligámenes entre el hecho demostrado y aquél que se trata de demostrar, vale decir, cómo se establece el engranaje que los une y la fuerza recíproca que se prestan unos a otros.

En resumen, la sentencia de casación antes referida nos enseña que "tanto la doctrina de los autores como la jurisprudencia, viniendo por su parte en ayuda de la ley, nos indican la congrua inteligencia de ésta y su alcance racional y justo, enseñándose que la prueba indiciaria es una presunción lógica en que cada parte sostiene a las demás, a la par que es sostenida por ellas; y que para merecer la fe, las presunciones deben reunir las siguientes condiciones: 1° Que han de arrancar del hecho mismo, punto de partida para la conclusión que persigue; en consecuencia, deben ser directas. 2° Que han de ser lógicas y concordantes las unas con las otras, de suerte que se encadenen mutuamente. Y De número suficiente, y no singulares, a fin de que haya continuidad e ilación entre ellas, y 4° Constar de modo positivo, esto es, que no se apoyen en otros indicios o presunciones. Si se multiplican las pruebas del mismo hecho, el indicio se fortificará cada vez más subjetivamente, pero objetivamente será siempre un solo indicio".

Presunción y ficción.

Así como el indicio se diferencia de la presunción, también se diferencia de ésta la ficción, la cual no incide sobre la cuestión de hecho concreta, como ocurre con las presunciones hominis -que sirven de instrumento cognoscitivo de los hechos controvertidos, en cuanto supone un hecho cuya verdad no está demostrada- sino que integran la norma, en el sentido de que ésta equipara, mediante presunción de igualdad, los efectos jurídicos de dos hechos que no son iguales. De allí que WACH considere la ficción como una forma importante de la técnica legislativa, pues mientras que el desenvolvimiento normal de la producción jurídica consiste en confeccionar los efectos jurídicos a la medida de los hechos, desarrollándose sobre esa base los conceptos jurídicos, en la ficción, en cambio, el legislador procede a la inversa: traslada el concepto a un hecho jurídico para aplicar su contenido y convierte lo falso en verdad. De este modo, la ficción es solamente la forma, y el medio del poder dispositivo es la transmisión del efecto jurídico.

Es conveniente observar, que la técnica legislativa emplea diversidad de expresiones para referirse a las ficciones. Aún en nuestro sistema jurídico occidental, dominado por la cultura jurídica de los romanos, no sólo es usada la expresión fictio ¡uris, y el empleo de la palabra fictio en varias combinaciones, sino además, expresiones como: "se supone" se tendrá por", "se lo considerará", "debe tenerse como", etc., giros que no tienen todos el mismo significado y que generalmente no son definidos; lo que ha dado lugar a la duda conceptual de si el legislador está creando en el caso específico una presunción o una ficción.

Sin embargo, respecto del concepto de ficción, legal(fictio ¡uris) tal como se la concibe en los ordenamientos legales, parece predominar la concepción clásica, desarrollada por los pandectistas. Así, para GLUCK, "la ficción legal es una tal disposición jurídica, por la cual se acepta como verdadera una cosa que manifiestamente no lo es, pero que puede ser posible".

En el mismo sentido, para MATTIROLO, "con la ficción, el legislador, en consideración de especiales razones de conveniencia, presupone la existencia de un hecho, que ciertamente no es. "Concepto este que le lleva a su distinción de la praesumptio iuris, en la cual el hecho presupuesto es probable, o por lo menos dudoso.

La expresada distinción tradicional, deriva claramente -como enseña LESSONA- de BARTOLO, seguida después por todos, especialmente por MENOCHIO y por Cuiacio, pues según este último: "Fingimus ea quae non esse scimus; praesumimus ea quae vera esse arbitramur ducti pro babilibus argumentis". Distinción ésta acogida por la mayoría de los escritores modernos.

La ficción como forma de técnica legislativa, es frecuente, tanto en la legislación civil, como en la procesal, y la doctrina moderna generalmente sigue esa orientación. Así, para COUTURE, la ficción es "la proposición normativa consistente en que la ley atribuya ciertas consecuencias a determinados eventos previstos en ella, aun en contra de su efectiva realidad".

Como se ve, la ficción es un mandato legal, como la presunción legal absoluta, que no se basa en regla alguna de experiencia, ni en las circunstancias de hecho, como las presunciones hominis, ni admite refutación mediante la prueba en contrario; de tal modo que como enseña ROSENBERG, las llamadas presunciones legales irrefutables (praesumptiones iuris et de iure), no son otra cosa que ficciones; o como dice LESSONA: "

La relación entre la presunción y la ficción es importante, pero no puede establecerce entre la presunción simple (hominis) y la ficción, sino sólo entre la presunción legal y la ficción. Puesto que la ficción es creación de la ley, y de las presunciones, sólo aquellas legales, son creaciones de la ley: las presunciones simples son, al contrario, obra directa M hombre".

Presunción y argumento de prueba.

Estudiada la distinción entre la presunción y el indicio y entre la presunción y la ficción, corresponde ahora distinguir la presunción del argumento de prueba, que es una noción bastante equívoca e imprecisa, de la cual no sólo es necesario aclarar su concepto, sino también su relación con el convencimiento del juez, y su función propia.

a) Respecto del concepto de argumento de prueba hay diversidad de posiciones. En el derecho alemán, ROSENBERG considera argumento de prueba (argumentum) "todo lo que sirve al juez para formar su convencimiento"; diferenciándolo así del concepto de medio de prueba (instrumentum) que es "aquello que comunica al juez la percepción sensible del hecho que debe ser probado"; y de la materia de prueba, esto es, "lo que proporciona el medio de prueba". Sin embargo, según el mencionado autor, en todos estos casos se está en presencia de la gestión probatoria, que tiene por finalidad, procurar al juez una percepción sensible M objeto de prueba". Según esta posición, son pues, argumentos de prueba: "las circunstancias extraídas M debate de las partes y de la estimación de la materia de comprobación, sobre las cuales se construye la convicción del juez"; en otras palabras: "los fundamentos que han sido decisivos para la convicción judicial". Y en efecto, en el derecho alemán, esta cuestión está vinculada con el debate oral, que es el centro de la discusión del negocio por las partes ante el tribunal que conozca del asunto (art. 128 ZPO); en cuyo debate, el Presidente del Tribunal tiene la obligación de procurar que las partes se pronuncien ampliamente sobre todos los puntos de hecho importantes para la causa y de que las peticiones que las mismas formulen al Tribunal, sean las convenientes y útiles para el esclarecimiento del asunto, particularmente de que completen las indicaciones sobre los hechos que sean insuficientes e indiquen los medios de prueba que intenten emplear.

Con este objeto, examinará junto con las partes, si es necesario, y a fin de aclararlos, los puntos de hecho y los de derecho de la causa, y formulará las preguntas pertinentes (art. 139 ZPO); y está vinculada también con la prueba por interrogatorio de las partes; pues la parte que no haya aportado completamente la prueba que le incumba, con otros medios de prueba, o que no haya aportado éstos, puede proponer su prueba solicitando que se oiga a la parte contraria sobre los hechos que deban ser probados (art. 445 ZPO) y si el adversario rehusare el interrogatorio, o a requerimiento del Tribunal no se pronunciare, el Tribunal, entendidas todas las circunstancias, particularmente los motivos aducidos para fundar la oposición, resolverá según su libre convencimiento acerca de si ha de estimar probado el hecho alegado (art. 446 ZPO). Además, el tribunal puede, sin solicitud de parte, y sin atención a la carga de la prueba, oír a una de las dos partes, si los resultados de los debates y de las pruebas practicadas no bastaren para obtener su convicción acerca de la verdad o inexactitud de un hecho que deba ser probado (art. 448 ZPO); y a este interrogatorio de la parte, se aplican las reglas de los arts: 375, 376, 395, 396, 397 y 398 ZPO relativos al interrogatorio de testigos.

Este sistema, que domina en Alemania después de la reforma de 1933 de la ZPO, tiene su inspiración en la concepción publicista del proceso, según la cual, el interés general debe prevalecer sobre el interés individual; de lo cual resulta intuitivo -como expresa VOLKMAR- que la política procesal debe poner en primera línea, no las necesidades e intereses de los particulares, sino los de la colectividad, de tal modo que para que el proceso pueda cumplir su alto cometido de garantizar a la generalidad una tutela jurídica, justa, segura y solícita, las partes deben someterse incondicionalmente, y en la propia conducta procesal atenerse, no a sus deseos egoístas y a su comodidad, sino al intento de hacer todo lo necesario para ayudar al juez al cumplimiento de su misión de tutela del derecho; lo cual hace comprensible que el juez debe considerar la necesaria dirección M procedimiento, no como una tutela burocrática, sino como una estrecha colaboración con las partes, las cuales a su vez, deben permanecer atentas a la preparación de sus exposiciones, y a la superación, lo más pronto posible, de las lagunas contenidas en sus exposiciones y en el perfil jurídico no considerado por ellas.

b) En Italia, el nuevo Código de Procedimiento Civil de 1940 introdujo dos instituciones consideradas por la Exposición de. Motivos (Relación Grandi) como las armas más importantes al alcance M juez para combatir la mala fe procesal: la facultad de ordenar en cualquier momento del proceso la comparecencia personal de las partes (AR. 117 CPC), llamada "interrogatorio no formal de las partes", y la facultad complementaria de ésta, de extraer elementos probatorios de su conducta procesal (art. 116 CPC), llamado por la doctrina moderna "argumento de prueba". Con la primera, el juez podrá de una manera franca y directa, dilucidar los puntos oscuros a la luz del debate y medir mediante la percepción directa de las respuestas dadas por las partes a las preguntas, sus intenciones y psicología y las tendrá en cuenta en el momento de decidir el fondo del asunto, de modo que en la valoración de las resultancias de la instrucción tenga también cierto peso el crédito moral (te las personas. Este interrogatorio libre -aclara la Exposición de Motivos- cuya iniciativa corresponde al juez, no tiende, como el interrogatorio formal ordenado a pedido de las partes (art. 230), a lograr una confesión que adquiera la eficacia de prueba legal plena; sino que tiende más bien a conseguir que las partes aclaren las alegaciones sobre los hechos y sus conclusiones, si éstas son para el juez incompletas y obscuras. Así, mientras el interrogatorio formal a pedido de parte está dirigido contra el absolvente y procura que éste formule declaraciones contrarias a sus intereses, el interrogatorio libre tiene por objeto favorecer ante todo a la parte interrogada, pues le da la oportunidad de explicar más claramente al juez sus razones y completar su defensa cuando la misma puede parecer defectuosa a raíz de las observaciones del juez; de modo que tiene una función meramente clarificativa, y no de provocar una confesión. A esta finalidad –dice CARNFLUTRI- responde la estructura del acto, por lo cual, a las partes, "mejor que interrogarlas, diríase que se las invita a exponer sus razones"; pero ello no excluye, sin embargo, que las declaraciones así obtenidas de las partes, sirvan de prueba a través de la apreciación de su comportamiento (art. 116 CPC).

La función del "argumento de prueba" la estudia también MICHELI, para el cual, el interrogatorio libre puede constituir fuente de prueba para el juez, en cuanto que la ley considera la respuesta al interrogatorio mismo, no ya como prueba derivada de la declaración de ciencia de la parte, sino como comportamiento procesal relevante de la parte misma, y como tal, idóneo para suplir al juez elementos válidos para la formación de su convencimiento, en cuanto concurran a permitir al juez remontarse del hecho conocido (respuesta al interrogatorio) al hecho ignorado que debe ser probado; estarnos por ello –afirma MICHELI- en la esfera de la prueba crítica, en la categoría de las presunciones, de las cuales, por lo demás, constituye una subespecie. La peculiaridad consiste en que el art. 116, 2* aparte, permite al juez considerar el comportamiento procesal y en particular la respuesta al interrogatorio, como hecho conocido, del cual puede partir, en base de experiencia, para remontarse eventualmente, también con el concurso de otras resultancias probatorias, a la declaración de certeza del hecho de la causa que debe ser probado.

Por su parte ANDRIOLI, comentando el aparte M art. 116 C. P. C., según el cual: "El juez puede sacar argumentos de prueba de las respuestas que las partes le den conforme al artículo siguiente, de su negativa injustificada a consentir las inspecciones que él ha ordenado, y en general, del comportamiento de las partes mismas en el proceso", define el argumento de prueba como "el complejo de circunstancias del cual es dado inferir la prueba de los hechos directamente influyentes sobre las razones de la decisión".

Las mencionadas doctrinas, se separan de la posición D´AMELIO el cual considera que el argumento de prueba, como fuente de prueba, es de una delicadeza extrema y exige del juez la más fina cordura o buen juicio. "La ley-dice D´AMELIO- habla de 'argumento de prueba', no de prueba; por tanto el comportamiento de una parte no podría por sí solo ser decisivo en el juicio; pero aun con tal limitación de su eficacia, es grande la responsabilidad que asume el juez en aquella valoración. Desde el punto de vista social, sin embargo, es necesario poner en contribución con el convencimiento del juez el comportamiento de las partes, ya que algunas veces él es tan revelador, que descuidarlo u omitirlo equivale a cerrar los ojos a la luz; y la sentencia que lo contrariara, ofendería la realidad, lo cual destruiría la eficacia social".

Esta posición de D' AMELIO de la cual se deduce que el complejo de circunstancias que enumera el aparte del art. 116 CPC, se distingue de las otras pruebas no tanto por la estructura crítica, sino por cuanto suministra al juez una prueba inferior, que no sería por sí misma suficiente para formar la convicción del juez, es objetada por ANDRIOLO, no sólo porque es contraria a la jurisprudencia dominante, y también a la mayoría de la doctrina italiana sobre el asunto, sino porque según considera ANDRIOLI, parece evidente que el legislador, hablando de argumentos de prueba, ha entendido sin duda alguna, referirse a un quid diverso de la prueba propiamente dicha, pues de otro modo, indicar de diverso modo una misma cosa en el mismo artículo, sería un error demasiado grave, considerar sin más culpable al redactor de la norma.

Esta observación ha llevado a ANDRIOLI a plantearse la pregunta: ¿En que cosa se distingue el argumento de prueba de la prueba?

La contestación de esa pregunta plantea dos cuestiones importantes: una, el examen de la relación entre el comportamiento procesal de las partes y el convencimiento del juez; y otra, la clase de valoración del comportamiento procesal de las partes que ha acogido el legislador en el art. 116 CPC.

En cuanto a la primera de estas cuestiones, ANDRIOLI se remite a GORLA, el cual considera que el comportamiento procesal de las partes puede ser:

1. Elemento de valoración de la prueba.

2. Medio de prueba.

Sobre la primera cuestión GORLA expresa: "Un hecho es medio do valoración de la prueba, cuando no sirve para deducir la existencia o ni del hecho afirmado en juicio, sino solamente para suplir los medios para la deducción". En este sentido, al comportamiento procesal de las parte se le asigna una eficacia subsidiaria, porque del comportamiento se saca¡ elementos para criticar o para reforzar la convicción que el juez puedo derivar de otros elementos instructorios, y le es negada eficacia, probatoria directa.

En cambio, en la consideración del comportamiento de las parte! como fuente de prueba, se está, según afirma GORLA, en el campo de 1. prueba indirecta, o en lenguaje de CARNELUTTI : en el campo de la! presunciones, esto es: hechos que sirven para la deducción del hecho, probarse, pero que no son constituidos para la deducción de éste. En conclusión, para GORLA: "Del comportamiento procesal de las parte puede usarse libremente como medio para la valoración de las pruebas pero no libremente, sino con las limitaciones contenidas en el art. 135, cod. civ., como fuente de prueba". La posición de GORLA, no e totalmente compartida con ANDRIOLI, el cual, al considerar cual de las do¡ valoraciones del comportamiento procesal de las partes ha sido acogida por el art. 116, aparte 2°, sostiene que si bien es difícil establecerlo pueden darse argumentos para sostener ambas valoraciones, concluye que el 2° aparte del art. 116 CPC, debe interpretarse en el sentido de que "el juez pueda del comportamiento de las partes deducir solamente elementos de valoración de las otras pruebas":

Sin embargo, MONTESANO, en reciente estudio sobre las pruebas atípica en las presunciones y en los argumentos del juez civil, apoyándose en que el legislador italiano ha previsto, de un lado, que el interrogatorio: libre y el comportamiento de las partes sean legítimos componentes de juicio sobre los hechos de la litis, y ha excluido, por otro, con la cuidadosa selección de palabras diversas de aquellas de "medios de prueba" y de "presunciones" que dichas fuentes de información pudieran llegar a ser componentes exclusivos del juicio de hecho, afirma que a si parecer, los "argumentos de prueba" no son propiamente pruebas, sino: instrumentos lógico-críticos para valorar las pruebas "típicas", n pueden nunca constituir por sí mismos una completa y suficiente cadente de anillos presuntivos, sino sólo concurrir, en un razonamiento presuntivo, con otros elementos, extraídos de los resultados de la,, pruebas "típicas" o de hechos notorios o pacíficos.
Lo anterior es concordante con la posición de VACCARELLA, el cual observa que el interrogatorio libre tiene en el proceso italiano la función de consentir al juez provocar el comportamiento de las partes para sacar elementos de valoración de las pruebas ya admitidas, cuando el juez no haya podido formarse de éstas su pleno convencimiento; y por tanto, es un instrumento subsidiario para llegar a una decisión fundada sobre la prudente apreciación, y no en reglas legales, tales como el juramento supletorio o la regla de juicio; conclusión ésta, que en opinión M citado autor, está en armonía con la letra del art. 117 CPC, que emplea el uso del término "facultad" para que el juez pueda recurrir al interrogatorio libre cuando considere que los resultados probatorios deben ser clarificados mediante el contacto directo con las partes, o no servirse de él si su convencimiento está ya formado.

De las diversas posiciones que encontramos en la doctrina italiana, podemos aislar ciertos elementos comunes en todas ellas, que nos permiten definir los argumentos de prueba de la siguiente manera: Son el complejo de circunstancias, tales como las respuestas de las partes al interrogatorio no formal, la injustificada negativa de alguna de ellas a colaborar en la realización de inspecciones, reproducciones y experimentos para los cuales fuere necesaria su colaboración material y en general, el comportamiento de las partes en el proceso, que ofrecen al juez elementos válidos para la formación de su convicción respecto de la verdad de los hechos que deben ser probados, y valorar así las pruebas adquiridas para el proceso, pero que no son por sí mismas suficientes para formar la convicción del juez sin la concurrencia de otros elementos recogidos de las pruebas existentes.
En esta definición podemos destacar las siguientes características de los argumentos de prueba:

1) El argumento de prueba se deriva de circunstancias de hecho, como el comportamiento procesal de las partes, que suplen al juez elementos válidos para la formación de su convicción acerca de los hechos que deben ser probados, o para valorar las pruebas adquiridas para el proceso.

2) Como el comportamiento procesal de las partes es considerado por la ley relevante e idóneo para suplir al juez elementos de convicción y concurre a permitirle remontarse de los hechos conocidos (comportamiento de la parte) al hecho ignorado, que debe ser probado, se está en la esfera de las pruebas críticas y en la categoría de las presunciones.

3) El comportamiento de la parte no puede por sí solo ser decisivo para formar el convencimiento del juez, sino que debe concurrir con otros elementos extraídos de los resultados de las pruebas recogidas en el proceso; por tanto, la consideración del comportamiento de la parte como fuente de prueba, tiene una eficacia subsidiaria, de prueba inferior, porque del comportamiento de la parte el juez sólo saca elementos para reforzar la convicción que deriva de otras pruebas.

c) En Venezuela, el nuevo código, en el Libro Segundo (del Procedimiento Ordinario) Título 11 (de la Instrucción de la Causa) Capítulo IX (de las Reproducciones, copias y experimentos) art. 505 CPC, no emplea la expresión "argumento de prueba" pero establece que cuando se trate de inspecciones, reproducciones, reconstrucciones y experiencias, que quieran la colaboración material de una de las partes, y ésta se negare a suministrarla, el juez la intimará a prestarla, y si a pesar de ello continuare su resistencia, dispondrá que se deje sin efecto la diligencia, "pudiendo interpretar la negativa la colaborar en la prueba, como una confirmación de la exactitud de las afirmaciones de la parte contraria al respecto". Pero si la prueba debiere realizarse sobre la persona humana, y hubiere negativa injustificada de ésta a colaborar en la prueba, autoriza al juez a disponer que se deje sin efecto la diligencia, "pudiendo sacar de la negativa a colaborar en la prueba las presunciones que su prudente arbitrio le aconseje".
Como se ve, en el primer caso, la ley toma en cuenta el comportamiento de la parte en el juicio: negativa a colaborar en la prueba; pero autoriza al juez a interpretar (rectius: presumir) la negativa a colaborar en la prueba como una confirmación de la exactitud de las afirmaciones de la parte contraria al respecto; y en el segundo, autoriza al juez a sacar (rectius: inferir) de la negativa a colaborar en la prueba las presunciones que su prudente arbitrio le aconseje; por lo cual, en ambos casos se está en el campo de las presunciones hominis. 
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Importancia creciente de la prueba indiciaria.

Tiempo hubo en que se desconoció la importancia de la prueba indiciaria y en que se la consideraba como un atributo semidivino, como la más grande expresión de la sabiduría Juicio salomónico). Relegada, en lejanas épocas, a un papel sumamente secundario, colocábasela al nivel de las pruebas naturales imperfectas, como ser deposición de un testigo, confesión extrajudicial, etc. Desde entonces hasta nuestros días la prueba indiciaria ha recorrido un largo trayecto durante el cual su importancia ha ido creciendo cada vez más, así en la doctrina como en la legislación. Su papel tiende a hacerse cada vez más considerable, en razón de los descubrimientos científicos. Ese prestigio se acrecienta por doble motivo: no solo por el mayor crédito acordado a los indicios, sino por la desconfianza que comienzan a inspirar pruebas antes estimadas en alto grado, como la testimonial y la literal. Los progresos realizados por la ciencia, que han acrecido el viejo arsenal de los indicios, haciendo conocer otros nuevos y antes no sospechados (dactilogramas, caracterización de las manchas de sangre humana, etc.) y dándonos un conocimiento más completo de las leyes sicológicas y naturales, han traído corno consecuencia elevar a la prueba indiciaria en la escala de las pruebas, presintiéndose desde ya el día en que llegará a ocupar en ella un puesto preeminente y en que se convertirá en la prueba por excelencia, en la reina de las pruebas (probado probatissima, como se ha dicho de la confesión). 

Confusión de Ideas y anarquía de opiniones respecto de esta prueba.

El primer hecho que debemos anotar, al iniciar un estudio sobre la teoría de la prueba indiciaria, es la gran confusión de ideas, la profunda anarquía de opiniones existente entre los autores que han escrito sobre la materia. La terminología por ellos usada es vaga, personal, flotante. ¿Qué se entiende por indicio, por presunción, por sospecha? Sobre esto, no siempre se acuerdan los tratadistas. Otro tanto ocurre cuando se trata de determinar la índole de la operación mental que se efectúa en el caso de que se trata, a cuyo respecto LOPEZ MORENO insiste reiteradamente en inculcar la idea de que ella consiste en una inducción. MITTERMAIER Y BONNIER hablan ya de inducción, ya de deducción, al referirse al proceso lógico indiciario. Por último, igual divergencia y falta de precisión en las opiniones, encontramos en lo que se refiere a la importante y delicada cuestión de saber cuál es el fundamento racional de la prueba indiciaria, cuando se trata de certeza adquirida mediante concurso de indicios-, así como también sobre el interesante punto relativo a las condiciones que deben reunirse, para llegar a la certeza, al usar este medio de prueba. 

Naturaleza y definición de¡ indicio.

¿Qué es un indicio? Es todo rastro, vestigio, huella, circunstancia, y, en general, todo hecho conocido, o mejor dicho, debidamente comprobado, susceptible de llevarnos, por vía de inferencia, al conocimiento de otro hecho desconocido. ¿ Cómo es que, mediante un hecho comprobado, podemos llegar a conocer otro que ignoramos y que ni ha sido percibido por nosotros, ni ha caído bajo la percepción de un testigo que nos lo cuenta, ni ha sido consignado en documento escrito alguno, ni nos ha sido revelado por su autor? Merced a una operación de la mente, corno acabamos de adelantarlo; merced a una inferencia, que, para conseguir tal fin, se apoya en las relaciones necesarias derivadas de la naturaleza de las cosas.

En efecto, las cosas, los seres y hechos que nos circundan como nadie ignora, hállanse vinculados entre sí por relaciones diversas, de semejanza o diferencia, de causalidad o simple sucesión, de coexistencia, de finalidad y, cuando se trata de hechos únicos, al menos por las relaciones de lugar y de tiempo.

Todas las relaciones constituyen infinidad de leyes, que, para el objeto de que tratamos, son utilizadas en calidad de premisa mayor de un silogismo, cuyo término medio es el indicio o hecho conocido y cuya conclusión será el hecho desconocido, o sea el indicado, como también se le designa, aludiendo al indicio o hecho indicador.

El hallazgo de edificios arruinados es indicio evidente de la existencia y acción del hombre; y esta afirmación, que reviste carácter de absoluta certeza, descansa en una deducción rigurosa que puede ponerse en forma de un silogismo cuya premisa mayor es esta ley natural, que ninguno osaría poner en duda: nadie edifica en la tierra en la forma que el hombre. ¿Fueron habitados los edificios en cuestión? A menos de poseer otros indicios susceptibles de llevarnos a una conclusión afirmativa o negativa, no podríamos aseverar al respecto nada categórico, pues no es ley general y constante que el hombre necesariamente habite todos los edificios que construye. (Ejemplos de LOPEZ MORENO). 

Las dos grandes especies de indicios.

Se ve, por el ejemplo propuesto, que hay indicios o hechos indicadores que estaríamos autorizados a llamar seguros, infalibles, en cuanto llevan a conclusiones ciertas indubitables, en tanto que otros solo llevan a conclusiones más o menos probables, según el caso, pudiendo por tal razón aplicarse a estos últimos el calificativo de dudosos o probables. Tratándose de los primeros, la relación que une el hecho indicador o indicio, con el indicado desconocido, constituye una ley constante, general, inflexible; tratándose de los segundos, dicha relación está constituida por una ley de carácter relativo, contingente, que sufre excepciones.

Naturaleza de la operación mental correspondiente: error de los tratadistas al caracterizarla.- ¿Cuál es la naturaleza de la operación inducción ha intervenido en los ejemplos presentados? ¿Tratase de una inducción, como lo sostiene insistentemente LOPEZ MORENO en su obra citada, o de una deducción pura, como otros autores lo afirman? Ninguna de estas opiniones es en un todo exacta y ambas contienen, sin embargo, algo de verdad. Al decir LOPEZ MORENO que el procedimiento empleado en la prueba indiciaría es la inducción, o vida el distinguido tratadista que esta concluye de lo particular lo general, que va del caso o casos a la ley. Ahora bien, en la inferencia indiciaria se va de la ley o de las leyes al, caso: el camino seguido es precisamente el inverso de la inducción.-Se trata entonces de una deducción, dado que esta concluye de la ley al caso, de lo general a lo particular. Pero no sería tampoco exacto decir que la inferencia indiciaria es siempre una deducción rigurosa. En la mayor parte de los casos ella es solo una inferencia analógica puesto que consiste en una deducción apoyada en una inferencia inductiva previa. 

La premisa mayor en la Inferencia indiciaria.

En efecto, en la inferencia indiciaria, la ley que le sirve de fundamento, que constituye la premisa mayor del silogismo correspondiente, no es siempre una ley científicamente comprobada y de un carácter necesario, sino que es una ley empírica, una generalización suministrada por la experiencia, un principio de sentido común cuyo carácter es contingente. Que el autor de un crimen fuga o se oculta después de cometerlo, y recíprocamente, que todo el que fuga o se oculta es porque ha cometido un delito, no son verdades generales y constantes. Entretanto, de aquí se saca una generalización: el que fuga o se oculta es criminal, y esta generalización sirve de premisa para establecer que un sujeto determinado es autor de un delito.

No hay aquí, entonces, una deducción rigurosa, sino lo que los lógicos llaman un raciocinio por analogía o una inferencia analógica. Así, dos hombres tienen un mismo vicio, la embriaguez, un mismo carácter violento, impulsivo, o bien han realizado actos parecidos: fugar, ocultarse, alterar la verdad. Uno de ellos ha sido el autor de un crimen; inferimos que el segundo es también autor de otro delito. Analizando el procedimiento mental que interviene en estos casos, hallamos que él consiste en una deducción apoyada en una inferencia inductiva previa, ni más ni menos que cuando se trata del argumento comúnmente conocido con el nombre de "ejemplo": mírate en el espejo de fulano, si persistes en jugar. El raciocinio implícito es este: los jugadores generalmente se arruinan (inferencia inductiva); es así que tú juegas, luego te arruinarás (inferencia analógica). 

Incertidumbre de la conclusión en la Inferencia analógica.

Toda incertidumbre inherente a la ley empírica y contingente que sirve de premisa a la inferencia analógica, afecta, necesariamente, a la conclusión que se saca. La conclusión está viciada de incertidumbre, de duda, es solo probable. ¿En qué grado? Ello depende de las circunstancias especiales de cada caso. Solo cuando la premisa mayor es una ley que no admite excepción, la inferencia revestirá el carácter de deducción rigurosa; pero ello, como hemos dicho, solo ocurre en ciertos casos. Así, por ejemplo, cuando tomamos como premisa mayor de una inferencia el principio de que el que posee objetos robados es quien los sustrajo, y de aquí concluimos la culpabilidad, en un robo, de una persona determinada que posee objetos robados, la conclusión no es legítima, por ser demasiado absoluta, en cuanto la posesión pudo tener una causa lícita, compra, donación, etc. ¿Podríamos llegar a una conclusión cierta, limitando el alcance de la proposición, diciendo, por ejemplo, que la posesión de objetos robados es indicio de culpabilidad, siempre que el poseedor no justifique una posesión legítima? Evidentemente no, pues la proposición sería todavía demasiado extensa. No todo lo que es cierto y legítimo puede ser probado: un inocente estará a veces imposibilitado de probar el hecho que infirme o destruya el indicio que lo perjudica. Ocurre a veces que la posesión es vergonzante o delictuosa por otro concepto: se trata, por ejemplo, de un regalo hecho a una mujer casada por un amante, y esta razón es suficiente para que el poseedor no dé explicación alguna o no la dé satisfactoria; sin contar con que, a veces, se calla, o por temor, o por no comprometer a un tercero, que no siempre tampoco es culpable.

Oposición de la inducción y la inferencia analógica: el error de LOPEZ MORENO.- Si la inferencia indiciaria fuera una verdadera inducción, según lo pretende LOPEZ MORENO, sería siempre cierta, como lo es toda inducción. Entretanto, la inferencia indiciaria solo es cierta por excepción, cuando se apoya en una ley general y constante, o sea, cuando deja de ser una inferencia analógica para convertirse en una deducción rigurosa. Y decimos que toda inducción es cierta, porque, como es sabido, la inducción opera sobre casos absolutamente idénticos entre sí, para lo cual comienza por eliminar, merced a la abstracción o a la experimentación, todos aquellos elementos que, en la realidad objetiva, diversifican unos casos de otros, e impiden, con su influjo, que pueda darse y percibirse la ley que rige todos los casos de la misma especie. Ahora bien, en la inferencia Indiciaria de orden analógico rara vez el caso que hace el objeto de la inferencia es perfectamente idéntico al caso, o, mejor dicho, a los casos abstractos o a la ley que le sirve de fundamento; de cuya diferencia resulta que la conclusión, en la inferencia indiciaria, es susceptible de recorrer toda la escala de la creencia, desde la duda, por una parte, hasta la certeza, positiva o negativa, por la otra, lo que ha dado motivo a que los indicios se distingan en dudosos, leves, medianos y graves, que algunos llaman también vehementes o necesarios. 

FUNDAMENTO RACIONAL DE LA PRUEBA INDICIARIA

Determinación del problema.- Acabamos de ver que, cuando la premisa mayor de la inferencia indiciaria no es una de esas leyes generales, constantes, que no admiten excepción como por ejemplo: el hombre es mortal, no resucitan los muertos, nadie edifica en la tierra en la forma que el hombre, el término máximo de la gestación humana es de trescientos días, el embarazo prueba la cohabitación, la conclusión es solo probable en mayor o menor grado, verosímil o inverosímil. Ahora bien, en la prueba llamada por concurso de indicios, que resulta de la utilización y combinación de varios indicios no necesarios, de varias inferencias indiciarias de carácter analógico ¿cómo es posible que, con varias conclusiones solo probables, pueda llegarse a la certeza, a la convicción profunda sobre la realidad de la existencia de un hecho? Antes de exponer nuestra opinión sobre el fundamento racional de la prueba indiciaria, veamos, para fijar las ideas, lo que escribe al respecto LOPEZ MORENO.

Explicación y ejemplo de LOPEZ MORENO.- "La teoría de los indicios se reduce.., a la teoría de las probabilidades. Conforme el hecho que el indicio marca reúna más probabilidades en pro y menos en contra así será de afirmar más o menos ciertamente. La prueba por indicios resulta del concurso de varios hechos que demuestran la existencia de un tercero, que es el que se pretende averiguar. Nótese que la concurrencia de varios indicios en una misma dirección, partiendo de puntos diferentes, aumenta las probabilidades de cada uno de ellos con una nueva probabilidad, que resulta de la unión de todas las otras, constituyendo una verdadera resultante ".

"Dijimos en otra parte que la teoría de los indicios venía a resolverse en el cálculo de las probabilidades y aquí vuelve a confirmarse aquel aserto: todo indicio produce mayor convicción según que excluye mayor número de diferentes explicaciones del hecho. En el concurso las probabilidades en pro se suman por ser homogéneas, pues que todas conducen al mismo resultado, en tanto que las en contra, como heterogéneas, pues que conducen a hechos diferentes, no pueden sumarse. De aquí que cada nuevo indicio que concurre aumenta por extremo el grado de certeza, pudiendo ser tanto el número que, si no a la evidencia, se llegue a una convicción tal, que permita obrar sin temor de engaño".

"En un ejemplo se verá prácticamente la verdad de lo afirmado en el párrafo anterior. Se trata de averiguar quién cometió un asesinato. A, durmió la noche del crimen en la misma habitación en que B amaneció asesinado. Primer indicio, fundado en la relación de lugar y tiempo. Claro es que solo por haber dormido en ella no se sigue absolutamente que él le matara. Pudo cometerse el delito después de su salida, contando ésta como probabilidad en contrario resultan una en pro y una en contra. Segundo: A, tiene una herida reciente en el pulgar de la mano derecha; pudo hacérsela al cortar un palo y también al herir a B. Ya son dos las probabilidades que nos resultan de que A fuese el asesino, mientras que sólo tenemos una de que no durmiera en la habitación y otra de que se cortase la mano al verificar cualquier acto que no fuese el de herir a B. Tercero: se encuentra a A el anillo que B llevaba en la mano. Pudo apoderarse de él al asesinarle y también habérselo dado la víctima. Aquella probabilidad conduce al crimen, y sumada con las anteriores da el número de tres, quedando aislada por heterogénea la probabilidad contraria. Cuarto indicio: se notan manchas de sangre en la camisa de A. Él supone que fueron producidas por la sangre de la herida que tenía en la mano, y que las lavó por no tener proporción de mudar camisa. El juez cree que las manchas proceden de la sangre de B, a quien asesinó A, y que las lavó para ocultar su crimen. Sumada esta probabilidad da el número de cuatro, y queda otra aislada en contra. Quinto indicio: B debió tratar de defenderse. Entre sus manos se encontró un pedazo de tela de algodón blanco, sin duda arrancado al agresor. La camisa de A se halla rota, y aunque no coinciden el pedazo con la rotura, tal vez porque habiéndose percatado este de aquella circunstancia, procuró borrar la huella del crimen, son de la misma tela, se hallan en el mismo estado de uso y deben suponerse parte de un mismo todo, acusando que A cometió el delito. Pero, como por inverosímil que parezca, no es imposible que la camisa de A estuviera rota, y que la del asesino de B fuese de la misma clase de tela y estuviese en el mismo estado que la de A, no puede considerarse sino como una probabilidad, mayor o menor, enfrente de otra probabilidad, por tenue que sea, el que fuese autor del asesinato; sin embargo, sumada con las anteriores da el respetable número de cinco, que, con la enemistad que abrigaba contra B, constituyen seis hechos diferentes, que por diferentes vías vienen a indicar que A mató a B. Cada una de estas probabilidades está, además, respecto de su contraria, en la relación de diez a uno o mucho más, como la del indicio quinto; luego la suma es de sesenta contra una".

"¿Por qué no sumar también, se dirá, las probabilidades contrarias? Ya lo hemos dicho: porque se refieren a hechos diferentes, sin conexión alguna entre sí. ¿No sería posible darles carácter homogéneo, cierta unidad, reducirlos a un común denominador, por así decirlo, y sumarlos también?... ¡Tal es a veces la obra misteriosa de la casualidad! Si esos hechos aislados, en que se fundan las probabilidades contrarias, subsistieran, si fuesen ciertos, puestos frente a los que nacen de los indicios acriminativos, los destruirían, por aquello de que cantidades iguales con signos contrarios dan cero por resultado" (LOPEZ MORENO). 

Carácter incongruente y arbitrario de la explicación.

Prescindiendo de algunas incongruencias e inverosimilitudes que presenta el caso artificial ideado por LOPEZ MORENO para ilustrar sus ideas sobre el fundamento racional de la prueba indiciaria, tales como las de suponer que habiendo enemistad entre A y B pudieran dormir juntos en una misma habitación. No le reprocharemos tampoco, como una grave falta, la inadvertencia en que incurre al computar, por un solo indicio, el cuarto, cuando, en realidad, son dos: existencia de manchas de sangre y lavado de las mismas. Pero no debemos pasar en silencio una observación relativa a la manera de valorar las probabilidades en pro y en contra. Comienza por asignarles el mismo valor, igual a la unidad, menos en el quinto indicio, en que, según él, el valor de la probabilidad en pro, excede al de la contraria, y concluye, sin dar la razón de sus afirmaciones, por sostener que las probabilidades en pro están, respecto de sus contrarias, en la relación de diez a uno, o mucho más, como la del inciso quinto.

Fácil es comprender que el valor de las probabilidades en pro o en contra, en cada uno de los indicios del ejemplo, tiene que variar en razón de las circunstancias especiales de cada caso. Tratándose del segundo indicio, verbigracia, si A tiene una herida reciente en la mano derecha, que, por la posición, forma, estado, etc., parece haber sido producida al cometer el crimen, el inculpado será obligado a explicar la procedencia de dicha herida. Como se comprende, las soluciones en tal caso podrán ser diversas. Si A explica y prueba satisfactoriamente la procedencia de la herida, el indicio desaparece; si explica y prueba solo imperfectamente (un solo testigo), si explica sin poder probar, si se contradice, si se niega a dar explicación, si la da, pero se comprueba la falsedad de ella, son situaciones distintas que asignarán al indicio un valor diferente, que puede ir creciendo hasta producir una desigualdad muy grande entre el valor de la probabilidad en pro y el valor de la contraria.

En cuanto al acrecentamiento de valor de las probabilidades a favor, que aparecen en el último párrafo de LOPEZ MORENO multiplicadas por diez sin que medie una explicación que dé razón del aumento, diremos que, abstracción hecha de los valores numéricos a que recurre el autor y que son completamente arbitrarios, el aumento de valor existe, sin embargo, debiéndose a una circunstancia, que después haremos valer y justificaremos plenamente: la intervención del principio de conformación.

Como se ve, el ejemplo presentado por LOPEZ MORENO para ilustrar su teoría sobre el fundamento racional de la prueba indiciaria, revela la imprecisión y confusión de las ideas M autor sobre el particular; confusión e imprecisión -dicho sea en su descargo.-, general en todos los tratadistas que exponen este importante punto. La identificación que hace LOPEZ MORENO entre los indicios y las probabilidades, computando cada indicio como una probabilidad en pro de la culpabilidad; su silencio en lo relativo al modo como deben buscarse, descubrirse y pesarse las probabilidades en contra; la calificación de homogéneas y heterogéneas aplicada a las probabilidades en pro y en contra, tan impropia que vuelve poco menos que imposible comprender por qué deben sumarse las primeras y las otras no; la falta de razones que hagan ver por qué la concurrencia de varios indicios aumenta las probabilidades de cada uno de ellos con una nueva probabilidad, la cual resultaría de la unión de todas las otras, según afirma y cree erróneamente el distinguido autor; todas estas y otras apreciaciones del mismo, demuestran plenamente la confusión e imprecisión de ideas que le hemos atribuido y justifican el intento, que pondremos en obra acto continuo, de ensayar la exposición de una teoría propia, más satisfactoria que las que corren, acerca M fundamento racional de la prueba indiciaria. 

Verdadero fundamento de la prueba indiciaria.

Para ello, supongamos el caso presentado como ejemplo por LOPEZ MORENO u otro análogo. Se trata de un conjunto de hechos circunstanciales entre los cuales existe un acuerdo perfecto; hechos susceptibles de servir de base a inferencias indiciarias convergentes, es decir, que llevan todas a una misma conclusión, designando a un sujeto determinado como autor del delito cometido. ¿Qué causas podrían explicar la existencia de ese sistema de indicios concordantes e inferencias indiciarias convergentes? Es evidente que tres causas y solo tres podrían explicar racionalmente la existencia de tal sistema; y estas tres causas son: 1a. la realidad del hecho señalado por los indicios; 2a. la falsificación de la prueba -es decir, la producción y combinación intencionadas de un sistema de indicios efectuada por el culpable, para desviar a la justicia, o por un inocente, que teme pasar por inculpado, que quiere dar una broma, ejercer una venganza, cte.; 3a, la reunión y combinación de circunstancias coincidentes que simulan otros tantos indicios revelados de un hecho no sucedido-, reunión y combinación realizadas por efecto del azar o la casualidad.

Ahora bien, se comprende sin esfuerzo que, en la medida en que se elimine la probabilidad de acción de las dos últimas causas, la de la primera se hace cada vez más probable, y que, si mediante una serie de operaciones críticas y de verificaciones o comprobaciones, llega a excluirse, por completo o en una muy grande medida, las dos últimas hipótesis, la falsificación de indicios y el azar, quedará sólo en pie la primera, la realidad del hecho indicado por el sistema de indicios, como la única explicación verdadera y racional de la existencia del referid sistema.

De lo dicho se desprende que el fundamento racional de la prueba indiciaria viene hacer, en el fondo, el principio de razón, y que están en lo cierto los autores en el hecho de afirmar que la prueba por concurso de indicios se reducen, en último análisis, a un balance de probabilidades susceptible de provocar el espíritu una certeza moral muy grande, que n alcanza, sin embargo, a la certeza pura y simple, dado que nunca se hall, rigurosamente eliminada la hipótesis del azar, pudiendo sólo afirmarse que la presencia de este se vuelve cada vez más improbable a medida que aumenta el número de los indicios y, sobre todo, el valor de los mismos. 

DIDACTICA DE LA PRUEBA

Conveniencia de invertir el orden natural en la didáctica de prueba.

Llegados a esta altura de nuestra investigación, necesitamos ab un paréntesis digresivo para exponer la teoría de la prueba indiciaria Chocará, a primera vista, esta determinación. Ella, como se comprende, y responde a un mero capricho, antes por el contrario, está justificada ampliamente por razones poderosas que nos apresuraremos a presentar.

Parecería, desde luego, que el medio de prueba cuyo estudio debiera verificarse en último término, fuera el indiciario, en cuanto dicha prueba descansa en la previa determinación de ciertos hechos, los llamados indicadores o indiciarios. Puesto que estos deben ser establecidos o probados, sea mediante la inspección ocular de] juez, o por confesión, testigos, peritos, o documentos escritos, la lógica ordenaría, al parecer, ocuparse en primer lugar en estos diversos medios de prueba en que se apoya el indiciario. No es así, sin embargo. Una buena didáctica de la prueba, una didáctica verdaderamente sistemática aconseja prescindir, en este caso, M orden lógico directo y seguir uno diametralmente opuesto. Por mi parte, creo de todo punto ventajoso invertir los términos y tratar, ante todo, la prueba indiciaria; después de lo cual reanudaremos la exposición de la teoría de la prueba en general, con su aplicación a cada uno los otros medios de prueba distintos del indiciario. 

Razón de la inversión: Universalidad de la prueba indiciaria.

La razón de esta inversión metodológica radica en un carácter de universalidad que reviste la prueba indiciaria con relación a las demás pruebas. En efecto, así como se puede sostener, y lo hemos explicado hace un instante, que la prueba de indicios se resuelve siempre en las llamadas directas o naturales -en cuanto todos los hechos circunstanciales, para que puedan servir de base a deducciones y constituir indicios, necesitan comprobarse por inspección ocular, confesión, etc.- de la misma manera es posible también demostrar que todas las pruebas llamadas directas o naturales se reducen, en último análisis, a la prueba de indicios. Como lo hace notar perfectamente el traductor de MITTERMAIER (p. 479): "el testimonio de los testigos y todos, absolutamente todos los medios probatorios, se resuelven en verdaderos indicios de culpabilidad o de inocencia, al ser apreciados para la formación de nuestros juicios "Así, para que la confesión nos dé la convicción de su sinceridad, debe revestir ciertas condiciones sin las cuales se hace sospechosa, y, análogamente, el testimonio, para que pueda servir de prueba, debe estar acompañado de ciertos requisitos y circunstancias capaces de fundar la presunción de que el testigo es competente y verídico, de que ha podido observar bien los hechos sobre que depone y de que ha declarado sobre ellos con absoluta sinceridad. 

Distinción entre la prueba indiciaria y las demás pruebas

 Lo dicho no importa ciertamente establecer una confusión entre la prueba de indicios y las demás pruebas. No obstante esta correlación y mutua dependencia entre la una y las otras, cabe siempre una distinción entre ellas, que conviene dejar subsistente. Ninguno de los medios de prueba es autónomo en absoluto; solo es independiente relativamente hablando. Todos los llamados directos o naturales requieren el auxilio M indiciario o artificial, y, por su parte, este también necesita M apoyo de los directos. El rasgo diferencial existe, con todo. Así, cuando los testigos deponen sobre la existencia de un hecho y este es reconstruido combinando simplemente las declaraciones, el medio de prueba utilizado es el testifical, malgrado haberse recurrido a algunas inferencias indiciarias para la reconstrucción. Pero si las declaraciones se hubieran combinado para establecer un hecho accesorio, un hecho que no fuera el principal, sub judice y, del primero, se hubiera llegado al segundo por la vía deductiva, entonces el medio de prueba empleado sería el indiciario, a pesar de haberse necesitado recurrir a testigos para llegar al resultado que se buscaba. LOPEZ MORENO hace, en su estimable obra, una lamentable confusión sobre el particular, llegando a sostener a ratos que el indicio no es un medio de prueba autónomo; BONNIER, en cambio, ha percibido la diferencia, que hemos explicado ya antes de ahora al precisar la distinción entre las pruebas directas y la indirecta. 

PRESUNCIONES E INDICIOS
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Los Indicios 

Las presunciones en general.

Se ha dicho que en ninguna parte, existe tal confusión entre el lenguaje y los conceptos, como en la doctrina relativa a las presunciones, cuya noción en opinión de ROSENBERG no ha podido todavía ser aclarada, agregando que se consideran presunciones a todas las reglas relativas a la carga de la prueba del Código civil, a las normas interpretativas del propio cuerpo legal, y a las reglas sobre lo carga de la prueba del Código procesal civil, hasta el punto que de la teoría de la presunción ha llegado a decirse que no queda ya más que "un triste residuo". Por otra parte, no es raro encontrar opiniones por las que toda distribución de la carga de la prueba, tiene su fundamento en la existencia o inexistencia de una presunción, como una inversión de la carga probatoria, y parece que al concepto de "presunción legal" le falta claridad, y ni siquiera HEDEMANN, autor de la conocida monografía sobre el tema cree ROSENBERG que la ofrece, y sin que tampoco, el propio ROSENBERG haya llegado a conclusiones que puedan considerarse persuasivas, si hemos de atenemos a la opinión de MICHELI.

HEDEMANN excluye las presunciones del carácter de Prueba, las coloca en el derecho procesal junto a las reglas sobre la carga de la prueba, de las cuales se distinguirían, sin embargo, por su carácter excepcional, y ROSENBERG, por otra parte, al emparentarlas con las reglas sobre carga de la prueba, las incluye a ambas dentro del derecho sustantivo, punto de vista que podría acogerse entre nosotros donde claramente aparece en el artículo 1250 del Código civil, la conexión entre carga de la prueba y presunción, de acuerdo con aquella dirección doctrinal que percibió la distribución de la carga de la prueba en una presunción.

"Presumir" es una irradiación de la capacidad mental del hombre, como lo es " presentir", "creer” "suponer" o "saber". Todas estas expresiones tienen en el sentir de HEDEMANN, una doble significación designan el resultado, pero también la función o actividad encaminada a este resultado. En la vida jurídica se observará siempre una tendencia a contar con seguridades. Una certeza absoluta no existe, y ello es así por virtud de los límites que el intelecto humano tiene trazados. Pero hasta la certeza relativa, el grado de convicción, que excluye toda idea de posibilidad contraria es inasequible en ocasiones. Unas veces por no ser accesibles a nuestros sentidos, y otras, por la situación especial del caso de que se trata. En ambas hipótesis tiene la presunción un extenso campo de acción.

En término latino, presumere originariamente, da a entender un movimiento corporal, y en muchos pasajes de la literatura jurídica clásica y moderna, va acompañado del reproche de ¡licitud y atrevimiento que implica el apoderarse de algo. El usurpador Juan, que después de la muerte del Emperador Honorio se constituyó en poder, recibe el sobrenombre de Preasumptor. En un sentido estrictamente jurídico, viene a significar algo semejante a suponer o admitir en virtud y como consecuencia, de una labor intelectual difícil de explicar, por ser el resultado de la particular y privada formación científica cultura¡ y experimenta¡ de cada uno. Así se forma la presunción vulgar, que es distinta reacción según la diferente capacidad intelectiva y que en ocasiones, lleva en la vida a conclusiones que ulteriormente se acreditan como erróneas. No creemos que sea una resultante intuitiva, aunque si es posible que la distinta Intuición de cada uno, ofrezca diferencia apreciable en la obtención de una conclusión con base en meras presunciones. No olvidemos, sin embargo, que como ha señalado SCHWINGE, lo que muchas veces se califica de instinto o intuición, no es más que la consecuencia M acerbo experimenta¡ o cultura¡ propio, y en todo caso, el análisis meticuloso del problema debe colaborar con las reacciones propiamente intuitivas.

Las presunciones son conjeturas en virtud de las cuales, para un caso concreto, se admite la existencia de un hecho no directamente probado, mediante deducción de la experiencia común. En el derecho intermedio se admitían con profusión, lo cual era lógico, dado el sistema de la prueba legal entonces dominante. Se establecían numerosas distinciones y una normación meticulosa, pero en lo que al proceso pena¡ respecta el valor probatorio de la presunción, aparecía atenuado por la doctrina, que Mucha veces imponía cautela para eludir las consecuencias de la presunción y en otras ocasiones señalaba limitaciones.

Las presunciones relativas (iuris tantum) admisibles, salvo prueba en contrario, no tienen carácter procesal, ni aún en el proceso civil, según el punto de vista de CHIOVENDA, por ejemplo, pues aparecen determinadas por razones de derecho sustantivo. Lo mismo cabe afirmar en el proceso penal, donde el efecto propio de tal presunción, dispensar de la prueba, cuya carga se proyecta sobre el adversario, carece en absoluto de significación.

Las presunciones absolutas (iuris et de iure), al no admitir prueba en contrario, vinculando el convencimiento del Juez a su contenido, parecen evocaciones de la prueba le al en el Derecho moderno. Por otra parte este tipo de presunción aparece lógicamente con carácter excepcional. 

2. Las presunciones "iuris".

ROSENBERG define las presunciones legales de hecho, como aquellos preceptos jurídicos que deducen la existencia de un hecho, que se requiere como característica definidora de un efecto jurídico, de otra circunstancia ajena a esa característica. Distingue este autor, además, las llamadas máximas de experiencia o principios fundados en una experiencia, las disposiciones de carácter interpretativo y las ficciones, figuras todas que se deslindan de las que llama presunciones de hecho legales, y calificando de ficción a los preceptos jurídicos que transfieren consecuencias jurídicas determinadas de un estado de cosas, a otro, equiparándolo. Cree que la ficción es un medio de simplificar la técnica legislativa, y entiende que las llamadas presunciones legales irrefutables (presunciones iuris et de iure) no son otra cosa que ficciones, adoptan la forma de la presunción, pero la esencia de la ficción al no admitir la prueba en contrario.

Por lo que se refiere a las presunciones iuris tantum, la doctrina ha distinguido entre las que modifican el tema de la prueba, y que constituirían las verdaderas presunciones, y las llamadas verdades interinas, tendientes a invertir la normal distribución de la prueba, distinción que MICHELI considera exacta, creyendo que, en definitiva, esta clase de presunciones tienen como principal finalidad la formación de la convicción del Juez, no perteneciendo como tales al Derecho Procesal, sino que tienden a dar la regulación positiva a una situación particular y concreta o a un estado de hecho, disponiendo los elementos de la hipótesis de un modo diferente del normal, y agregando que sólo por esa vía indirecta las presunciones iuris influyen sobre la formación de la convicción del Juez, si no se consideran reglas para evitar un non liquet.

Por último; acotamos con la opinión de SARACENO quien concibe la presunción legal corno un sustitutivo de prueba, como un expediente lógico referible a un fenómeno más amplio de subsunción (sumptio) de un hecho, bajo una regla de experiencia, y de este modo, trata de unificar la presunción con la carga de la prueba, o mejor considerar esta última corno un caso de presunción, ya que la Ley con aquella regla del juicio, escoge preventivamente la hipótesis a establecer como base de la decisión en caso de duda.

En cuanto a la pregunta de si se trata en la presunción de algo que es distinto a la carga de la prueba, cree SARACENO que son cosas distintas, y así puede decirse que se presume un hecho porque la parte a quien incumbía la carga no ha probado lo contrario, y al revés, la carga de probar por parte del actor o demandado existe en cuanto la afirmación de uno de ellos, no sea presunta. Se trata pues en esta dirección de una relación de causación legítima, sin que pueda saberse que nació primero la carga o la presunción, problema arduo por lo demás, en el que se ha llegado a la conclusión que no se trata de una relación de filiación, sino de coexistencia, no de secuencia temporal, sino de interdependencia simultánea, y de donde resulta, que donde aparece la carga hay una presunción y viceversa; en último término dos aspectos distintos, cuya finalidad es dar solución al problema de la decisión.

En la doctrina más reciente se tiende a considerar la presunción, y en especial aquellos datos, que se conocen con el nombre de verdades interinas, más bien corno correctivos de la distribución de la prueba, con objeto de impedir que la cuestión planteada en la litis al resolverse por las  normas generales, llegue a resultados contrarios a la experiencia y al ordenamiento jurídico, aunque hoy, al trasladar la cuestión desde el campo de la lógica especulativa al de la práctica judicial, haya perdido su primitiva pureza lógica e incluso etimológica.

Es importante la distinción entre presunciones simples, y las legales, las primeras son un medio de convencimiento, y en el fondo sirven a la interpretación y valoración de los medios de prueba, y por ello no sólo son admisibles, sino también insustituibles en todo juicio de hecho.

Las presunciones simples son extrañas al problema de la carga de la prueba, y en cambio, resulta distinta la estructura y la función de las presunciones legales, que aunque fundadas también en la experiencia, no es en todo caso la del Juez, sino la del legislador diferenciándose de las llamadas pruebas legales, en cuanto no actúan sobre el mecanismo de la prueba sino sobre su objeto, opinión que sin embargo viene a prejuzgar una cuestión más que dudosa y que veremos ulteriormente, la de si las presunciones son verdaderos medios de prueba, por otra parte, las reglas que constituyen la llamada prueba legal, como dijimos, no son normas de valoración, sino pura y simplemente de aplicación del Derecho, y en ellas no hay nada que deducir, sino equiparar; una mera operación normativa. Por lo demás; el concepto de presunción es mucho más amplio que el de carga, ya que si hay carga sin presunción, puede en cambio haber presunción sin carga, y por otra parte a la tradicional contraposición entre presunciones simples (hominis) y legales (iuris), se ha propuesto sustituirla por la de presunciones probatorias o inducciones, y presunciones subrogatorias, que serian, de aceptarse este criterio, las verdaderas y propias. Hay que contar también con el punto de vista de CARNELUTTI, que unifica ambos tipos de presunción, viendo la diferencia sólo en el régimen jurídico de la valoración de la prueba. 

3. Ordenación legal.

En nuestro Derecho histórico se encuentran casos concretos de la aplicación de los principios, que en materia de presunciones estableció después nuestro Código vigente. Por ejemplo, previenen las "Partidas" que reclamándose la herencia en virtud de testamento, incumbía la prueba al demandado, si éste rechazaba la demanda alegando la demencia del testador "porque sospecharon los sabios que todo hombre es cuerdo hasta que prueba lo contrario", también cuando se demandaba a la mujer por los herederos del marido sobre cosas que dejara el causante, si ella negaba que perteneciesen al patrimonio del de nto se le imponía la prueba "porque sospecharon los sabios antiguos que toda cosa que se hallase en poder de la mujer, era de los bienes del marido hasta que ella muestre lo contrario". Otros casos presenta nuestra legislación histórica, en los supuestos de presunción de legitimidad del hijo nacido durante el matrimonio, en el de la continuidad en el señorío de una cosa, o en los supuestos en que se tratara de depósito o préstamo.

Como se ve es en definitiva la experiencia, "lo que generalmente ocurre" la probabilidad lo que determinaba aquellas. prescripciones y si las comparamos con las que aparecen en el Código civil, el criterio es el mismo que el que enseña la historia.

Nuestro Código civil en los artículos 1259 y siguientes regula las presunciones, exigiendo en primer término para su admisibilidad que el hecho de¡ que haya de deducirse esté completamente acreditado. Es de notar que el articulo 1225 de¡ Código anterior al vigente definía las presunciones "como inducciones que la Ley o el Juez sacan de un hecho conocido para juzgar otro desconocido. En este aspecto, pues, a las simples las calificaba de judiciales, por no estar sujetas a otras reglas que las de¡ criterio humano, y ser sólo admisibles en los casos en que tenía lugar la prueba testimonial. En realidad aquel precepto seguía la ruta de¡ artículo 1353 del Código de Napoleón, que más expresivo, imponía la no admisibilidad de las presunciones hóminis si no eran graves, precisas y concordantes, y que GARCIA GOYENA concretaba en la frase de "que estas presunciones debían quedar abandonadas a la ilustración y prudencia del Magistrado". En materia de presunciones legales el artículo 1250 en relación con el siguiente del Código vigente, establece la dispensa de prueba a los favorecidos por ellas, pudiendo destruirse por la prueba en contrario, excepto en los casos en que la Ley lo prohiba expresamente.

Por lo demás, el artículo 1.226 del Código anterior concretaba las presunciones iuris et de iure los casos en que la Ley declaraba la nulidad de un acto sin atender más que a su calidad, por presumirle otorgado en fraude de sus disposiciones-, aquellos en que la Ley declaraba la propiedad o el descargo de alguna obligación; la fuerza que la Ley atribuye a la confesión de la parte, y por último la cosa juzgada.

GARCIA GOYENA decía que la presunción legal es el pensamiento mismo de la Ley, las consideraba como "pruebas más fuertes que ninguna otra" y naturalmente sólo mediante su proclamación ex lege y para casos determinados. 

4. Naturaleza jurídica de las presunciones y su proyección en el proceso penal.

Las presunciones en el proceso pena¡ tienen en común con las civiles que traen preestablecida la valoración de ciertos hechos, y su significación aparece determinada por preceptos legislativos tanto en vía absoluta, como relativa. Las presunciones juris et de jure ponen un obstáculo decisivo a la prueba de ciertos hechos, y limitan el objeto de la misma. En el proceso pena¡ se ha hablado de la existencia de estas presunciones, lo que es por lo menos discutible, porque las que suelen calificarse a veces de tales, como la edad en la imputabilidad penal, no se trata propiamente de una presunción en el sentido de prueba, sino de un límite legal de la capacidad jurídica penal, expresión que ha sido ampliada en el sentido de considerarla límite legislativo seguro y absoluto de inimputabilidad, pero no de prueba.

Por lo que se refiere a la presunción de conocimiento general de la Ley, tampoco cabe valorarla en este sentido, sino que se trata de una declaración de irrelevancia jurídica a los efectos de excluir o disminuir la culpabilidad, y de todos modos, la prueba que pudiera ofrecer el inculpado a los fines subjetivos puede tener relieve para atenuar la responsabilidad, y sobre todo influir en la aplicación de la pena. Tampoco cabe calificar de presunción absoluta, ciertas situaciones de hecho que la Ley pena¡ incorpora al tipo como elemento constitutivo M delito. Por ejemplo, en materia d.e delitos contra la honestidad, la presunción de ausencia de consentimiento vinculada a una edad determinada, tiene aquella característica y no la de presunción, parecen, pues, más bien normas referentes a los elementos constitutivos o circunstancias, como ocurre en determinados delitos de imprenta. De todo ello cabe deducir que el Código pena¡ no contiene ninguna presunción absoluta, verdadera y propia que constituya limitación u obstáculo insuperable al objeto de la prueba, y lo mismo ocurre en el Derecho procesal pena¡ en que los efectos jurídicos de determinadas disposiciones no son consecuencia de la presunción, sino efectos jurídicos deducidos de un hecho ope legis .

La diferencia entre presunciones y pruebas no ha sido establecida con carácter unánime por la doctrina: los penalistas han negado valor a la presunción, dentro deL proceso pena¡. Algunos autores ven las notas diferenciales entre presunciones y pruebas en que aquellas, a diferencia de éstas, que provocan la certeza, son motivo de credibilidad subjetiva y de probabilidad objetiva. Otro sector doctrinal, no ve clara la diferencia estimando que las presunciones son un medio de prueba equiparable al indicio, de distinta valoración en relación a otros medios probatorios.

Fuentes de las presunciones pueden ser la experiencia inspirada directamente en las leyes naturales, el pensamiento humano y las normas jurídicas. De aquí aquella distinción de las presunciones en dos grandes grupos: las que el Juez obtiene de la experiencia general, las llamadas presunciones de hecho (hominis) y las previstas y reguladas por la norma positiva, que son las presunciones jurídicas. Las presunciones son, empleando una expresión ciertamente afortunada, como la atmósfera en que se mueve la prueba, ya que no existe ningún medio probatorio que no encuentre en ella sus limites por exigencias M propio conocimiento humano. "'

La jurisprudencia, en materia de presunciones, les ha otorgado un carácter supletorio en el orden de las pruebas, declarando que no existe necesidad legal de acudir a ellas, cuando el hecho dudoso tiene demostración eficaz por los demás medios probatorios.

El Tribunal Supremo ha proclamado también que los medios de prueba, autorizados por la Ley para acreditar los hechos, base de una presunción, no son distintos de los previstos para probar los demás hechos, ni distintas tampoco las normas legales y lógicas de la apreciación de estos medios para llegar a la certeza moral, excluyente de toda duda, en la existencia procesal M hecho en cuestión, por lo que es admisible a tal fin la prueba de presunciones que es una de las previstas sin limitación de¡ objeto. 

LOS INDICIOS

Presunciones de hecho e indicios.

Existen presunciones de hecho que, sin relación alguna con la carga de la prueba, sirven a la finalidad de procurar la certeza y descubrimiento de la verdad. Detalla la doctrina enumeraciones distintas de este tipo de presunciones, pero es fácil de comprender lo difícil que es agotar todos los supuestos posibles, así como la admisión para todos los casos de ciertas conclusiones doctrinales. El ejemplo de la llamada presunción de la conciencia del acto, contradicha hoy, a lo menos de un modo parcial, por las investigaciones científicas en torno a la noción biológica del delito, la psicológica o psicopatológica; la crisis de aquella otra presunción de la veracidad de los hombres, fundada en la noción ingenua de la bondad humana con base en la Enciclopedia, y contradicha por la experiencia, así como la dudosa actualidad de otras presunciones que se presentaron como axiomáticas, induce a no admitir in análisis concreto las afirmaciones que un sector doctrinal pretendió generalizar.

De lo que antecede cabe deducir por qué en el proceso penal se desdibuja el concepto de presunción y en cambio adquiere extraordinariamente mayor relieve la prueba de indicios, confundiéndose ambas durante mucho tiempo.

El indicio es circunstancia cierta, de la cual se puede obtener, por inducción lógica, una conclusión sobre el hecho desconocido cuyo esclarecimiento se intenta. El convencimiento indiciario se basa sobre un silogismo cuya premisa mayor problemática tiene su fundamento en una presunción relativa. De esta manera vemos a la presunción sirviendo al indicio, del mismo modo que, correlativamente, éste le presta un concurso destacado. Sin embargo, y ello es muy importante, el indicio difiere de la presunción, porque al dato genérico o probable añade el específico o cierto.

En relación a los indicios es necesario distinguir el hecho indiciante, que para tener trascendencia probatoria debe ser adquirido en términos de certeza, del procedimiento lógico por medio del cual de aquel hecho conocido, surge con mayor o menor verosimilitud, otro hecho desconocido, que se relaciona con el tema de la prueba.

Las circunstancias y las situaciones idóneas para que se produzca aquella relación pueden ser distintas, y en todo caso responden al convencimiento judicial, por el ejercicio de su poder critico, es decir, que queda a la discreción del juzgador, con lo en la expresión de FABREGUETTES cuando decía, refiriéndose a las presunciones, y el argumento es válido también para los indicios, que las consecuencias lógicas quedan abandonadas a las luces de los Magistrados.

La expresión de que toda prueba es indiciaria tuvo su fundamento, al tratar de poner de relieve que el problema probatorio no es propiamente cuantitativo, y, por otra parte, no puede valorarse tal expresión más que con un sentido puramente genérico, muy vinculado al valor etimológico de la expresión "indicio", en cuanto todo medio de prueba tiene un valor indicativo; pero en todo caso la diferencia, independientemente de otras razones, no es de carácter cualitativo, y juegan, aparte de elementos típicos, diferencias en cuanto a la adquisición procesal, a veces valoraciones legales, sin olvidar que los indicios representan potenciales modalidades atípicas M convencimiento judicial, lo que explica a veces la calificación de pruebas degradadas, o las expresiones de verdades interinas o provisionales, principio de prueba a veces, en la expresión generalizada, y, sin embargo, a pesar de todo, de enorme trascendencia.

El indicio, por de pronto, es un medio de prueba: el elemento que parece común con la presunción, esto es, el argumento lógico, ni permite identificar los dos conceptos, ni escindirlos como parte de una idéntica noción. Otra cosa es, naturalmente, que la presunción juegue destacada importancia en la valoración del indicio; pero la confusión existe incluso en el Código civil, donde lo que se llaman presunciones de hecho no son otra cosa que indicios, esto es, fuentes de convicción, que se deducen por vía de razonamiento lógico de determinados hechos. En cualquier supuesto, el indicio sirve para probar, indirectamente, un hecho, y mientras la presunción tiene un carácter lógico deductivo, el indicio, como cualquier otro medio de prueba, lo tiene lógico inductivo. En la prueba concurre siempre un dato particular y específico, del que se parte para formar el convencimiento; en la presunción los elementos de convicción están formados en nuestra conciencia y proceden de ella de un modo inmediato, como categoría lógica derivada del modo corriente de concebir y de entender el mundo externo. De esto deducimos la consecuencia ulterior, de que mientras en las pruebas directas o indirectas es preciso justificar la realidad de la circunstancia, de la que se debe deducir una convicción, las presunciones no exigen ninguna prueba específica para ser mantenidas, en tanto no se demuestre lo contrario, o, por lo menos, no surjan motivos para suponerlo. Por ello la presunción de hecho puede definirse - como juicio lógico, con fundamento en el cual se atribuye a personas o cosas una determinada cualidad o condición propia e inherente de la misma, según las leyes comunes de la experiencia.

Refiriéndonos concretamente a los indicios, una vez que hemos señalado su diferencia con la presunción, diremos que en el Derecho romano no se encuentra una doctrina legal de los indicios, corno tampoco en relación a las presunciones, aunque el uso de la prueba indiciaria aparezca confirmado por determinados principios generales y por la práctica judicial. En opinión de MOMMSEN, indicio venia a significar denuncia; pero el término se usó también en el sentido moderno, aunque en el lenguaje jurídico venga sustituido por las expresiones de argumentum o signum, que designaban la posibilidad de un convencimiento judicial sin necesidad de pruebas directas. La Iglesia  concedió gran importancia a los indicios dentro del sistema de las pruebas, y tuvo por ello ocasión de sistematizarlos, estableciendo una clasificación, con base en la cual el Juez podía contar con una valoración predeterminada de los mismos, según su calidad. En las primeras fuentes canónicas los indicios se encuentran confundidos con las presunciones; pero éstas venían consideradas más que como medio de prueba, como sustitutivo de la prueba. La confusión persiste en los glosadores, y aunque posteriormente se produjo una sistematización mejor, se consideraba la prueba indiciaria como inferior a las demás y meramente artificial.

Es en el siglo XVI cuando se adquiere una mejor noción y mas exacta valoración de los indicios. Es curiosa la tabla indiciaria de todas las acciones posibles humanas de FRANCISCO CASONIUS, que los divide en ocho grupos: en relación a la persona; causa del delito; hechos anteriores al delito; hechos coetáneos; valoración de las manifestaciones del imputado; valoración del silencio, incluso ante el tormento, etc.

Dejando a un lado los llamados indicios supersticiosos, como la creencia de que en presencia del homicida el cadáver de la víctima manaba sangre de las narices, boca, oídos o de las heridas, las clasificaciones de la prueba indiciaria fueron muchas, así como los hechos o actos humanos que debían ser considerados como indicios. Fácilmente se comprende que resulta inútil descender a un casuismo, que en ningún supuesto puede abarcar la variedad de situaciones que pueden producirse en todos los casos posibles. La Criminalistica y los avances científicos ensanchan el campo de la prueba indiciaria, dividiéndola en perfecta e imperfecta, y distinguiendo los indicios, especialmente en los hechos anteriores, coetáneos y posteriores al delito, con referencia especial a la capacidad delictiva, móvil, oportunidad, huellas materiales, manifestaciones del presunto reo, etc.

Toda la teoría moderna de los indicios está construida, no sobre un conjunto de normas jurídicas, sino sobre reglas lógicas, clasificándose éstos en necesarios cuando producen consecuencias ciertas e indefectibles, y contingentes, en los que sólo existe una probabilidad. Se distinguen, además, en legítimos e ¡legítimos, intrínsecos y extrínsecos, remotos y próximos, leves, graves y gravísimos, anteriores, coetáneos y posteriores; distinciones que sólo pueden tener un valor práctico en algunos casos, pero jurídicamente inútiles, puesto que el Juez tiene libertad para valorarlos libremente.

Se considera de extraordinaria importancia, dentro de la prueba indiciaria, la confesión del inculpado, ya que modernamente aparece considerada como indicio, y que consiste, como hemos visto, en toda espontánea declaración o admisión del acusado en relación a los hechos perseguidos, desfavorables para el confidente o para sus cooperadores. Desde el punto de vista del Derecho procesal penal, insistimos se trata de una prueba insuficiente, que debe ser corroborada por otros elementos Probatorios.

La fuerza probatoria de los indicios se considera parecida a la de cualquier otro medio de prueba. Será, naturalmente, mayor o menor, según la conexión lógica entre la circunstancia indiciaria y el hecho a probar. El efecto decisivo se encuentra en los indicios negativos, como, por ejemplo, la presencia M inculpado en lugar diverso de aquel donde fue cometido el hecho en el momento en que fue perpetrado. Las circunstancias de orden físico o psíquico pueden tener valor indiciario si existe la ineludible concatenación lógica, y si ésta falta, debe negarse toda fuerza a este pretendido indicio, como a las inducciones, que en ocasiones pretenden obtenerse de caracteres fisionómicos, somáticos o biotipológicos en general.

Por lo que se refiere a las huellas dactilares, se ha establecido que los Tribunales deben tenerlas en cuenta como método de identificación personal; pero se aconseja cautela en las conclusiones derivadas de esta prueba indiciaria, en evitación de posibles errores.

Los experimentos fundados sobre firmes bases científicas, en general deben ser considerados como elementos subsidiarios y no decisivos, a los fines de certeza judicial. Tal consideración merecen los llamados grupos sanguíneos para la identificación de una persona, que por sí solos no pueden considerarse suficientes, dado que lo único que permiten establecer es que un indi viduo pertenece a determinado grupo, lo que es insuficiente para su identificación. En cambio, éste seria un indicio de gran importancia de carácter negativo si se acredita que la sangre no pertenece al grupo M inculpado, con lo que existe un elemento importante para excluirle, con fundamento, en esta consideración. En definitiva, la prueba indiciaria puede ser óptima o pésima, según la perspicacia y sentido crítico del Juez.

Es evidente que este medio de prueba invita a la desconfianza; por ello fue tan estrechamente reglamentada en el sistema de las pruebas legales, hasta el punto de ser considerada idónea para fundar una pena irreparable. Sin efecto estas precauciones legales, demasiado formalistas, y sustituidas por la libre convicción, el indicio ha de ser tratado con el mismo criterio que los demás medios de prueba. Sin embargo, el siglo XIX ha puesto de relieve una historia de errores judiciales demasiado graves para la prueba indiciaria, y para evitarlo se ha llegado a postular el abandono M sistema de libertad, que debería ser sustituido por un método técnico en la interpretación del indicio.

La inabarcable variedad de los indicios se presta mal a las reglas generales; pero por ello no puede renunciarse al estudio de. algunos principios rectores que puedan guiar al Juez, y que la experiencia ha acreditado como útiles. La dificultad radica en la imposibilidad de generalizar con acierto, en materia donde las reglas que puedan señalarse, no pueden tener la pretensión de configurar todos los supuestos indiciarios. Así se explica la ausencia de ensayos metodológicos en esta materia después de los viejos tratados de BENTHAM, MITTERMAIER, JOUSSE 0 ELLERO, por lo menos en lo que se refiere al continente europeo, sin duda por el convencimiento de los tratadistas de la inutilidad de un intento de este tipo.

Cosa distinta ocurre, sin embargo, en el Derecho angloamericano, en el que, bajo una normación consuetudinaria, se llega a conclusiones atinadísimas, que han inspirado construcciones muy interesantes, como la del profesor WIGMORE, basadas sobre la lógica, la psicología judicial y la experiencia general.

El valor, probatorio de los indicios ha sido examinado a través de lo que se han llamado operaciones sucesivas de la prueba indiciaria, ciertamente más complicada que en otros medios probatorios. En opinión de GORPHE y Lo CARD, existe una labor preliminar de recoger todos los indicios útiles después de buscar su significación, y, después, proceder a una síntesis de los diversos elementos dispares, para estimular la concordancia o discordancia en relación a la solución de] problema. La primera labor se considera policial, la segunda como peculiar de los Jueces de instrucción en la fase sumarial, y la tercera compete al Tribunal.

La misión de recoger los indicios resulta extraordinariamente delicada, y es de destacar la importancia de las primeras inspecciones, en relación al lugar donde los hechos se perpetraron; son ellas generalmente decisivas para la investigación criminal, y cualquier negligencia en estos primeros momentos, determina o puede determinar la desaparición de los indicios más próximos. Como diría LOCARD, "el tiempo que pasa es la verdad que huye".

La clasificación de los indicios, pese a qué actualmente aparece abandonada por la doctrina, parece tener, por lo menos, la utilidad práctica de ordenarlos con claridad, exponiendo las distintas circunstancias indiciarias en relación a un elemento esencial: el momento del delito. En este sentido, la clasificación de los indicios en anteriores, coetáneos y posteriores resulta tan útil que ha sido conservada en el Derecho anglo norteamericano. Parece innegable en este aspecto la importancia de la actitud del detenido, gastos que ha realizado, huellas que han subsistido, sentimientos en relación a la víctima, si se trata de delito contra la vida o integridad corporal; su conducta en general, y tantos otros como han sido señalados por los autores. Otras clasificaciones como indicios manifiestos, próximos o lejanos; según su relación con el hecho de que se trate, o indicios generales, útiles en toda clase de delitos, y especiales, que sólo aparecen en algunas modalidades delictivas, van cayendo en desuso, aunque no han perdido todavía todo su interés. La gran ventaja de este medio de prueba es su objetividad, y en este sentido es exacto decir que los hechos no mienten, "facts cant not lie", según el axioma de la jurisprudencia inglesa. En todo caso, es preciso destacar que los hechos deben ser indiscutibles por sí mismos, para evitar que estos testimonios mudos, valga la expresión, sean erróneos por artificiosa preparación, y de aquí la habilidad para distinguir entre una escena construida artificialmente y la verdad, que es lo que únicamente interesa.

Por lo que se refiere a la interpretación de los indicios, es norma que su significación no debe forzarse, y la interpretación restrictiva es obligada, corno medida cautelar de una fuente inagotable de errores en el proceso penal y en la vida, principio que vale tanto para los indicios psicológicos como para los físicos o materiales. Los primeros fueron considerados ya desde antiguo como indicaciones difusas, que servían más para valorar una culpabilidad que para fundarla. Así los antecedentes de conducta la actitud, las relaciones entre inculpado y víctima y, sobre todo las contestaciones falsas M acusado, que pueden llevar a deducciones de culpabilidad que no siempre responden a la verdad. Se ha visto a inocentes ocultar la realidad, por motivos que no tienen relación con su participación en el hecho punible, y, por lo demás, no todas las contestaciones inexactas significan embustes deliberados, porque el acusado puede equivocarse realmente, por falta de memoria, situación psicológica especial y tantos otros motivos.

Si los indicios psicológicos son insuficientes para probar por si mismos una culpabilidad, los físicos o materiales son, generalmente, incompletos, y no pueden ser suficientes más que en casos flagrantes o claros, siendo siempre preciso buscar la intención y el móvil, pues hay hechos materiales que por sí mismos nada revelan. LOCARD cita apoyándose en el famoso affaire DREYFUS, que en tanto se ignoren los estados de conciencia M presunto delincuente, y sus motivos de actuación, las hipótesis permanecen inseguras.

Sin duda no es fácil ver claro en los repliegues del alma humana; por eso RITTLER exige, con razón, la explicación del acto, sea por el carácter, sea por el móvil o motivo, con base además en otros medios de prueba, por considerarse insuficiente la sola presencia de indicios.

La síntesis de la prueba indiciaria lleva a establecer conclusiones en relación al hecho punible, y se forma por el concurso lógico de distintos indicios. Es éste el principio esencial, que MITTERMAIER tuvo el mérito de percibir, exigiendo que los distintos indicios tiendan y confluyan en el mismo hecho a probar señalando al mismo autor.

El valor de este medio de prueba es extraordinariamente vario, dependiendo tanto de la naturaleza de los indicios, de la sagacidad del intérprete y del modo de interpretación. Con los indicios verdaderamente reveladores, o con aquellos que la técnica ha proclamado como seguros, los riesgos erróneos van eliminándose actualmente, y en ellos se piensa cuando se exalta en nuestros días este medio de prueba, que se califica de moderno y de científico; pero no hay que olvidar que abundan los indicios poco concluyentes, que la inducción o deducción rigurosa es un ideal lógico, al que sólo nos aproximamos en los casos sencillos, y que generalmente faltan muchos eslabones en la cadena del razonamiento, para que excluyamos la hipótesis del error. La convicción sin pruebas, que a veces se pide a los Jueces, la ha calificado LOCARD gráficamente de parodia de justicia . La afirmación, ya clásica, de que es humano equivocarse debe poner siempre en la valoración de la prueba indiciaria, los mejores afanes, que impidan generalizaciones peligrosas. Los avances científicos, sin embargo, parecen llevar a la conclusión de que en algunos casos puede llegarse a una verdadera certidumbre física, que elimina casi totalmente los riesgos de error. Esto puede explicar por qué en nuestros días aparece este medio de prueba entre los de mayor importancia dentro del proceso penal. 

CRITICA VALORATIVA DE LOS INDICIOS 

LEON DEL AMO 
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Condiciones de los indicios para ser eficaces 

A. Confusión entorno a la valoración de los indicios.

a) Falta de ideas claras acerca de pruebas, medios y fuentes de las pruebas. Cualquiera que haya tenido que leer habitualmente sentencias eclesiásticas sobre cuestiones matrimoniales habrá notado la vaguedad, la imprecisión, la confusión reinante, cuando al criticar y valorar las pruebas se habla de presunciones, conjeturas, circunstancias, adjuntos, adminículos, argumentos, signos, indicios.

Acaso se deba esto a que tampoco en la doctrina y en la ley se hallan ideas suficientemente claras:

- acerca de las pruebas (razones que producen en la certeza sobre los hechos) y de los medios de prueba (elementos que utilizan las partes e incluso el juez para suministrar esas razones);

- acerca de medios de prueba (confesión, documentos, testimonios, inspección, dictamen pericial, indicios) y de la fuente de la prueba o hecho-fuente dado a conocer directa o indirectamente al juez por el vehículo de los medios de prueba.

El juez al hallarse con el hecho-fuente de la prueba, o lo percibe directamente (inspección), o ve su representación (testimonio, documento), o simplemente recibe una indicación (indicios, síntomas, signos, senas).

b) En el indicio se identifica el medio y la fuente. Conviene advertirlo. En los indicios se identifica el medio de prueba con la fuente de la prueba, lo cual no sucede en otros medios probatorios: la confesión, los documentos, los testimonios, los dictámenes periciales, porque aquí la fuente de prueba o hecho-fuente es precisamente lo confesado, lo declarado, lo contenido en el documento, lo dictaminado por el perito.

c) En el indicio hay que distinguir el de dónde y el cómo. A nuestro entender la clave para esclarecer la vaguedad y confusión antes dichas, parece estar en distinguir el hecho fuente del que proviene la prueba, y el cómo ese hecho-fuente actúa en el juez para convencerle.

El juez siempre necesita de una operación mental lógico crítica para valorar cualquier medio de prueba:

- sea representativa o histórica (testimonios, documentos), en la que aprecia lo percibido por los sentidos;

- sea indirecta, crítica o indiciaria, en la que ha de inferir de un hecho percibido o representado (el indicio) otro hecho desconocido, y además ha de estimar el valor M nexo existente entre ambos hechos, en orden a llegar al resultado o efecto producido por el hecho indicador en la mente del juez: verosimilitud, probabilidad, certeza.

La fuente de prueba puede ser o un hecho que se percibe en la inspección, o un hecho representativo en las pruebas históricas, o un hecho indiciario, material o humano, físico o síquico, simple o compuesto, que da lugar a sospechar, a conjeturar, a presumir, a inferir con mayor o menor fuerza una conclusión.

Este presumir o inferir es la operación mental correspondiente a valorar el mérito del indicio, pero no es ni medio ni fuente de prueba.

Por esto opinamos que se padece equivocación cuando para valorar los indicios se recurre a compararlos con las presunciones, y se concluye que valen más, menos o igual los unos que las otras.

Se aumenta la confusión, cuando al indicio se le da el sentido de un módulo o medida poco trascendente para significar el mérito probatorio de cualquiera de los otros medios de prueba, o cuando a una prueba imperfecta cualquiera se la considera indicio del hecho controvertido, lo cual no es aceptable, porque el indicio, al igual que los demás medios de prueba, puede tener, según los casos, mérito de prueba plena si se verifican determinadas condiciones intrínsecas y extrínsecas. 

B. ¿Vale el indicio lo que valga la presunción?.

a) Cuestión mal propuesta. El objeto de la pregunta parte M supuesto equivocado de ser la presunción propiamente un medio de prueba igual que lo es el indicio, y que ambos tienen que ser estimados con idéntica operación mental. Y esto no es así, porque el indicio es el hecho fuente, y la presunción el resultado de la operación mental crítica sobre el nexo entre el hecho indicador Y el hecho indicado.

b) La causa del error. Es verdad que el indicio es el hecho base en el que se apoyan las conjeturas y las presunciones; de aquí que, por acomodación, se atienda al mérito de las conjeturas por el valor que merecen los indicios base y se pesen y consideren elementos del indicio, verbigracia:

-.Los caracteres, las personalidades, las cualidades corporales y espirituales de cada individuo en relación con su ambiente, cultura, bienes de fortuna, posición social, estado de ánimo etc.

- La causa motiva, positiva o negativa de algo, por ejemplo, de la aversión al matrimonio, de la simulación, de la exclusión de la prole, fidelidad o indisolubilidad. El motivo puede ser uno o múltiple y es susceptible de la mayor variedad, verbigracia, el amor, la ira, el odio, el miedo, el deseo de algo distinto, la esperanza, la venganza, la corrección, la generosidad, el egoísmo el interés de fuero, de posición social, de nobleza, etc.

- La relación de simultaneidad o continuidad entre el hecho o dicho indiciario y el otro hecho indicado, si acontecieron o a la vez, o antes o poco después.

- La relación de causalidad según lo necesario de las leyes físicas.

- La omisión o el silencio de quien tenía que hacer algo y no lo hizo, o de decir lo que no dijo.

Como se ve por los ejemplos aducidos, la causa de equiparar las presunciones o conjeturas a los indicios se halla en que ha de apoyarse la presunción violenta en los indicios llamados gravísimos o necesarios, y la conjetura en los indicios leves. Con esto concuerda el canon 1828 cuando manda al juez que no forme presunciones sin fundarlas en hechos ciertos y determinados que tengan relación directa con el hecho controvertido en el juicio.

c) Otro criterio engañoso. Tampoco parece acertado el criterio de concebir el indicio como medio probatorio más valioso que las presunciones, primero, porque éstas propiamente no son medio probatorio ni fuente de prueba, y segundo, porque si bien en apariencia los indicios tienen la validez de tener que ser hechos ciertos, datos concretos, base segura, y las presunciones son conjeturas probables (MANCINI). Las reglas de experiencia pueden utilizarse para valorar no sólo los indicios, sino otras pruebas, por ejemplo, los testimonios, cual se hace cuando se califica el mérito de testigo solo: "Testis unus, testis nullus" o el de uno afirmativo y varios negativos: "Plus valent duo testes affirmantes quam mille negantes"; sin embargo, es innegable que la presunción no se reduce a la regla de experiencia sin apoyo en un hecho concreto, el cual puede ser o un indicio, o el resultado de otras pruebas que aisladamente no demuestren la verdad M hecho controvertido. 

C. ¿Equivale el mérito del indicio al del adminículo?.

a) Comparación improcedente. También aquí al plantear esta cuestión se padece el error de comparar dos cosas muy dispares, incapaces de ser comparadas en el sentido de tratarse de dos medios de prueba con eficacia mayor o menor. La pregunta supone que la eficacia probatoria M indicio se reduce a ayudar o a robustecer a otra prueba y con menos mérito que la presunción, que puede ser violenta y hacer prueba perfecta.

Pero este criterio valorativo es desacertado, como verá quien piense que el indicio no es razonamiento discursivo para estimar la eficacia de los diversos medios de prueba; sino más bien un hecho concreto y cierto indicador de otro desconocido.

El indicio es algo que se percibe en si mismo o en representación, y que tiene con otro relación directa, cuyo valor corresponde justipreciar a la mente del juzgador que valora las pruebas.

En cambio, el adminículo no significa de suyo sino el papel de ayudar a otros elementos de prueba.

b) La función adminiculadora. Ciertamente la función de adminículo pueden tenerla tanto las pruebas históricas como las críticas, y a su vez unas y otras pueden ser adminiculadas por otras distintas.

De aquí que no sea raro llamar adminículos a las pruebas que en el caso no tienen otro valor que el de adminicular, por ejemplo:

- A la confesión extrajudicial;

- Al testigo singular con singularidad complementaria;

- A conjeturas e indicios;

- A circunstancias.

En esto la jurisprudencia concuerda con las normas procesales que orientan acerca de la valoración de las pruebas: La confesión extrajudicial, los testimonios, los documentos privados, los indicios, circunstancias, presunciones.

El adminículo, pues, no es prueba que haya que apreciar, sino más bien el valor dado a determinadas pruebas que por separado carecen de fuerza probatoria perfecta, pero que en unión con otras sirve a éstas de auxilio, y todas juntas pueden formar la prueba compuesta acumulativa eficaz.

Por Consiguiente, ni todo indicio es adminiculo, ni todo adminiculo es indicio. Algún indicio puede adminicular en las pruebas compuestas, pero siempre son funciones distintas la de indicar y la de adminicular. 

D) Criterio valorativo por el mérito sintomático del indicio.

a) Recia interpretación. A la manera que el médico se esfuerza por hallar en el enfermo cuantos síntomas de enfermedad haya, y los estudia, y los relaciona unos con otros, y los agrupa, y razona sobre el nexo que tienen entre sí y con una determinada enfermedad, para luego hacer con fundamento el diagnóstico; así también el juez ha de instruir la causa, estudiar con diligencia los autos, recoger con cuidado los indicios, confrontarlos, descubrir su posible correlación, agrupar los congruentes, concatenados y convergentes, interpretar su significado, apreciar el nexo que tengan con el hecho controvertido y, por fin, reconocer su justo mérito en si mismo y en el conjunto de toda la prueba practicada.

Sin este trabajo previo con razonamiento serio, jamás el juez puede atreverse a despreciar un indicio cualquiera por leve que parezca, aunque de momento se presente solo y aislado. Acaso la percepción de éste uno primero valga para descubrir otros que antes habían pasado desapercibidos y para robustecer otras pruebas faltas de eficacia plena.

b) Capacidad adhesiva y correlativa del indicio. El indicio por su misma naturaleza es adhesivo, conectivo. Se acumula y concatena fácilmente. Hace posible la correlación con otros hasta constituir, en terminología médica, síndrome característico del hecho que se intenta probar.

Vale esta su fértil capacidad de adhesión, conexión y concatenación para estimular al juez en el estudio serio y crítico de los autos, ya que debe saber que la eficacia de los indicios no pende ordinariamente del valor de uno aislado, sino más bien de la pluralidad de ellos, de su concomitancia, correlación y convergencia, atendido siempre el nexo de los hechos indicadores con el hecho indicado.

Un indicio, por grave que sea, no constituye ordinariamente prueba plena; muchos unidos pueden constituirla Si no los hubiere en la demanda, cabe dudar de su fundamento. Si son contrarios a lo pedido, debilitan la pretensión. Si se alegan hechos falsos denotan falta de sinceridad o lealtad procesal.

c) Requisitos fundamentales en la valoración.

1°. Certeza del hecho indiciario. Esta certeza comprende la existencia del hecho, su naturaleza y sus circunstancias típicas. Y puede obtenerse por cualquier medio de prueba eficaz:

- ora directa, como la de testimonios, documentos, confesión de parte, reconocimiento judicial. Puede ser simple o compuesta.

- ora indirecta por medio de otro indicio necesario o del conjunto de varios contingentes que logran constituir prueba perfecta y producir en el juez certeza moral en gracia a que son indicios graves, precisos y concordantes. Contra esto no vale el aforismo: Praesumptum de praesumpto non admittitur", porque los indicios propiamente no son presunciones.

Para que la prueba del hecho indiciario sea eficaz, al igual que las demás pruebas, debe proponerse y practicarse en forma legítima; apoyarse en pruebas lícitas, no en ¡lícitas; estar en autos de proceso válido y versar sobre hechos, cuya investigación no esté prohibida.

2°.Relación del hecho indicador con el indicado. Si faltase este nexo carecería de carácter indiciario el hecho que se aduce como indicio.

Al modo que los filósofos y gramáticos valoran el signo por cuanto conduce al conocimiento de otro objeto, y los médicos aprecian el valor del síntoma por la fuerza que tenga para revelar la enfermedad concreta del caso; de la misma manera corresponde al juez descubrir indicios, conocer sus fuentes, saber la naturaleza y propiedades del indicio, ponderar sobre todo el nexo natural o relación existente entre el indicio conocido y el objeto o hecho que el indicio da a conocer.

La mayor o menor fuerza probatoria del indicio pende precisamente de esta relación o nexo.

d) Crítica necesaria. Dada la trascendencia de los dos requisitos expuestos, es indispensable en primer lugar una crítica diligente acerca de si los hechos indicadores son ciertos y están suficientemente probados; porque si falta esto, huelga cualquier otro análisis ulterior.

Si consta la existencia y naturaleza del indicio, se procede al examen sobre el nexo entre el hecho cierto indicador y el hecho cuya objetividad se trata de averiguar.

Para este último examen crítico hay que considerar si el indicio existente es necesario o contingente. Y si contingente, si pertenece a los leves, graves o muy graves, atendiendo a la mayor o menor seguridad de la regla de experiencia aplicable al caso.

Siempre deberá averiguarse si es cierta la autenticidad del hecho indiciario, y si su existencia proviene del azar o casualidad sin vínculo alguno con el hecho controvertido.

Cuando consta la existencia y la vinculación, se examina si hay contraindicios o contrapruebas que neutralicen la inferencia e impidan asentar una conclusión firme y precisa.

e) Crítica global. Verificada la crítica sobre cada indicio en particular, nunca se omitirá la confrontación de indicios y de la prueba indicial con el resto de las demás pruebas que existan en autos.

Esta crítica global es imprescindible para saber qué ha de conservarse sobre el mérito positivo del indicio valido, y qué tiene que desecharse por neutralizado y carente de valor.

Con la prueba positiva de valor se procede a examinar su fuerza o poder de convicción para ver si es base firme para llegar a una conclusión final en la que se funde la sentencia positiva.

Para la certeza moral del juez no sirve un criterio matemático, basta el moral que le conduzca a estar convencido de] hecho que se discute sin dudas positivas razonables.

Ni que decir tiene que los indicios pueden valer o para probar por si solos, o para concurrir con las otras pruebas en una compuesta eficaz. 

E) Mérito del indicio en relación con sus funciones.

a) Su función propia de indicar. Lo típico de¡ indicio es su valor indiciario o función indicadora, con mayor o menor fuerza, según el indicio sea leve, si hace sospechar fundadamente la existencia de¡ hecho controvertido, o grave, si su relación con el otro objeto es tan sólida que inclina a creer la verdad del hecho indicado, aunque no con certeza, o muy grave, si la relación con el otro hecho discutido es tan normal y corriente que produce asentimiento moral.

El más o el menos no cambia la naturaleza propia de su función indicadora, que podría ser -siguiendo terminología médica- sintomática o de puro síntoma, y sindrómica, cuando el síndrome por sí solo o por el conjunto de síntomas que lo constituye produce certeza acerca de la enfermedad del caso, o del objeto que se discute en el juicio.

En contraposición con las pruebas históricas (testimonios, documentos), cuya función es representar, es decir, hacer presente lo que ha pasado o aquello que está distante; las pruebas críticas (indicios, contraseñas) tienen por función característica indicar o señalar la dirección que una cosa muestra hacia otra.

Esta función indicadora puede hallarse en la naturaleza misma del hecho indicador, por ejemplo, una cicatriz en la paciente de las sevicias, la desfloración en la cómplice del adúltero, o sólo estar unida accidentalmente a la cosa, verbigracia, una contraseña en el intercambio de cartas para identificar personas o cosas.

b) Su mérito de adminicular. Es de clase muy distinta de la función anterior la llamada adminículativa, adjutora o corroborativa, con la cual se designa que el indicio por si solo no hace prueba perfecta; pero que tiene su mérito propio, el cual puede sumarse, unirse, a la fuerza de otras pruebas imperfectas, y todas juntas producir la certeza que cada una por separado no es capaz de producir.

Con ello se alude no a la función típica del indicio, sino al grado de valor capaz de ayudar y de ser ayudado en una prueba compuesta.

Nada impide que un indicio leve, grave o gravísimo sea base fundamento de una conjetura o de una presunción violenta. Esto no es razón para confundir los indicios con las presunciones, ya que un mismo hecho puede muy bien ser base para una presunción judicial, y no perder por ello su potencia indicadora.

Las presunciones, en cuanto razonamientos, valen para determinar la eficacia no sólo de los indicios, sino de los demás medios de prueba que se ofrezcan al juez.

c) Su valor acreditativo. Otra función que suele atribuirse a los indicios es la llamada acreditativa, por cuanto produce crédito o razón suficiente de probabilidad o verosimilitud del hecho que se alega para obtener, por ejemplo, humo de buen derecho en la admisión de la demanda, medidas provisionales, etc.

Tampoco esta función acreditativa es la típica del indicio, pues mira más bien a valorar si el hecho que se alega tiene o no visos de prueba suficiente para proceder judicialmente.

Por tanto, el acreditamiento se refiere más a la justificación para poner o no un acto, que a lo propio y especifico de los indicios, que es indicar. 

F) Condiciones de los indicios para ser eficaces.

a) Ciertos y genuinos. No es tarea fácil, después de comprobar la existencia del hecho indiciario y de su naturaleza, valorar su mérito probatorio; al contrario, es labor tan ardua como la necesaria para estimar el peso de los testimonios, ya que no son menores las dificultades y los problemas que surgen en tomo a los indicios.

Volvemos a decir, no es sólo atender a la eficacia probatoria de un indicio por separado, sino al conjunto formado por varios, e incluso al globo de todas las pruebas pesadas en conjunto.

Al valorar los indicios hay que tener en cuenta, junto con los requisitos antes considerados, otras condiciones que vamos a exponer.

En primer lugar, el hecho indiciario ha de ser cierto, seguro, de modo que desaparezca cualquier clase de falsificación. Esta certeza y seguridad del indicio o de la pluralidad de indicios ha de fundarse en hechos reales y probados, no en conjeturas o presunciones: "Praesumptio de praesumptione non procedit".

La prueba de esta certeza y genuinidad corresponde a quien alegue el indicio a su favor. Siempre es necesaria una crítica rigurosa del indicio, porque igual que puede falsificarse un indicio, también es posible falsificar un conjunto de ellos. Por tanto, la simple pluralidad de ellos, no siempre abona su verdad.

En todo caso hay que examinar uno por uno y todos en conjunto confrontando los favorables con los desfavorables, la prueba de los indicios con las demás pruebas. Muchas veces, si el caso lo requiere y se trata de indicios técnicos, convendrá y será preciso valerse del dictamen de expertos.

Siempre es útil, para un buen examen crítico del hecho indiciario, estudiar su origen, su desenvolvimiento, consecuencias. La falsificación puede obedecer a mala voluntad, a simple acto del hombre, a deterioro causado en la misma cosa por agentes distintos de la mano del hombre.

Tanto al alegar los indicios como al valorarlos conviene mucho separar el hecho principal de los hechos accesorios. El principal debe estar probado por separado y ser cierto, luego a su alrededor se agrupan los accesorios. Sin este método, tan racional, es muy fácil que no aprovechen los indicios leves, aunque sean varios.

b) Conducentes. Como es lógico, el indicio tiene que ser conducente respecto al objeto controvertido. La conducencia del medio es una aptitud legal y su mérito, por separado o en unión con otros medios, en orden a demostrar el hecho controvertido. El indicio en tanto será conducente, en cuanto se trate de probar hechos jurídicos, o la pérdida, destrucción o alteración de algún documento.

No será conducente, sin embargo, en casos de actos jurídicos, para cuya existencia o validez exija la ley una determinada formalidad, verbigracia, las propias para el acto de otorgar poder para contraer matrimonio por procurador (c. 1089).

c) Vinculados por nexo verdadero y cierto con el hecho controvertido. No sería conexión auténtica o verdadera si su simultaneidad o sucesión se deben a pura casualidad, y ambos hechos el indicador y el controvertido son del todo independientes entre sí y nacieron de causas distintas y sin relación alguna.

Este examen crítico acerca de la conexión causa¡ es más obligado en los indicios contingentes. Debe comprobarse si son indicios directos que conduzcan lógica y naturalmente al hecho que interesa averiguar.

La prueba y certeza de la conexión se hacen mas viables, cuando concurren pluralidad de indicios. Pero se desvirtúa la certeza y surge la duda si hay contraindicios que conducen a otro hecho distinto, o si hay en el caso otras contrapruebas valiosas.

La vinculación clara y cierta por relación de causalidad entre el indicio y el hecho indicado es aplicable lo mismo al indicio necesario que al contingente. Si fuere caso de indicios contingentes se adquirirá mejor la certeza si hay pluralidad de indicios y todos son concordantes y convergentes.

Esta vinculación vale no sólo para los indicios materiales, provenientes del modo constante de obrar la naturaleza, sino para los subjetivos, en los que se atiende al modo ordinario de comportarse el hombre sicológica, ética y socialmente.

Esta relación de causalidad será tanto más segura y cierta cuanto en el caso menos posibilidades de excepción puedan existir y admitirse. Si el nexo quedara en vinculación incierta y vaga, la fuerza probatoria del indicio resultaría nula o ligerísima, a no ser que se halle robustecida con el mérito de otras pruebas eficaces en su conjunto.

d) Pluralidad de indicios graves, concordantes y convergentes. Un indicio solo de los contingentes apenas sí produce una probabilidad, mayor o menor, según las circunstancias de cada caso; pero no certeza moral, porque M modo ordinario, que no es absoluto ni ineludible, de actuar los hombres no es posible inferir con certeza una vinculación segura.

En cambio, cuando los indicios son muchos y concuerdan unos con otros, y todos convergen en el mismo sentido, la probabilidad de acierto crece considerablemente y hasta puede producir, atendidas todas las circunstancias, certeza moral en el juez.

La concurrencia de varios indicios en una misma dirección, partiendo de puntos diferentes, aumenta las probabilidades de cada uno de ellos, con la probabilidad resultante de todos en conjunto. Recíprocamente se robustecen unos a otros y el valor de todos es poderoso, como el de la cuerda formada por varios hilos.

Debe entenderse que la apreciación nunca se hace matemáticamente, ni pende la fuerza de los indicios de un número mínimo fijo de ellos, o de la suma numérica del mérito de cada uno; sino más bien de su gravedad, pluralidad, concurrencia, concordancia y convergencia, lo cual constituye en conjunto una base sólida para inferir con certeza la verdad del hecho que se trata de averiguar.

Como sucede con los testigos, igual pasa con los indicios: No se numeran, sino se pesan.

La gravedad se refiere a la relación sólida y fuerte entre el hecho indicador y el hecho indicado.

La pluralidad exige que se atienda al síndrome formado por todo el conjunto de síntomas.

La concurrencia y concordancia significan que los indicios existentes no se excluyen ni se oponen, antes confluyen armónicamente produciendo en su conjunto certeza.

La convergencia exige que las inferencias fundadas en el hecho o hechos indiciarios, obtenidas con el auxilio de la lógica, sicología, reglas de experiencia y principios de causalidad y analogía, todas conduzcan a la verdad del mismo hecho discutido.

Por consiguiente, valorar los indicios no será contar su mayor o menor número, sino, habiendo pluralidad, pesar en conjunto su gravedad, su coherencia entre sí, su nexo con el hecho desconocido, y ver si es posible o no disipar toda duda positiva acerca del hecho controvertido.

No es preciso, pues, que cada indicio por separado grave, basta que uno o varios sean graves y se corroboren con otros leves que concurren y convergen en el mismo sentido.

La prueba imperfecta de indicios puede acumularse a otras imperfectas, y así todas ellas formar una convincente, en conformidad con el aforismo: "Plura quae disiunctim nihil conficiunt, iuncta probant''. ''Veritas aliquando resultar ex multis indiciis et probationibus, quae sumpta seorsim certitudinem vix ingerunt, at unita maxime iuvant".

Si los indicios alegados y contraalegados, aunque sean graves, no son concordantes ni convergentes hacia el mismo hecho y conclusión, es indudable que su fuerza se desvirtúa según la importancia de su significado opuesto y de las circunstancias con las que cada uno esté corroborado.

El juez, pues, en la valoración de los indicios siempre examinará si hay o no contraindicios, si cada indicio es unívoco, común o ambiguo, si entre ellos hay nexo que los una y robustezca, si el conjunto conduce armónicamente a un resultado único y seguro.

e) Unívocos. Por lo que hace al requisito de la univocidad del indicio advirtamos que no es raro que uno o varios se presten a inferencias de resultado distinto. En estos casos, mientras razonablemente no sea posible desechar tal o cual inferencia y quedarse con una sola, el indicio o los indicios que existan carecen de valor probatorio.

No basta que el hecho o hechos indiciarios sean ciertos, o que no tengan frente a ellos otros contraindicios; es preciso que el indicio sea unívoco, no ambiguo, no equívoco, y que la pluralidad de ellos guie con seguridad a una conclusión firme.

Precisamente por esto, si de idénticos hechos indiciarios se pueden inducir conclusiones en sentido contrario, previa una crítica rigurosa tanto de cada indicio como del conjunto formado por varios, es muy lógico que no pueda el juez adquirir la certeza moral precisa para estimar la prueba como eficaz y suficiente para pronunciar sentencia afirmativa.

En estos casos falla la imprescindible conexión entre el hecho indicador y el hecho necesitado de prueba. Por ello falta la seguridad lógica de ¡a conclusión.

La significación varía, común, ambigua, equívoca o polívoca, no desaparece mientras el juez consciente y convencido no pueda eliminar todas las demás hipótesis posibles y dar por cierta solamente una en el caso concreto, consideradas todas las circunstancias y el valor global de todas las pruebas.

Con otras palabras, la univocidad del indicio o de los indicios convergentes puede resultar o por la indicación única y exclusiva del indicio, o por haber descartado razonablemente cualesquiera otros motivos infirmantes relativos, bien a otros contraindicios, bien a otras inferencias con distintas conclusiones.

f). No neutralizados por la fuerza de contraindicios. Entendemos por contraindicios los que alega el demandado para oponerse a la pretensión del actor. En realidad comprenden todos aquellos hechos indicadores, de bis que se infiera una conclusión contraria a la proveniente de otros indicios.

Sucede a veces que son ciertos en su existencia tanto algunos indicios como otros contraindicios respecto al hecho controvertido y que no es razonable desechar ni unos ni otros. En tales casos hay divergencia y falta conexión, con lo cual no es posible llegar a una conclusión firme y a certeza moral, a no ser que surja ésta por el mérito de otras pruebas perfectas y eficaces.

Al igual que tiene el juez que examinar y ponderar la prueba y la contraprueba, del mismo modo debe verificar cuantos indicios se aduzcan, sean favorables o adversos al actor.

Ante los indicios hará la crítica correspondiente con el rigor y diligencia precisos para descubrir la verdadera existencia de los hechos indiciarios y el resultado al que conducen: o a una misma conclusión, o a diferentes y contrarias que se desvirtúan o neutralizan.

De aquí la obligación de examinar los contraindicios, si se ha de razonar la sentencia y administrar justicia con rectitud. Para la valoración de razones contrarias puede orientar el siguiente axioma: "Ratio maior elidit minorem, M maior facit cessare minorem ubi coneurrunt".

g) No neutralizados por la eficacia de otras pruebas legítimas. Sobre este particular la crítica del indicio se verifica enfrentando su mérito con la fuerza que tengan los otros medios de prueba aplicados al caso. Estas pruebas, al ser contrapuestas a los indicios, cabe que demuestren, o que el indicio mismo es inverosímil o imposible, o que el hecho controvertido es objetivamente el demostrado por la prueba y no el indicado por el indicio.

Vale esta crítica global de todas las pruebas para adquirir certeza sobre el hecho necesitado de prueba y sobre la levedad del indicio, ora por no ser cierto, ora por carecer del nexo debido con el hecho que se trata de investigar.

h) Conclusión final firme y concreta. Cuantas condiciones hemos examinado relativas al indicio no son sino requisitos para que pueda el juez llegar con pleno convencimiento a la conclusión de que el objeto controvertido en el juicio es con seguridad uno concreto. Llegará a este resultado preciso, si los indicios conducen a conclusión única concreta y sin violencia.

Si a esta conclusión llega el juez con vacilación, con inseguridad, con duda, es claro que los indicios del caso no hacen prueba perfecta. Pero esto no impide que su mérito probatorio imperfecto pueda acumularse con la fuerza de otras pruebas, y que todas juntas puedan constituir prueba compuesta convincente, frecuentísima en las causas matrimoniales y muy acorde con hechos complejos, ricos en causas motivas, en circunstancias antecedentes, concomitantes y subsiguientes, en consecuencias de diverso género.

Sería sistema reprobable el aislar unos indicios de otros y el separar su mérito, mayor o menor, del valor positivo que adquieren al pesar en conjunto todas las pruebas. 

TEORIA DE LOS INDICIOS

LUIS MUÑOZ SABATE 
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Confusión en torno al concepto de indicio.

El concepto de indicio es tal vez uno de los más ambivalentes y confusos que puedan darse en el derecho probatorio, y esta desorientación se acrece cuando a su lado hacemos entrar en juego otro instituto, tampoco demasiado perfilado, cual es la presunción. La distinción entre presunciones judiciales e indicios -escribe el profesor FENECH, no ha sido suficientemente aclarada por la doctrina, ni se ha hallado claramente la última diferencia entre uno y otro tipo. Lo curioso, empero, no es el leer y contrastar las diferentes opiniones de los autores, cosa que al fin de cuentas sucede en otras muchas instituciones, sino el descubrir dentro de¡ mismo marco de la jurisprudencia, que por definición tiene que ser convergente, una abigarrada divergencia de pareceres que en un mismo tribunal y en una misma época se contradicen y desmienten continuamente. ¿Hay seriedad científica cuando nuestro Tribunal Supremo habla de indicios, o bien se emplea este término en sentido intrascendente y con acepción puramente vulgar? He aquí otro de los inconvenientes de la falta de un lenguaje técnico. ¿Es el indicio algo así como un tertius genus entre la presunción y la prueba comúnmente llamada directa? ¿Se trata solo de un sinónimo?

Cuatro son a este respecto las posturas que podríamos calificar de esenciales en tomo a la naturaleza de los indicios, y si bien se analizan, en el fondo todas coinciden sobre el carácter estático de aquellos. Paradójicamente, su verdadera discrepancia se centra en el concepto de presunción, concepto este, que forzosamente polarizamos cada vez que intentamos obtener una imagen de¡ indicio. 

A) El indicio igual a la presunción.

Fundamentalmente se trata de una resultancia histórica. En derecho romano clásico ambas instituciones parece ser que mantuvieron cierta equidistancia. La palabra indicium significaba propiamente denuncia, pero el término lo usaban también los romanos en sentido moderno, aunque en el lenguaje jurídico se prefirieran los términos de argumentum, signum, que designaban la posibilidad de una convicción judicial aun sin testimonios u otras pruebas directas. Paralelamente, en cambio, los romanos no conocieron con exactitud el concepto de la presunción hasta la época justinianea, que aparece interpolada en algunos textos, y la cual, no obstante, solo se considera como un mero instrumento de técnica legislativa. Basta recordar, por ejemplo, que junto a las propiamente presunciones se estudian bajo el mismo epígrafe una serie de reglas interpretativas y ficciones. Es durante la Edad Media cuando se llega a una asimilación de ambos términos, debido según HEUSLER a que la palabra praesumptio fue usada efectivamente en lugar de la romana indicium, y esta asimilación se conserva hasta la época moderna.

La identidad entre indicio y presunción la podemos hallar, aunque a veces con ciertas ambigüedades, en las obras de MITTERMAIER, BONNIER, PLANIOL, BETTIOL, LESSONA. etc. La encontramos también en el derecho positivo de algunos países sudamericanos, como por ejemplo, el art. 357 del Código de procedimiento criminal de la capital federal (Argentina) que reza textualmente: "Las presunciones o indicios en el juicio criminal, son las circunstancias y antecedentes que teniendo relación con el delito pueden razonablemente fundar una opinión sobre la existencia de hechos determinados".

Para otros autores, si bien sustancialmente se mantiene la identidad, caben algunas diferencias puramente formales que no hacen más que formar la sinonimia. Así por ejemplo, GORPHE, que opina que el término "presunción" es más jurídico y el término "indicio" más científico; o CARNELUTTI para quien los indicios pertenecen a la dogmática del derecho pena¡ y las presunciones a la del derecho civil, afirmando que el diverso nombre para denotar el mismo concepto no tiene otra razón que la de la falta de contacto entre las dos ramas de la ciencia del derecho. Está misma tesis es la que mantiene GIANTURCO cuando escribe que "solo un defecto de reflexión debido esencialmente al espléndido aislamiento de todos aquellos que se empeñan en considerar como compartimentos estancos las varias ramas de la ciencia jurídica ha determinado el grave equívoco en que ha caído la doctrina". En un orden parecido de ideas, aunque de suyo original, está también ALOISI, que reserva el nombre de indicio a los elementos de convicción recogidos por los órganos de la policía judicial.

Una variante especial dentro del mismo grupo, basada tal vez en el antecedente histórico de la praesumptio justinianea, es la que asimila el indicio a las presunciones homini, reservando el término específico de presunción para las iuris. Una muestra positiva la tenemos en el art. 514 del Código de Procedimiento Pena¡ chileno, el cual, tras definirnos las presunciones legales, añade: "Las demás presunciones se denominan presunciones judiciales o indicios".

Debemos advertir, sin embargo, que en muchos de estos autores tal sinonimia se obtiene a base de regresar a una concepción estática, dentro de la cual se incluyen, no ya los indicios sino también las presunciones. Es decir, la presunción deja de ser un juicio lógico, un razonamiento discursivo para convertirse en "un hecho que sirve para probar otro hecho".

Ahora bien, y volvemos aquí a plantear la pregunta que ya nos hacíamos al comienzo de este apartado: ¿por ventura dispone nuestro más alto tribunal de una argumentación científica acerca de los conceptos de presunción y de indicio? Mucho nos tememos que la respuesta sea negativa, pues de lo contrario no estaríamos hallando continuamente en sus resoluciones civiles alusiones a elementos indiciarios, como base de la presunción, ni después de los dogmatismos que acabamos de presenciar tropezaríamos en la esfera pena¡ con sentencias tan desconcertantes como la siguiente:

"Es doctrina de esta Sala que cuando la estuprada goza de buena conducta moral se presume la doncellez, presunción que no se ha desvirtuado por los medios de prueba que la ley concede al recurrente".

Reina pues una total incoherencia que nos da la sensación de que nadie se ha tomado en serio la molestia de medir el alcance del lenguaje ni la gravedad de los conceptos, tal vez porque en esta cuestión, como en otras muchas, no se ha llegado aún a la estructuración de un verdadero derecho probatorio. 

B) El Indicio menos que la presunción.

Existe una opinión muy vaga pero también muy difundida, quizás la mas que entre todas, que considera al indicio como equivalente a adminículo o conjetura, es decir, algo muy inferior a la presunción, algo que se le acerca pero que no puede llegar a serio; una especie de prueba imperfecta o prueba en potencia, como diría LESSONA. Profundizando en esa incoherencia que denunciábamos anteriormente, de esta concepción se ha hecho también eco la doctrina de nuestra jurisprudencia, al afirmar:

“... no por ello puede llegarse a admitir las simples conjeturas o indicios de prueba como base del raciocinio judicial. Teniendo que discriminarse la realidad de estos hechos valiéndose de presunciones y hasta de indicios racionales".

C) El indicio más que la presunción.

Digamos ya de avanzada, que lo peculiar de esta doctrina no es precisamente el proporcionamos una visión nueva del concepto del indicio, sino el contraponernos al mismo una noción degradativa de la presunción. Se sigue concibiendo el indicio desde su perspectiva estática de dato de hecho o afirmación base, mas al juicio lógico inferencia que sobre el mismo se establece no se le quiere dar ya el nombre de presunción, sino que por el contrario se considera a la presunción como otro elemento estático. Partiendo de la idea del silogismo probática, el indicio es su premisa menor y la presunción la premisa mayor del mismo.

Opina MANZINI que mientras la presunción deviene el resultado de una deducción obtenida de una regla de experiencia, el indicio constituye el fruto de una inducción, en cuanto que a lo abstracto une lo concreto. Veamos el ejemplo que nos da este autor:

Premisa mayor. De ordinario el que sale clandestinamente y de noche de una casa ajena con un saco en la espalda ha cometido un hurto (presunción relativa).

Premisa menor. Al imputado se le vio salir clandestinamente y con un saco a la espalda y durante la noche en que se cometió el hurto (indicio).

Conclusión: Luego el imputado está indicado como autor del hurto cometido aquella noche en aquella casa.

Analizando el precitado supuesto vemos como concurren en él un dato particular y específico (premisa menor, indicio) en el que se apoya el raciocinio o inferencia, partiendo para ello de una presunción (premisa mayor) cuyos elementos de convicción están formados en nuestra conciencia y proceden de ella de modo inmediato, como categoría lógica derivada del modo corriente de concebir y de entender el mundo externo. Para MANZINI las presunciones no pasan de ser conjeturas por las que, en el caso concreto, se admite la existencia de un estado de hecho o probado directamente en su verdad real mediante deducción de la experiencia común. Vista desde este ángulo la presunción posee indudablemente una categoría muy inferior al indicio. La presunción denota un juicio incompleto o sin motivo suficiente, o tal como se decía antiguamente, praesumplio est minus quam indicium.

Esta tesis, que en España defiende SILVA MELERO cuenta en realidad con muchos partidiarios y sirve asimismo para explicarnos la doctrina jurisprudencial diversificativa según la índole de la jurisdicción. Generalmente, cuando el Tribunal Supremo afirma que en lo criminal no cabe la prueba de presunciones, creemos que se está refiriendo, no a la presunción, tal como nosotros la entendemos, sino a esa otra genérica abstracción a que se refiere MANZINI, aunque ello tampoco le priva, como hemos visto, de hablar a veces de presunción de doncellez.

Realmente todo nuestro interés conceptual queda desplazado aquí, según podemos constatar, al campo de la presunción. ¿Qué cosa son en definitiva esas presunciones aludidas por MANZINI y otros autores?

Oigamos a ELLERO: las presunciones son en cierto modo, testimonios del género humano ofrecidos por el sentido común, y en esto difieren de los indicios, por cuanto que los indicios se deben probar, mientras que aquellas se tienen por probadas solo con iluminar la mente del que juzga; en su virtud, quien las niega debe probar lo contrario. Así, se presume: 1. Que lo que sucede de un modo constante, sucede también al presente; II. Que el que realice un acto tiene la intención de realizarlo; III. Que por tanto, cuando la acción entrañe criminalidad, el autor es reo; IV. Que nadie desea su propio daño; V. Que no se delinque sin un motivo; VI. Que el hombre es veraz; VII. Que está sano de la mente y de los sentidos; VIII. Que su testimonio no tiene valor si es de cosas inverosímiles; IX. Que la perfecta semejanza en una persona o en una cosa es identidad; X. Que el hombre es inocente; XI. Que se conceptúa criminal lo menos posible.

Si nosotros partimos de una correlación estructural entre la presunción y el indicio -y este es un criterio que anticipamos a la exposición que luego haremos-, no nos queda término aplicable a todos esos supuestos recogidos por ELLERO. La verdad es que los mismos no son, a nuestro sentir, más que "simples expedientes de técnica legislativa", tendentes a invertir la normal distribución de la carga de la prueba. Lo correcto, en lugar de decir que la buena fe, la culpa o cualquier otra circunstancia "se presumen", sin añadir la afirmación de la cual se presumen, sería decir, como observa SERRA, "quien afirme la mala fe de un poseedor debe probarla" "quien afirme que una mujer no es doncella debe probarlo", etc. No se trata, pues, de verdaderas presunciones, ya que estas surgen de un hecho o afirmación concreta que debe probar la parte para poder remontarse así a otro hecho o afirmación desconocida, mientras que aquellas, según enseña UNGER, sin otra suposición previa, cambian por completo el terna y el onus pro bandi, de modo que la parte se libra de la prueba y la carga correspondiente pasa a su adversario. La diferencia -expresa HEDEMANN-se apoya en esta fórmula: "Si se da A, se presume B (verdadera presunción); 'Debe presumirse B" (presunción aparente).

Verdades provisionales o verdades interinas (REGUSBERGER habla también de suposiciones de verdad) es el nombre que ha dado la doctrina a este falso tipo de presunciones, logrando así, de una vez para siempre su aislamiento de las verdaderas presunciones o indicios.

Ni qué decir tiene que tampoco cabe confundir la presunción con las máximas de experiencia constitutivas de la premisa mayor del silogismo ejemplificado por MANZINI, y ello porque conocemos, gracias a la obra de STEIN el verdadero papel que juegan las Erfahrungssatze precisamente dentro de la presunción, dc la cual solo son un elemento.

Ello no impide, sin embargo, que este elemento a veces se autonomice y juegue un determinado rol en el discurso lógico que conduce a la valoración de la prueba.

Las estimaciones que hace el juez sobre las anomalías que suelen acompañar a las sociedades anónimas de tipo familiar "quizá" podrían ser "máximas de experiencia" ... mas no constituyen presunciones en sentido propio y técnico; son más bien deducciones o inferencias lógicas basadas en la experiencia jurídica y vital o juicios hipotéticos sobre un orden normal de convivencia que el juez puede utilizar sin sobrepasar el principio de que la aportación de hechos corresponde a las partes, pero no puede dárseles valor si las conclusiones obtenidas no son razonables o contradicen hechos base que aparecen demostrados 

D) El indicio como hecho-base y la presunción como inferencia.

He aquí la única distinción que consideramos correcta y que una vez adoptada puede contribuir a disipar muchas confusiones y a clarificar otros muchos conceptos.

El indicio no es ningún razonamiento discursivo, no representa ninguna categoría especial de inferencia como lo es, en cambio, la presunción, sino que equivale solamente a la afirmación base, de la cual parte precisamente aquella. El indicio, de inde dico, "de allí digo", es lo que nosotros llamamos dato inferidor, o hecho base (en ciertos casos, facta concludentia) y el Código Civil denomina "hecho demostrado" (art. 1253). Se trata pues de un elemento de la presunción. Si la presunción es monobásica se compondrá de un solo indicio; si es polibásica, de varios.

Esta teoría, que desde el punto de vista discursivo nos presenta una imagen completamente estática M indicio, concebido como dato lógico o premisa menor de un silogismo, ha sido adoptada en muchas ocasiones por nuestra jurisprudencia.

"Pero aun suponiendo, en hipótesis remota, que la afirmación de la continuidad del recurrente en el tráfico mercantil de la panadería, razón decisiva del pronunciamiento condenatorio contra él proferido, fue un hecho que las probanzas aportaron... Esto aparte de que tampoco de la carta en cuestión se deduce la manifiesta equivocación de la sala, porque a lo sumo dicha, carta podría suministrar un indicio para en unión de otro, fundamentar una presunción de simulación de ventas. También la jurisprudencia argentina: en materia de simulación la prueba consiste, generalmente, en presunciones emanadas de indicios.

Como veremos en el apartado siguiente, la plena localización y concreción del concepto de indicio, nos permitirá efectuar un estudio sobre sus varios aprovechamientos, y que disuelva ese mal ambiente del que goza en la actualidad. 

Nuestro concepto de Indicio.

Con todo lo dicho se verá que no es nada fácil precisar un concepto de indicio lo suficientemente claro y elocuente para poner fin a tales ambivalencias; aunque tampoco se trata de inventar nada de nuevo sino de dar paso libre a una razón ordenadora y sintetizadora firmemente apuntalada en la observación empírica. Disponernos para ello de elementos desconocidos en otras épocas y que nos permiten huir de nuevas confusiones, como la antedicha noción de verdades interinas, las Erfahrungssatze, el concepto dinámico de presunción como inferencia lógica, la unicidad estructura¡ de las mismas, etc.

Para empezar creo inevitable limitar el concepto de indicio a la acepción puramente estática que exponíamos en el epígrafe D) del apartado anterior; su propia composición semántica, su sentido etimológico y hasta incluso una vaga intuición nos conducen de lleno a tal consecuencia. En el lenguaje corriente indicio es sinónimo de signo, señal o huella. Indicio es la cosa, el suceso, el hecho conocido del cual se infiere otra cosa, otro suceso, otro hecho desconocido. Debemos pues prescindir en absoluto de considerar el indicio como una forma lógica de pensar, al modo de la presunción. Decir que un indicio es una presunción resulta tan absurdo como, por ejemplo, afirmar que una cerilla es el fuego.

Sin embargo, para dejar definitivamente resueltos de una vez todos los problemas, nos parece necesario aludir a otro concepto relacionado con el anterior y apenas si desarrollado por la doctrina: el concepto de indicación. Así, en términos sencillos, indicación es la inferencia lógica que parte de un indicio como hecho-base. Ahora bien, como que la presunción también es una inferencia lógica que parte de uno o varios indicios, habremos de reservar el término indicación para aquel tipo de inferencia cuyos resultados no rebasen los niveles medios de probabilidad que caracterizan el razonamiento presuntivo. La indicación es, pues, una inferencia conjetural, aunque algo más que una posibilidad puramente metafísica. Buscando otra definición desde un ángulo más reductivo diremos que toda inferencia obtenida de un indicio y que no sea presunción, será forzosamente inferencia indicativa.

Solo así, comprendiendo el concepto de indicación, llegaremos a su vez a comprender el porqué de determinadas teorías minusvalorizadoras del indicio, tal como las estudiadas anteriormente, y que a veces no responden, en sustancia, a otro efecto que a una expresión sincopada de lenguaje, pues en donde se dice que el indicio es algo menos que la presunción, se pretende en realidad aludir a la indicación y no al indicio.

Con ello se mantiene paralelamente una especie de neutralidad estimativa del indicio. El indicio, per se, no es ni bueno ni malo, sino que tales propiedades, aunque erróneamente le sean a veces atribuidas, corresponden en verdad a la estructura del razonamiento que en cada caso particular debe construirse con base en el mismo. Una muestra nos la ofrece el propio art. 1253 del C. C. al exigir que "entre el hecho demostrado y aquel que se trate de deducir haya un enlace preciso y directo según las reglas del criterio humano". Como vemos aquí, la norma trata de cualificar no el hecho demostrado (indicio), para el cual solo se exige un artículo precedente que esté "completamente acreditado", sino el enlace (elemento dinámico de la presunción) que según dicho precepto debe ser "preciso y directo" y "según las reglas del criterio humano".

En consecuencia, un mismo indicio puede en un caso ser "bueno" por desprenderse de él una presunción, y en otro supuesto ser "malo" al originar simplemente una indicación. Ambos tipos de inferencias se hallan, pues, insitas en su sustancia lógica, y ello es lo que en definitiva nos permite hablar de un isomorfismo o ambipotencia que se presenta con caracteres plenamente diferenciados en el ámbito de la prueba judicial. Si no llegamos a comprender esta ambípotencia nos resultará sumamente difícil alcanzar un concepto de indicio capaz de rescatarlo del confusionismo actualmente reinante.

Digamos por último que tales circunstancias no deben por ello conducirnos a ninguna especie de consideración maniqueísta de las inferencias proporcionadas por un determinado indicio, y que termine absurdamente por hacernos prescindir de 61 cuando solo lo creamos capaz de darnos una indicación. Nadie rechazará jamás de su fórmula probática ningún instrumento que solo le proporcione meras indicaciones, por muy leves y solitarias que se le muestren; mas aún: procurará provocar aquellas situaciones en las cuales puedan darse nuevos desprendimientos indiciarios. "No rechacéis en absoluto pruebas circunstanciales en razón de su debilidad y menos todavía en razón de que no sean concluyentes", escribía BENTHAM También MATTIROLO: "no deben olvidarse ninguna remota conjetura, ningún indicio". Piénsese que al fin y al cabo las indicaciones son igualmente una sustancia lógica. La conjetura --escribe CARNELI-, aunque menos efectiva, traduce también una conclusión lógica; se habla de ella como de un juicio ligero, es decir, inferencia que se abre camino a la duda, y detrás de la cual hay asimismo una base de experiencia. La indicación puede desempeñar, pues, un interesante papel en el proceso, y de ello vamos a ocuparnos seguidamente. 

A) Potencia sindrómica del indicio.

Potencia sindrómica M indicio es la capacidad que tiene dicho indicio para determinar por sí solo o acumulado con otros indicios una presunción.

Ya hemos tenido ocasión de hablar en páginas anteriores de la amplitud de la presunción. Una presunción puede componerse de uno o más datos inferiores o afirmaciones-base, es decir, de uno o varios indicios. Naturalmente la presunción ideal es la presunción polibásica, a sernejanza de la que exponemos en el siguiente caso de simulación:

No aparece demostrado que el vendedor, en el momento de otorgar el contrato tuviese dificultades económicas que le impulsasen a llevar a cabo la enajenación (A), ni consta que tuviese deudas pendientes en el momento de suscribirlo (B), ni aparece se encontrase en la obligada necesidad de vender la finca unos meses después de otorgada la otra venta (C), sin demostrarse tampoco que la compradora contase con posibilidades económicas suficientes para adquirir la finca (D), dándose la circunstancia de ser sobrina de la segunda esposa (E), pudiéndose presumir un vínculo de afecto fácil de inclinar la voluntad de un anciano de 85 años (F), no apareciendo la cantidad importe de la compraventa al fallecer don... (G) y por último, no dando fe el notario autorizante de la entrega efectiva M precio (H) ".

Llamando S al dato inferido o afirmación-con secuencia, es decir, el hecho de la compraventa simulada, el esquema simbólico de esta presunción sería una inducción amplificadora del siguiente calibre:

A-----------------------------(S

B-----------------------------(S

C-----------------------------(S

D-----------------------------(S

E-----------------------------(S

F-----------------------------(S

G----------------------------(S

H----------------------------(S

_________________________

A+B+C+D+E+F+G+H
(S

en tanto que el esquema gráfico resulta:
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Hay, pues, en este ejemplo una acumulación de indicios, pero igual pudiera darse la presunción valiéndose de un solo hecho-base, lo cual sucede sobre todo en muchas presunciones perfecta concludentia. Lo corriente, sin embargo, es la acumulación, y a veces, en la prueba de determinados supuestos jurídicos, se suelen repetir tanto los mismos indicios que bien puede hablarse incluso de un síndrome o standard característico de tal o cual prueba. 

B) Potencia sintómica del indicio.

Potencia sintómica del indicio es la capacidad indicativa que le resta a un indicio cuando no puede, por sí solo o acumulado a otros indicios, determinar una presunción. Para que pueda darse este supuesto no es necesario que el indicio se halle en solitario, sino que, como vemos, puede subsistir con otros indicios e incluso con otras pruebas directas. Lo único que se requiere es que los efectos de su eventual acumulación o integración no determinen jamás una presunción, en el sentido técnico de esta palabra.

En ocasiones el indicio aparece casi como un destello, arropado en un proceloso mar de datos intrascendentes, apenas aprehensible. Suele ser aquí la base del hunch, verdadero despertador de intuiciones, y no carente por ello de concomitancias lógicas. El indicio viene a ser en tales casos el síntoma médico, a veces totalmente inédito desde el punto de vista de una sintomatología o semiótica, y solo captado por el "ojo clínico". En tales supuestos, puede ser factible que la indicación convenza al juez mucho más que otras pruebas, pero será una indicación inconfesable en la motivación del fallo, no tanto por contravenir algún precepto positivo como por dificultades semánticas. A este tipo de indicio lo llamaremos indicio noético.

Pero otras veces se nos muestra con mayor abultamiento, potenciando presunciones que por parecer demasiado arriesgadas se quedan en simples indicaciones.

En el síndrome de la simulación que poníamos como ejemplo anterior, supongamos ahora que le faltara el indicio H (no dar fe el notario autorizante de la entrega efectiva del precio). Qué duda cabe que la presunción seguiría teniendo suficiente aguante racional con los restantes indicios, ya que para disipar la sospecha del precio confesado, la experiencia indica al juzgador que siempre es posible un simulacro de entrega. Tal vez pudiéramos incluso sustraer otro elemento, el G (no aparición de la cantidad importe de la compraventa al fallecer el vendedor), y quizás otro, el F.., pero a medida que desindiciáramos la presunción, su consecuencia iría deviniendo más problemática, hasta quedar reducida al siguiente esquema:

A-------------------(S

es decir, la falta de necesidad del vendedor presupone la simulación de la venta, la cual proposición no pasa de ser una inferencia atrevidísima, aunque siempre dentro del campo de lo probable en virtud del apoyo que recibe de la Erfahrungssatze.

Pues bien, en todos estos supuestos de amago presuntivo, el indicio potenciador suele recibir, tanto en la doctrina como en la práctica, el

nombre de principio de prueba.

Se dice que el principio de prueba es aquel que no puede nunca, por sí solo, servir de prueba de un hecho, Dicho elemento se corresponde con la noción histórica de la semiplena probatio por cuanto sus resultados han de medirse en términos de probabilidad no muy superior, decimos nosotros, al 0,5 en la escala de REINCHENBACH. No se trata, naturalmente, de una mera posibilidad porque posible lo es todo excepto lo imposible, sino que se trata de una reducción racional de ese haz de posibilidades. Podríamos decir que la indicación equivale a una posibilidad muy particular. Ciertamente es posible que Ticio, en cuanto ser en el mundo, haya matado a Cayo, pero eso es solo una posibilidad metafísica. En cambio, si se vio a Ticio salir de la casa de la víctima minutos después de] momento en que se supone cometido el crimen, la posibilidad de que haya sido Ticio el asesino es ya una posibilidad muy particularizada. Como diría GOMEZ ORBANEJA, no es que el juez quede convencido de la verdad, sino que no resulta la falsedad de la alegación. Imposible hablar todavía de una presunción, pues que le faltan más datos, pero sí que tendremos una indicación, con la cual, si no dictar sentencia, puede el juez empero realizar otras muchas cosas. Por ejemplo: la detención preventiva de Ticio. Como escribe RAMOS MENDEZ, el principio de prueba se ha revelado muy útil para solventar problemas que es preciso decidir con urgencia o antes de llegar al período probatorio.

Del mismo modo que existen presunciones de medio y presunciones del resultado, también la indicación se da con referencia a un estado de insuficiencia de unas u otras. En el caso de las presunciones de medio, la insuficiencia crítica atañe por regla general a la autenticidad documental. Se aporta a la litis un documento privado suscrito por terceros; una carta o una factura no autenticadas en autos; un albarán simplemente estampillado; el borrador de un contrato; un libro de caja sin formalidad legal, etc. Frente a tales medios la crítica instrumental puede ser incapaz de llegar a resultados concluyentes y debe contarse con probabilidades menores aunque cualificadas por alguna u otra razón experimenta] o jurídica. Por lo que atañe a las presunciones de resultado, el principio de prueba adopta los más variados aspectos. Una alta en la licencia fiscal puede ser un principio de prueba M traspaso de un establecimiento mercantil; el pago de los gastos de] parto lo puede ser de la paternidad natural; el parentesco entre comprador y vendedor lo será tal vez de la simulación, etc. En ocasiones, sin embargo, la ley es más exigente y alude estrictamente a principio de prueba por escrito, lo cual significa que el dato inferidor, es decir, el indicio, debe hallarse demostrado en autos mediante prueba documental. Claro que lo que sucede en estos casos, es una interpretación latu sensu M concepto de escrito, e igual vale y se admite la confesión extrajudicial documentada, que el escrito de alegaciones, o una conducta procesal, el texto de unas posiciones, un sumario administrativo, la firma de unos planos, la referencia a un contrato contenida en otro documento firmado, el dictamen emanado de un peritaje irregular, etc.

Por ejemplo, es la praxis francesa, según COLIN Y CAPITANT, el acta de absolución de posiciones es usada muy ampliamente por la jurisprudencia al objeto de escapar a la prohibición de prueba testifical que, como sabemos, no puede practicarse en ciertos casos si no concurre con un principio de prueba por escrito.

La sentencia penal, que declara encubridora a una de las partes, aunque no sea firme, constituye un principio de prueba. No existe obstáculo para que el dictamen de un detective, no ratificado en autos, pueda tenerse como mero principio de prueba, si es reforzado por otros al respecto.

La indicación puede llevar a cabo en el proceso dos funciones: una función corroborativa y una función acreditativa.

La función corroborativa de la indicación omisión de sostén, que diría GIANTURCO, no tiene en nuestro derecho la misma naturaleza que adopta en el derecho anglosajón, donde opera casi siempre como un dispositivo de prueba legal, de tal modo que la misma es requerida por la ley en innumerables casos al objeto de producir plena evidencia. En nuestra esfera judicial la corroboración suele ser algo completamente libre, un factor siempre deseado y bien recibido, pero muy pocas veces impuesto por la norma positiva. Una de estas raras ocasiones es la que contempla el art. 117 del Código Civil: "En defecto de acta de nacimiento, de documento auténtico, de sentencia firme o de posesión de estado, la filiación legítima podrá probarse por cualquier medio, siempre que haya un principio de prueba por escrito, que provenga de ambos padres, conjuntamente o separadamente". En algunos derechos de cuño continental, como lo son por ejemplo el francés, italiano o argentino, subsiste otro caso de corroboración consistente en la exigencia de un principio de prueba por escrito como sostén de ciertos testimonios o presunciones en asuntos por encima de determinada cuantía.

Ciertamente una perspectiva amplia de la corroboración nos llevaría a sostener su existencia en todo caso de pluralidad de pruebas, pues se dirá que las unas corroboran las otras. Pero es evidente que en este supuesto no sabríamos distinguir entre acumulación y corroboración, lo cual haría innecesario él uso de dos términos para señalar un mismo concepto. Por eso la doctrina suele hablar de corroboración solo en aquellos casos en que esa función es desempeñada por una prueba simple perfecta. La corroboración no excluye la acumulación, pero se diferencia de la misma en que así como en esta última los diversos datos inferidores se necesitan mutuamente, en aquella, y salvo imposición legal, siempre es posible desgajar el factor corroborante sin que se altere el resultado de la prueba.

Dadas las conclusiones que hemos ido sentando a lo largo de esta obra, el indicio como factor corroborante (llamado también adminículo) solo puede aplicarse a inferencias inmediatas, es decir en concurrencia con la llamada, prueba documental o testifical. Cuando la inferencia es presuntiva, ya hemos visto que el indicio se acumula con otros para formar el síndrome, en cuyo caso resultaría absurdo hablar de corroboración.

Cierto que a veces se exige por la ley la concurrencia de la presunción con un principio de prueba por escrito, pero esto se debe a la falta de concreción científica. En realidad lo que la ley demanda en estos casos es que alguno de los varios indicios que constituyen la presunción sea un hecho, probado a su vez documental mente. De lo contrario podría ser muy fácil construir presunciones a base de testigos que suministraran deliberadamente falsos indicios. Por eso también muchas legislaciones no permiten la prueba de presunciones en aquellos casos en que tampoco se permite la de testigos.

El supuesto más característico de corroboración es el que produce la concurrencia de una indicación con las inferencias inmediatas derivadas M testimonio. Particularmente, dado el modo tan poco eficaz como se practica la asunción y crítica de la prueba testifical el juez necesita de la indicación para corroborar unas conclusiones sobre las cuales mantiene sus dudas, pero a la vez se vale de la prueba testifical para motivar aparentemente unos argumentos que de basarlos en el indicio resultarían quizás temerarios. Este fenómeno, al que podríamos llamar efecto pantalla de la prueba, efecto comodín se extiende también al supuesto de la presunción, en jueces sensiblemente tímidos, los cuales no se sienten satisfechos y tranquilos sí junto a una auténtica presunción homini, que en el fondo les tiene completamente convencidos, no pueden situar a la vez una prueba directa de testigos. Como vemos, no se trata aquí de un uso de presunciones de medio, que todo juez diligente debe llevar a cabo si pretende realizar una crítica eficiente del testimonio, sino del empleo de indicaciones o presunciones de resultado que solo por reflejo contribuyen también a la critologia de aquel instrumento testifical.

La siguiente sentencia nos brinda una elocuente muestra, al absorber una testifical de referencia, siempre más degradada que la testifical directa, para vigorizar un indicio:

"Ante la ausencia de testigos directos, o de pruebas directas, coadyuvando al indicio, es correcto acudir en el juicio oral a los testigos de referencia".

Por lo que respecta a la función acreditativa de la indicación, será menester previamente que hagamos una breve referencia al concepto procesal del acreditamiento o justificación.

Por regla general -escribe GOMEZ ORBANEJA-, el derecho exige respecto del hecho necesitado de prueba, que se consiga el pleno convencimiento del juez o, independientemente del convencimiento que se cumplan estrictamente los requisitos exigidos por la norma de la prueba legal. Pero a veces, y excepcionalmente, la ley se contenta con menos: con que se muestre la mera probabilidad o verosimilitud de la concurrencia del hecho. Generalmente, esto se debe a que la resolución que va a fundarse en el hecho así fijado, no entraña adquisición definitiva de derechos, ni por tanto perjuicio definitivo para la parte contraria. Esta forma de prueba o acreditamiento (en derecho alemán Glaubhauftmachung) la hallaremos en todos los ordenamientos legales. CHIOVENDA, por ejemplo, nos cita los casos de prueba del impedimento para comparecer o de los motivos legítimos de no testificar, motivo fundado para la información de perpetua memoria, demostración de la necesidad de una fianza o justificación del impedimento para presentar documentos. SCHONKE dice que la mayoría de los casos se refieren a declaraciones de hechos de significación procesal. PRIETO CASTRO considera como un medio frecuente de acreditamiento el llamado juramento de malicia.

Todos estos supuestos, como podemos comprender, no tienen la trascendencia que reviste el acto decisorio de la sentencia, donde se actúan las pretensiones de las partes. Si tales supuestos se pueden demostrar a base de cualquier medio de prueba, tanto mejor, pero si ello no es factible y cabe la posibilidad de emplear indicaciones, el juzgador puede hacer uso de las mismas sin temor de ninguna especie. Por ejemplo, dentro de¡ marco general de la apreciación de la prueba, siempre resultaría muy arriesgado inferir, por vía presuntiva que si Sempronio fue operado de apendicitis el día 7, no puede haber sido visto el día 14 andando por la calle y escalando una tapia. En cambio, dicha inferencia --que en casi todas las mentes no pasa de ser una simple indicación, es decir, posibilidad cualificada de que Sempronio esté todavía convaleciente en la cama innegablemente rendirá su utilidad si se trata de acreditar la imposibilidad de comparecer como testigo en una vista el día 14.

Vamos a exponer seguidamente algunos de los supuestos más importantes de acreditamiento en el derecho español. 

Medidas cautelares.

Los procesos cautelares son un campo abonado al empleo de indicaciones. Ya sabemos, como observa GUASP, que la idea general que caracteriza a esta clase de procesos es la de intentar que no se disipe la eficacia de una eventual resolución judicial, todavía no obtenida debido a que existe una inevitable dilación temporal entre el nacimiento de un proceso y el logro de la decisión que le pone término. Para LA PLAZA el proceso cautelar puede perseguir un doble propósito: conservar un estado de hecho sin prejuzgar el estado definitivo de la litis (por ejemplo, interdicto de obra nueva o ruinosa, secuestro) o el de asegurar los resultados de ciertos procesos creando una situación de hecho que permita esperar su término con entera confianza (depósito, mujer casada, alimentos provisionales, medidas cautelares en caso de ausencia, embargo preventivo, aseguramiento de bienes). Como podemos ver, las notas características son la existencia de un estado apremiante, el temor a que la solución se malogre por causa de¡ tiempo y la derivación de un mal superior al que pudiera causarse si se actuara provisionalmente. Habida cuenta de que no hay elección sino entre los daños, el juzgador debe contentarse con un principio de prueba que haga simplemente verosímil lo alegado por quien solicita la medida cautelar. 

Embargo preventivo.

Entre los motivos exigidos por el art. 1400 LEC para decretar dicha medida, el último consiste en la existencia de un "motivo racional para creer que (el deudor) ocultará o malbaratará sus bienes en daños de sus acreedores". Se trata aquí de un hecho virtual, materia DP, pero que además se halla como presupuesto de una medida de urgencia. Para su prueba es suficiente, según LESSONA el simple, fumus boni iuris; de ahí que, acorde con tales principios, nuestra ley procesal únicamente reclame la existencia de unos motivos racionales, o como diría GUASP, una razón de sospecha de que el deudor impedirá la eficacia de la decisión que pueda tomarse contra él en el proceso principal que se trate de facilitar. MANRESA por su parte opina que basta con alegar el hecho público y notorio cuando no se tenga por el momento otro medio de prueba. Esta última argumentación nos hace pensar en la tesis de CHIOVFNDA cuando afirma que el acreditamiento puede darse incluso por simple notoriedad.

Por lo que atañe a la otra circunstancia especial exigida por el citado precepto para decretar el embargo, esto es, que con la solicitud correspondiente se presente un documento del que resulte la existencia de la deuda, diremos, siguiendo a Guasp, que a nuestro juicio basta el mero acreditamiento del derecho personal, obligación en sentido civil, cuya actuación se trata de garantizar mediante el embargo preventivo, sin que sea necesaria una prueba rigurosa. Será bastante en consecuencia, una indicación aunque con la particularidad de que su dato inferidor o indicio provenga de documento suscrito por el deudor u otra persona a su ruego.

Aseguramiento de bienes litigiosos. Igual solución se da para la calificación del documento a que se refiere el art. 1419 LEC.

Según dicho artículo, "El que, presentando los documentos justificativos de su derecho, demandare en juicio la propiedad de minas, la de montes cuya principal riqueza consista en arbolado, la de plantaciones o de establecimientos industriales y fabriles, podrá pedir que se intervenga judicialmente la administración de las cosas litigiosas". Pues bien, según la doctrina, cuando la ley habla aquí de documentos, quiere referirse implícitamente a un mero principio de prueba por escrito Así, PRIETO CASTRO, LA PLAZA, TORRES DE CRUELIS, SAENZ GIMENEZ, etc.

Anotación preventiva de demanda. Establece el art. 42 de la Ley Hipotecaria que podrá pedir anotación preventiva de su derecho "el que demandare en juicio la propiedad de bienes inmuebles o la constitución, declaración, modificación o extinción de cualquier derecho real". Y el art. 43, complementando al anterior precepto, añade que la anotación se ordenará por providencia judicial "en virtud de documento bastante al prudente criterio del juzgador".

Estudiando esta particularidad hipotecaria, que desde el punto de vista procesal todos coinciden en reputar como medida cautelar, ROCAA SASTRE opina que en dicho supuesto también debe ser suficiente un principio de prueba por escrito, "ya que no cabe exigir una prueba documental plena, pues aquí no puede entrarse de lleno en la cuestión de fondo, ni prejuzgar su decisión definitiva".

Medidas precautorias en procesos concursales. Según el art. 20 de la Ley de Suspensión de Pagos de 26 de julio de 1922, una vez firme el auto de declaración de insolvencia definitiva, el juez podrá decretar las medidas precautorias que se estimen precisas sobre los bienes de los que pueden resultar afectos a las responsabilidades que se trate de determinar, si del informe de los interventores y de los antecedentes aportados aparecen claramente indicios racionales de responsabilidad.

También el art. 897 del Código de Comercio dispone que la calificación de quiebra fortuita por sentencia firme no será obstáculo para el procedimiento criminal, cuando de los juicios pendientes sobre convenio, reconocimiento de créditos o cualquiera otra incidencia resultaren indicios de hechos declarados punibles en el Código Penal.

La dicción empleada por estos dos preceptos nos trae evocaciones de la jurisdicción criminal, y concretamente, del auto de procesamiento en donde también se habla de indicios racionales.

Alimentos provisionales. Nadie puede dudar de la necesidad urgente que se pretende paliar con el juicio sumario de alimentos provisionales. Por ello, el art. 1609 LEC solo obliga al actor a "acreditar el importe aproximado del caudal, renta, sueldos o pensiones que disfrute el que deba dar los alimentos, y las necesidades del que haya de recibirlas".

Por lo que se refiere a las medidas provisionales con relación a la mujer casada, LLUIS y NAVAS, comentando la reforma de 1958 entiende que basta un principio de prueba que haga presumible la necesidad de un auxilio económico. En iguales términos se expresa BERNARDEZ CANTON. Estas consideraciones se mantienen con idéntica validez tras la nueva regulación del matrimonio establecida por la ley de 7 de julio de 1981.

Cuestiones de competencia. Dado que para acreditar la competencia se hace necesario muchas veces probar las circunstancias constituyentes precisamente del fondo del asunto, lo cual significaría un prejuzgamiento, los tribunales se contentan con un mero principio de prueba, que en varias ocasiones califican expresamente de indicio.

Diligencias instructorias en el proceso penal. En la fase de instrucción preparatoria del juicio penal, los actos de iniciación, inculpación y aseguramiento se nutren generalmente de estos indicios, cuyo vigor no parece deba ser tan fuerte como el que luego se exigirá para la condena.

Así por ejemplo, la siguiente resolución, que valora negativamente la valencia probática de un solo indicio para conducir a una sentencia condenatoria, lo expresa empero de la siguiente manera:

"Lo que pudo y debió ser fundamento bastante para dirigir el procedimiento contra el procesado y aun solicitar su extradición, se muestra ea ipsa insuficiente para fundar solo con él la condena".

LOS INDICIOS

ALFONSO ORTIZ RODRIGUEZ 
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El indicio en la doctrina tradicional.

"En la mayor parte de los casos se observa la falta de ciertos medios, que según las ideas comúnmente admitidas, dan origen a lo que se llama prueba natural, o, mejor dicho, no existen en la causa la inspección del juez, la confesión, ni los testigos del hecho. Pero el talento investigador del Magistrado debe saber hallar una mina fecunda para el descubrimiento de la verdad en el raciocinio, apoyado en la experiencia y en los procedimientos que forma para el examen de los hechos y de las circunstancias que se encadenan y acompañan al delito. Estas circunstancias son otros tantos testigos mudos, que parece haber colocado la Providencia alrededor del crimen para hacer resaltar la luz de la sombra en que el criminal se ha esforzado en ocultar el hecho principal; son como un fanal que alumbra el entendimiento del Juez y te dirige hacía los seguros vestigios que basta seguir para llegar a la verdad. El culpable ignora, por lo regular, la existencia de estos testigos mudos, o los considera de ninguna importancia; además, no puede alejarlos de sí o desviarlos; los mismos clavos de la sucia de sus zapatos señalan su paso por el lugar del delito; un botón caído en el mismo sitio suministra un indicio vehemente; una mancha de sangre en su vestido atestigua su participación en el acto de la violencia. Todas estas circunstancias sirven de punto de partida al Juez; la marcha ordinaria de los acontecimientos humanos le proporciona analogía, y por vía de inducción concluye de los hechos conocidos a otros necesariamente constitutivos de la acriminación".

La experiencia proporciona analogías. El razonamiento inductivo lleva al juez del hecho conocido a otro que necesariamente es incriminativo. Tal es el indicio o la prueba de indicios según el autor citado. Pero como la prueba se obtiene a partir del examen de múltiples circunstancias, se le llama prueba por el concurso de circunstancias y también prueba circunstancia¡. Como la comprobación del hecho que se investiga no se logra mediante la inspección del juez, ni mediante confesión, ni mediante testimonios, sino por medio del razonamiento, se le ha llamado prueba artificial en contraposición a las anteriores que son llamadas prueba natural.

"El indicio es aquella circunstancia probada perfecta o imperfectamente, de la cual se induce una perfecta o imperfecta prueba de otra circunstancia que se investiga. La perfección o imperfección externa o interna de la prueba no entra, pues, en la esencia del indicio; lo principal es la inferencia, o, mejor, la inducción de un hecho desconocido en virtud de otro conocido" En esta noción lo esencial es el raciocinio. Pero para llegar de un hecho conocido a otro desconocido, es menester que aquel se conozca realmente. Si apenas se tiene de él un conocimiento probable, el razonamiento será meramente hipotético y la conclusión será igualmente hipotética. Y sobre tales bases no se puede edificar una sentencia condenatoria. Esta definición hace pensar que el indicio es mera sospecha,

"El indicio es aquel argumento probatorio indirecto que va a lo desconocido de lo conocido mediante relación de causalidad". En lógica, el argumento es un juicio o sistema de juicios para confirmar la veracidad de cualquier otro juicio o sistema de juicios. El argumento es el fundamento o razón de la demostración. También se suele considerar que argumento es la demostración entera. Aclarado el concepto de argumento, podemos decir que el indicio, según este autor, es el juicio o conjunto de juicios causales que demuestran lo desconocido a partir de lo conocido. La premisa mayor en este juicio no es la experiencia y menos la analogía, sino la ley natural de causalidad. "En el indicio, la cosa que se presenta como conocida es siempre distinta de la desconocida que se quiere conocer. Ahora, una cosa conocida no nos puede probar una cosa distinta desconocida, sino en cuanto se nos presenta como causa o como efecto de ésta, puesto que entre cosas distintas no hay, según hemos demostrado, más que la relación de causalidad capaz de conducirnos de la una a la otra. La cosa conocida, que sirve para indicar lo desconocido, puede presentarse bien como causa, bien como efecto; y tal cosa puede consistir en un hecho interno de conciencia, o en un hecho externo del mundo". En este estado, podemos decir que el indicio es un hecho causal o efectual, un hecho interno de conciencia o un hecho externo del mundo.

Conforme a lo anterior, el indicio tiene la siguiente estructura lógica:

1°- Es un hecho físico o psíquico causa¡ o efectual conocido.

2°- El juicio que afirma o niega la relación de causalidad entre el hecho conocido y el desconocido. En otras palabras, que afirma que el hecho (causa) produce tal efecto. Que determinado efecto es producido por tal o cual causa.

3°- La conclusión que es el conocimiento del que era hecho desconocido.

"Esta prueba, basada sobre la inferencia o el razonamiento, tiene, como punto de partida, por tanto, los hechos o circunstancias que se suponen probados y de los cuales se trata de desprender su relación con el hecho inquirido, que constituye la X del problema, ya sea una incógnita por determinar, ya un dato por completar, ya una hipótesis por verificar, lo mismo sobre la materialidad del delito que sobre la identificación del culpable y acerca de las circunstancias del acto incriminado. La prueba reside esencialmente en la inferencia que induce del hecho conocido el hecho sometido a prueba". Tal inferencia se obtiene lógica o intuitivamente. En otros términos: el conocimiento de lo desconocido se puede obtener por medio del razonamiento o sin necesidad de este y por encima de él. En verdad, del intuición "es la aprehensión de un objeto por la conciencia, sin necesidad de razonamiento, es decir que, al lado del conocimiento mediato o discursivo-racional", hay otro conocimiento inmediato o intuitivo racional. Esta clase de conocimiento carece de razones fundantes y por ello no es posible expresarlas en la sentencia. Pero es sumamente útil al investigador que al captar de esa manera el conocimiento de algo, lo pondrá como hipótesis para ser verificada.

El indicio, en cuanto a raciocinio, se poya en la experiencia y en los procedimientos empleados en el examen de los hechos (MITTERMAIER). El indicio, en cuanto raciocinio, se funda en el principio de relación de causalidad (FRAMARINO). El indicio, en cuanto inferencia que se obtiene, puede ser racional o irracional (GORPHRR.). El hecho indicante es conocido, se supone probado o está probado perfecta o imperfectamente. Incluso, cuando se trata de inferencia intuitiva, puede no estar probado y es sólo hipótesis destinada a ser verificada. A pesar de la aparente identidad entre esos autores, no existe realmente identidad. Todo esto hay que tenerlo en cuenta para comprender el sentido y alcance del artículo 302 del nuevo Código de Procedimiento Penal. 

Clasificación de los indicios según la doctrina.

Numerosas clasificaciones se registran en la doctrina. La primera distinguió los indicios anteriores, concomitantes y posteriores al delito. Esta hacia referencia a hechos indicantes ocurridos antes del delito, al tiempo del delito o con posteridad a su realización. La segunda los dividió en indicios generales e indicios particulares, afirmando que los primeros son los que pueden concurrir en cualquier delito y los segundos los que sólo concurren en determinados delitos. La tercera los clasificó en indicios próximos y remotos. Aquellos constituidos por hechos que por su importancia conducían a gravar a la persona y los últimos constituidos por hechos que permiten conclusiones fácilmente engañosas. Estas clasificaciones y subclasificaciones ninguna importancia revisten para el estudio de los indicios.

La cuarta clasificación, hecha por ELLERO, los divide así:

1°- Indicio de la capacidad de delinquir. Por capacidad para delinquir se entiende aquella cualidad del ánimo propia de algunas personas, en virtud de la cual no sólo se inclinan a obrar mal, sino que aparecen dispuestos a obrar mal. Las circunstancias que constituyen este indicio son la vida anterior y las condiciones personales de las cuales se puede inducir el hábito criminoso. Así, la persona que permanentemente incumple sus deberes jurídicos, morales y sociales. Que no ajusta su comportamiento a las pautas de conducta generalmente aceptadas. De esta sería predicable capacidad para delinquir.

2°- Indicio del móvil para delinquir. Se parte de la idea generalmente aceptada, de que "El hombre no se determina a realizar acción alguna sin un motivo". Entre los móviles delictivos pueden mencionarse la codicia, la envidia, la ira, el disgusto, la venganza, etc. Este indicio ha sido muy explotado, no solo por la policía sino también por los autores de novelas policíacas. Inclusive los jueces afirman que como el sindicado tenía interés en la muerte de una persona, se supone que la realizó o tomó parte en su ejecución.

3°- Indicio de la oportunidad para delinquir. "Entiéndese por ésta la condición especial en que el acusado se encontraba, ya por sus cualidades personales, ya por sus relaciones con las cosas, y merced a la cual resulta para él más o menos fácil la perpetración M delito". Si el sospechoso tenía acceso al lugar donde se encontraban los objetos que fueron sustraídos por alguno, es posible que dicho sospechoso los haya sustraído. Hechos de esta naturaleza han sido la causa de la condenación de muchas personas.

4°- Indicio de las huellas materiales M delito. Consiste este indicio en las huellas, rastros, señales, vestigios, objetos, instrumentos dejados por la comisión de un delito. En otras palabras, está constituído por lo que los criminalísticos denominan evidencia física hallada en el lugar del hecho. Son elementos materiales de prueba que deben ser objeto del análisis pericial. 0 bien están destinados a ser reconocidos por el procesado o por testigos. Una mancha presuntamente de sangre debe ser examinada en el laboratorio. El arma encontrada puede ser objeto de reconocimiento por el procesado o por testigos.

5°- Indicio de las manifestaciones anteriores al delito. Son las expresiones verbales, escritas o mímicas hechas por una persona que se propone cometer un delito. Estas manifestaciones pueden ser expresas o tácitas directas como amenazas a la víctima. Pueden ser expresas o tácitas indirectas como las expresiones de conveniencia de cometer el delito. De múltiples maneras pueden hacerse estas manifestaciones.

6°- Indicio de las manifestaciones posteriores al delito. Estas pueden ser como las que se acaban de mencionar pero ocurridas después de ocurrido él hecho. Además, por hechos como el ocultarse a las autoridades a sabiendas de que lo buscan. Disponer del objeto material del hurto. Hacer gastos incompatibles con sus ingresos normales después de ocurrido el hecho o mientras se está cometiendo cuando se obra continuadamente.

7°- Indicios de disculpa. Los seis anteriores son indicios de inculpación, incriminación, acriminación, etc. Todos ellos tienen sus opuestos que conducen a la decisión de que el sospechoso no ha sido el autor. Y es muy importante tener en cuenta que la falta de capacidad para delinquir, la ausencia de móvil para delinquir, la falta de oportunidad, etc., deben conducir a la conclusión de que el procesado no ha sido autor ni partícipe del delito que se investiga o que ya ha sido investigado. En la apreciación de los indicios, estos van en el plato opuesto de la balanza. El juez debe decidir cuáles pesan mas en su conciencia. Y cuando se mantiene un equilibrio imperturbable, debe decidirse en favor de) reo.

La quinta clasificación, hecha por FIRAMARINO, los divide as¡:

1°- Indicio causal de la capacidad intelectual y física para delinquir. "No cabe concebir el delito sin la acción inteligente humana que lo pone por obra, y no puede concebirse la eficacia de esta acción, sin admitir en el hombre una capacidad intelectual y física, que por tal modo es condición sine qua non del delito. Es, pues, la capacidad intelectual y física del agente causa genérica de la acción criminosa, y cuando esta funciona de indicio, no es más que un indicio causal" En algunos delitos técnicos como la falsificación de moneda, la falsificación de documentos por imitación, calco, etc., se requiere una especial capacidad intelectual o habilidad. Para cometer un delito mediante el uso de un computador se requiere esa especial capacidad. Pero probablemente no se requiera de una especial capacidad física. En cambio, para estrangular a una persona con las manos o matarla de una patada o de un puñetazo se requiere una especial capacidad y habilidad físicas. La acción técnico-intelectual o la acción físico-intelectual opera como causa productora del delito. El autor que se viene mencionando estima que la capacidad intelectual o física son causa de la acción. Esto es inaceptable o por lo menos discutible.

2°- Indicio causal de la capacidad moral de delinquir por la genérica disposición de ánimo de la persona. "El hombre, como ser racional, no puede realizar una acción en general sin una razón suficiente, siendo esto cierto aun respeto de las mismas acciones criminales. El alma humana siente natural repugnancia hacia el delito. Esta repugnancia hállase fortificada por el temor de la reprobación y del desprecio social, con más, el miedo hacia la sanción pena¡ de ultratumba y de la justicia terrena. Y, pues, el hombre, como ser racional, necesita siempre de un motivo para una acción cualquiera, cuando se trata de una criminosa; necesita un motivo más poderoso, capaz de vencer toda la repugnancia del ánimo". Se considera por el autor en cita que en algunos, esa repugnancia se halla debilitada por la corrupción espiritual y el hábito del mal. En estos los motivos criminales triunfan más fácilmente que en las personas no corruptas y habituadas al bien. Si la moral es básicamente el imperativo de conciencia que nos manda hacer el bien y evitar el mal, es claro que en los individuos de una moral de gran fortaleza los motivos criminógenos encuentran una barrera insalvable. Pero en las personas que practican el mandato contrario, esto es, hacer el mal y evitar el bien, es claro que cualquier móvil delictivo los lleva a la comisión del delito. Hay que aclarar que, los conceptos de bien y mal son conceptos socializados, esto es, generalizaciones aceptadas por la mayoría de los asociados como bien y como mal.

3°- Indicio causal de la capacidad moral para delinquir por impulso particular hacia el delito. "La razón determinante para delinquir se denomina motivo; considerada sobre todo desde el punto de vista de la potencialidad, pero además puede ser considerada como móvil desde el punto de vista del acto. Ahora bien, fácilmente se comprende que en este último respecto, esto es, en cuanto la razón o móvil hace que la voluntad se acomode a la realización de un delito determinado, tal razón es la causa moral particular del mismo. Así se explica que cuando se observa en una persona un motivo particular, la mente lo refiere al delito realizado como causa de un efecto; atribuyéndose así con una mayor o menor probabilidad el delito a aquella persona determinada, en la que se hubiese encontrado la causa particular moral, esto es, el motivo determinante-, y he ahí el indicio causal del motivo para delinquir". 

La potencialidad general para cometer delitos es la capacidad para delinquir. Esta potencialidad referida a un delito determinado es lo que se llama móvil y motivo determinante M delito. El investigador de un delito determinado debe buscar al autor entre los individuos con capacidad para delinquir y, en este círculo, entre quienes tuvieran un motivo o móvil para cometerlo. Por eso es importante determinar el posible móvil delictivo para dar más fácilmente con el autor. Este indicio es de gran importancia en la investigación.

4°- Indicio de efecto por las huellas materiales del delito. "La materialidad del delito consiste siempre en modificaciones de las cosas o de las personas, y en esto estriba su ilegitimidad: en la perturbación M legítimo modo de ser de las cosas y de las personas, conculcando el derecho de la persona respecto de sí propia, respecto de otra o respecto de las cosas. Estas modificaciones se presentan como consecuencia de la comisión de un delito en forma de huellas, rastros, vestigios, objetos, instrumentos, etc. Las heridas que presenta el cadáver o el lesionado son consecuencia material M delito de homicidio o de lesiones personales. Las marcas dejadas por zapatos o por pies descalzos son huella material del delito. En síntesis, las huellas materiales del delito constituyen lo que los criminalísticos denominan evidencia física. Y es claro que a partir de tales huellas se puede conocer lo que suéedió, dónde y cuándo sucedió, corno sucedió y aun quien lo realizó. La criminalística moderna considera que en la ejecución de un delito se produce un intercambio de materia entre el autor y la víctima, entre el autor y el lugar del hecho, en cuanto que. el ejecutor deja algo suyo en la víctima y se lleva algo del sujeto pasivo, en cuanto el autor deja algo suyo en el lugar del hecho y se lleva algo de este lugar. Por ejemplo: deja huellas dactilares suyas y se lleva en sus zapatos o en sus pies, parte del lugar del hecho. Puede dejar manchas de su propia sangre y llevarse manchas de sangre de la víctima, y así. Estas huellas materiales del delito, llamadas elementos de prueba en el nuevo Código de Procedimiento Pena¡, deben protegerse, observarse, identificarse, recogerse y trasladarse técnicamente como se preve en los números 2 y 3 del artículo 334 y en los artículos 359 y 361.

5°- Indicio de efecto por las huellas morales del delito. Estas huellas morales nacen de la percepción del hecho y están constituidas por imágenes sensoriales y recuerdos. En el testigo, por ejemplo, quedan tales huellas. Pero esas huellas también nacen de la ejecución del delito. "La conciencia del delito cometido despierta en el ánimo sentimientos que a veces se manifiestan en un dicho o en un hecho de la persona; esos sentimientos así manifestados se enlazan, como el efecto a la causa, con la conciencia criminal, y desde el momento en que los indican o arguyen su existencia, constituyen indicios en razón del efecto. Tal es el campo y la materia de los indicios de efecto a causa, de las huellas morales del delito". Las manifestaciones posteriores a la comisión del delito revelan la existencia de las tales huellas morales. Tales manifestaciones pueden ser verbales originadas en el temor a ser descubierto, en el remordimiento por el hecho cometido, en la complacencia por el delito realizado, etc. Pueden estar constituidas por explicaciones contradictorias o inverosímiles del  sospechoso. o bien tratarse de hechos como el ocultamiento, la huída alteración de pruebas, el soborno de testigos, etc. De estas manifestaciones verbales y ficticias se llega a la conclusión de que el sospechoso tiene conciencia de su crimen.

La sexta clasificación, presentada por GORPHE, los divide as¡:

1° La presencia u oportunidad física. "Después de probar la existencia misma de la infracción (cuerpo del delito), resulta primordial establecer que el acusado se encontraba al tiempo y en el lugar del delito; porque es siempre necesario suponer su presencia, para creer en su culpabilidad; y si se omite probarla, podrá ser negada. Lo más frecuente consiste en que se infiera de las circunstancias, no precisamente que el acusado se encontraba presente en el tiempo exacto y en el lugar preciso de la acción, sino solamente que estuvo en un momento y en un lugar lo suficientemente próximos como para haberse podido trasladar allí: de lo cual surge una doble inferencia, que puede discutirse por partes y cuya fuerza depende de condiciones variadas". El llamado indicio de presencia física es resultado de la investigación. Por ejemplo: en el lugar donde se cometió el hurto se encontraron huellas dactilares suficientes. El dactiloscopista las examina y confronta con las huellas del sospechoso o con las que tiene en su archivo de una persona ya conocida. Concluye que entre esas huellas existe identidad. Esta es prueba de que esa persona estuvo en ese lugar. Un testigo declara que vió a esa persona salir del lugar donde se cometió el hurto en tiempo cercano a su comisión. Si es creíble ese testimonio, entonces prueba que dicha persona estuvo en ese lugar al tiempo del delito. Dos pruebas que concurren a demostrar la presencia física de la persona que se viene mencionando en el lugar del hecho y al tiempo de cometerse. La investigación arroja ese resultado y el juez lo utiliza para afirmar que probablemente esa persona es autora del delito que investiga. Pero claro, sólo prueba esto y nada más que esto.

2° La participación en el delito. "Un indicio resulta más significativo a medida que precisa mejor un acto relacionado con la infracción. Es concluyente por completo si revela un verdadero acto de participación en el delito. Por lo tanto, aparece como muy variable; y esta categoría comprende indicios muy diversos, obtenidos de rastros, manchas y objetos". El llamado indicio de participación en el delito es, como el anterior, un resultado de la investigación. Este resultado aparece probado por lo que otros autores llaman indicios materiales del delito y los criminalísticos denominan evidencia física. Es claro que el examen y el informe pericial es el medio de prueba de esa participación en el delito. Pero el tal indicio, o resultado puede ser establecido por testimonio y por otros medios probatorios. En un caso de homicidio se prueba pericialmente que las heridas que presentaba el cadáver fueron hechas con el arma hallada en poder del sospechoso. Este indicio produce el conocimiento de que ese sospechoso participó en la comisión de ese homicidio. En las ropas del sospechoso se encuentran manchas de sangre que pericialmente se establece pertenecen a sangre de la víctima. Este indicio produce el conocimiento de que ese sospechoso participó en la comisión del homicidio. El ensamblaje de los dos indicios clarifica el resultado investigativo y fortalece la afirmación de que el sospechoso participó en la ejecución del hecho criminoso.

3°- La capacidad de delincuencia u oportunidad personal (indicio de personalidad). "Para orientarse en las primeras indagaciones, la preocupación consiste en averiguar, dentro del círculo de individuos que se encuentren en condiciones materiales de haber cometido el delito, cuáles eran capaces de tal acción: esto restringe el círculo de culpables posibles, en medida relacionada con la gravedad de la infracción. Se concibe que ese circulo, muy amplio en las infracciones leves, se reduce enormemente para los crímenes graves, o solamente para el de aquellos delitos que suscitan reprobación general": Este indicio corresponde a los llamados indicios de capacidad genérica para delinquir y de capacidad particular para cometer determinado delito. Trátase, pues, de un indicio moral. El autor de la clasificación que se viene exponiendo afirma que este indicio sólo proporciona una posibilidad o una probabilidad, insuficientes por sí solas para fundar una condena. Quienes están en condiciones de matar a una persona con una metralleta? La respuesta in genere es que sólo las personas que pueden disponer de un arma tal y que saben dispararla. El investigador debe descubrir, dentro de ese círculo, cuales personas tiene capacidad para cometer esa clase de homicidios. Conocidas las modalidades del hecho particular y los posibles motivos determinantes, el círculo se restringe. Pero es claro que todas estas investigaciones se hacen en la calle y no simplemente recibiendo declaraciones dentro de una oficina. Y que los investigadores, verdaderos sabuesos, deben estar especialmente capacitados, adiestrados y entrenados. Además se requiere de una organización que permita tener y utilizar informantes.

4 °- El móvil delictivo. "Sabemos ya que este indicio psicológico es complemento del precedente, a los efectos de la explicación del acto delictivo, y que lo precisa mediante la prueba. No existe acto voluntario sin motivo o móvil: constituye, por lo tanto, una condición misma de toda infracción intencional. Normalmente, no se resuelve la comisión de un acto delictivo, con desprecio de las sanciones que acarrea, sin tener a la vista una ventaja, directa o indirecta, positiva o negativa, material o moral, que compense el riesgo de la represión; salvo que se ceda pura y simplemente a la fuerza de un impulso, en un estado de ánimo pasional, emotivo, alcohólico, tóxico o patológico, donde el papel de la voluntad puede encontrarse muy reducido, cuando no anulado, con excepción quizá de¡ origen; la impulsión hace entonces las veces de¡ móvil Conocemos el móvil delictivo como resultado de una investigación. Esta es la que suministra los datos que nos pueden permitir el descubrimiento de¡ motivo que determinó al autor. La ignorancia de ese motivo dificulta el descubrimiento de¡ autor y puede hasta imposibilitar la comprobación de la culpabilidad. Pero debemos aclarar que el móvil de la acción no sólo es utilizable en el delito doloso. También juega un papel importante en el delito culposo, tanto cuando se comete por imprudencia o negligencia, como cuando se ejecuta por impericia o violación de reglamentos. Establecer porqué un individuo conducía a gran velocidad su vehículo, es importante para determinar su culpabilidad por culpa.

5°- La actitud sospechosa. "De la actitud, lato sensu, o de¡ comportamiento del individuo antes y después del delito, cabe obtener diversos indicios reveladores de que quería cometer el delito o, cuando menos, de que no tenía la conciencia limpia. Esos hechos indiciarios, que pueden traducirse por actos, palabras o emociones, caen dentro de lo que ELLERO denomina manifestaciones anteriores o posteriores al delito; y estas últimas comprenden de manera especial las que cabe llamar, con WIGMORE, los rastros mentales. Se trata de indicios más o menos remotos Los hechos que permiten concluir en la existencia de actitud sospechosa no deben tomarse a la ligera. El llanto y los balbuceos durante el interrogatorio son hechos demasiado equívocos para afirmar actitud sospechosa. La huída del lugar del hecho tiene muchas explicaciones que es preciso ir eliminando hasta llegar, por ejemplo, a la conclusión de que el sujeto ha huido por temor a la represión o que ha abandonado el lugar porque no le da importancia al hecho que acaba de realizar. 0 bien que lo ha abandonado para preparar una coartada o eliminar una prueba como el estado de embriaguez.

6°- La mala justificación. "La manera mediante la cual intenta el acusado explicar los hechos recogidos contra él contribuye a su interpretación. Si proporciona una explicación aceptable, el indicio se derrumba. Si, por el contrario, da una explicación deficiente o inventada, refuerza el indicio, al permitir atribuirle un sentido desfavorable al acto sospechoso. La mala justificación cobra, cabe decir, actos simplemente equívocos, mucho más seguramente de lo que permitiría la falta exclusiva de justificación. Muchos indicios, que requieren ser interpretados, no logran verdaderamente su alcance más que de ese modo". Se considera mala justificación la explicación falsa que da el procesado. Esta falsedad de la explicación puede ser respecto del todo como cuando afirma, falsamente, haber estado en determinado lugar distinto del sitio donde se cometió el hecho y al tiempo en que se realizó. Esa falsa explicación puede ser respecto de alguna circunstancia relacionada con el hecho, corno cuando afirma que vestía traje distinto del que aparece comprobado y se establece la falsedad de esa afirmación. Son mala justificación las explicaciones inverosímiles, lo mismo que las explicaciones contradictorias. La mala justificación sólo constituye un complemento de los demás indicios. Ella facilita la interpretación de otros indicios. 

¿Qué se concluye de todo lo anterior? 

De las clasificaciones anteriores se concluye:

1°- La clasificación de los indicios en anteriores, concomitantes, posteriores, generales, particulares, próximos y remotos tiene un fundamento meramente empírico. Pero tiene la pretensión de ser útil para orientar la investigación y para determinar el valor probatorio de cada uno de ellos.

2°- La clasificación presentada por ELLERO parece fundarse en la regla de inferencia formulada por los lógicos medievales en los siguientes términos: "Todo lo que se afirma o niega universalmente de algo se afirma o niega también de cualquier cosa de la que eso se predica Así: todo el que tiene capacidad para delinquir, delinque; Pedro tiene capacidad para delinquir; luego, delinque. Todo el que tiene motivo para cometer un delito lo comete; Pedro tiene motivo para cometer determinado delito; luego, lo comete. Todo el que tiene oportunidad para delinquir, delinque; Pedro tiene oportunidad para cometer delito; luego, comete delito. Y así.

3°. La clasificación presentada por FRAMARINO se funda en la relación de causalidad. Para este autor, la capacidad intelectual y física para delinquir; la capacidad moral para delinquir y la capacidad moral para delinquir por impulso particular hacia determinado delito, es causa del delito. Por eso tales indicios pueden llamarse causales. Causa en potencia y causa en acto son los criterios determinantes de esa clasificación. En cambio, las huellas materiales del delito y las huellas morales del delito, son efecto del delito cometido. Estos indicios pueden llamarse efectúales. Por la causa se conoce el efecto y por éste se conoce aquella.

4°- La clasificación presentada por GORPHE se funda en los resultados de la investigación. Cada uno de los llamados por este autor indicios particulares son consecuencia de un conjunto de hechos indiciarios menores que vienen a conformar el indicio total o mayor de presencia u oportunidad física, de participación en el delito, etc. De modo que primero hay que descubrir los hechos menores y probar su real existencia y fijar su sentido y alcance. Luego hay que concatenarlos entre sí para concluir, por ejemplo, en el indicio mayor de actitud sospechosa. Hecho lo anterior, se procede a concatenar los diversos indicios mayores existentes para concluir que está probada la existencia del delito y la responsabilidad de su autor, o para concluir en lo contrario. El juez debe fundarse en la regla de inferencia antes transcrita, pero también en los principios lógicos de identidad y razón suficiente, as¡ como en los principios científicos de causa a efecto, antecedente a consecuente y de estímulo-respuesta.

5°. El conocimiento teórico de los indicios sirve para orientar al investigador en la práctica. Si el investigador reconoce que el delito se presenta en una circunstancia y por unas circunstancias, sabrá que su comisión transforma o modifica la circunstancia y que esta modificación puede ser descubierta. Si el investigador reconoce que la comisión de un delito es un proceso más o menos largo, comprenderá que en el camino el autor deja huellas, rastros, vestigios, etc., tanto antes de ejecutarlo como cuando lo está realizando y después de haberlo cometido.

6°. El conocimiento teórico de los indicios sirve al juez del juzgamiento para comprender los que aparecen en el proceso. Para analizar cada hecho menor que concatenado con otros genera un hecho mayor que le permitirá afirmar que tiene el indicio de mala justificación. Y le permite, al mismo tiempo, el ensamblaje de los diversos hechos mayores que lo llevan a una conclusión determinada.

Por todo lo anterior es compartible la afirmación de que todas las pruebas judiciales son indicios. Indicios que se prueban por los diferentes medios de prueba señalados en la ley. Indicios que se interpretan mediante el razonamiento dialéctico en el que juega un papel importantísimo la fijación de la tesis y de la antítesis que permite eliminar las contradicciones y lograr una síntesis armónica con todas las pruebas. 

Apreciación de la prueba de indicios.

Obtenido el indicio, es decir, la estructura indicial antes examinada, hay que proceder a la determinación de su sentido y alcance probatorio individual y luego en el contexto de todas las pruebas. Algunos ejemplos nos servirán para fijar los principales criterios que deben tenerse en cuenta.

1°. En el escenario del delito se encuentran unas huellas dactilares que son examinadas y clasificadas por el perito. Este confronta el resultado de su examen con las huellas de Pedro que ya tenía clasificadas en el archivo policial. Esa confrontación establece que las huellas halladas en el lugar del delito tienen las mismas notas características que las de Pedro. El perito informa al funcionario de investigación o al juez que las huellas dactilares halladas pertenecen a Pedro. El perito ha llegado a esa conclusión fundado en el principio de identidad. El funcionario de investigación o el juez saben que "Los individuos que estuvieron presentes en la escena del crimen, antes, durante o inmediatamente después del delito, frecuentemente dejan sus huellas dactilares". Tenemos, pues, el hecho indicante debidamente probado y la base experimental antes transcrita. Qué concluye el investigador y/o el juzgador? Que Pedro estuvo en el lugar del hecho. Pero no puede afirmar que su presencia en ese lugar haya sido antes, durante o después de la comisión del delito. Podemos afirmar que la huella dactilar de Pedro en el lugar del hecho es efecto de su presencia en ese sitio. Esta, la presencia en ese lugar, es la causa que conocemos por el conocimiento de su efecto. La inferencia se funda, pues, en el conocimiento empírico y en el principio de causalidad.

2° En el escenario del delito se encuentran unas manchas al parecer de sangre que son examinadas e identificadas por el perito. Este se vale de sus conocimientos especializados y de instrumentos de laboratorio y concluye que se trata de sangre humana de tales o cuales características. Examina de la misma manera la sangre de la victima y concluye que tiene características distintas de la hallada en el lugar del hecho. Luego examina la sangre del sospechoso capturado y concluye que tiene las mismas características de la sangre encontrada en el escenario del crimen. Si además ha tenido la precaución de examinar al dicho sospechoso y le encuentra una lesión en su cuerpo, podrá informar al investigador y al juez que la sangre hallada en el lugar del delito corresponde a la del sospechoso Pedro. El perito ha llegado a esa conclusión con fundamento en el principio de identidad. El investigador y el juez saben, por experiencia, que de todas las manchas encontradas en el lugar donde se cometió un delito de homicidio o de lesiones personales, las de sangre son las más comunes. Y el informe pericia¡ le dice que esas manchas corresponden a sangre de Pedro. Qué concluyen dichos funcionarios? Que Pedro estuvo presente en el lugar del hecho al momento de su comisión. Que Pedro participó en la ejecución y que durante su participación fue herido. Tenemos, pues, dos hechos: las manchas de sangre y la herida que presenta Pedro. Ellos constituyen un solo hecho indicador de la participación de Pedro en la comisión del hecho. Y si además se constata que la víctima usó un arma y que ésta fue la que causó la herida a Pedro, este nuevo hecho viene a formar parte del hecho indicador total que señala a Pedro como partícipe en la ejecución del delito. Esta conclusión aparece como causa y el hecho indicador total como efecto. Por tanto, la inferencia se funda en la experiencia y en el principio de causalidad, en la relación causa a efecto.

3° Del cadáver de la víctima se extrae la bala que le abrió la herida causante de la muerte. El perito la examina valiéndose de sus especiales conocimientos y con la ayuda de medios de laboratorio. Concluye señalando las especiales características de la bala e indicando el tipo de arma que la pudo haber disparado. Si además el investigador ha encontrado un arma de fuego en poder de Pedro, el perito puede examinarla y concluir que esa arma fue la que disparó el proyectil antes examinado. Y si en esa arma encuentran las huellas dactilares de Pedro y en sus manos residuos de pólvora o de sustancias provenientes del fulminante, ya el perito concluye: el arma fue disparada por Pedro y la bala penetró en el cuerpo de la victima causándole la muerte. El perito se ha fundado en los principios de identidad y de causalidad. El investigador y el juez saben, por experiencia, que el examen cuidadoso de la bala puede permitir la identificación del arma empleada, y sabe, también, que el hecho de disparar un arma de fuego puede dejar huellas en la mano del individuo que la dispara. Con base en esta experiencia y del informe pericial concluye que el autor del disparo mortal fue Pedro. En este caso se ha conocido la acción. de disparar por los efectos que ella produce. Por tanto, se está en presencia de uno de los llamados indicios efectuales. Por el efecto se conoce la causa. Y, desde luego, el investigador y el juez afirman que Pedro fue el autor del hecho delictivo. Pero es conveniente recordar de nuevo que, el hecho total indicador, está compuesto en este caso de varios hechos menores. Uno solo de estos es insuficiente para adoptar la conclusión incriminadora.

4° El testigo Juan declara bajo juramento que poco antes del homicidio vió a Pedro en actitud sospechosa cerca del lugar donde se cometió el hecho. Cuál es el hecho indicador? La presencia de Pedro en actitud sospechosa poco antes M delito y cerca del lugar donde se cometió. Cuál es la prueba de ese hecho indicador? El testimonio de Juan. Qué puede concluir el investigador y el juez? Uno u otro puede concluir en la presencia y oportunidad física de Pedro para cometer el delito. Pero la relación entre el hecho indicador y el hecho indicado en este caso es de mera Probabilidad. No tiene la íntima relación que se presenta en los ejemplos anteriores. Por eso es menos concluyente, menos convincente que los indicios mencionados en los ejemplos de los ordinales primero a tercero.

5° El investigador cita a Pedro para indagatoria. A pesar de que es citado no comparece. Se ordena su captura para ese fin y se establece que Pedro abandonó el barrio donde vivía o la ciudad. Qué puede concluir el investigador a partir de ese hecho? Puede concluir que Pedro ha huido porque sabe que es el autor culpable y quiere eludir la sanción.

Puede concluir que Pedro ha huido porque a pesar de ser inocente no dispone de pruebas para demostrar su inocencia. Puede concluir que Pedro ha huido porque a pesar de ser inocente, le han dicho que mientras se prueba que él no ha participado en la comisión del delito permanecerá detenido preventivamente. Puede concluir que Pedro ha huido porque el verdadero autor lo ha obligado, mediante amenazas graves. En fin, muchas otras conclusiones puede adoptar dentro de lo probable. La equivocidad M hecho indicador es manifiesta. Y esa equivocidad deriva de que la relación M hecho indicante con el hecho indicado es solo de probabilidad.

Los ejemplos anteriores permiten concluir:

a) Los mejores hechos indicadores, los más firmes y seguros, son los probados mediante prueba pericia¡.

b) Los conocimientos previos del juez, su experiencia, le facilitan la comprensión de los hechos indicadores y la relación entre éstos y los hechos indicados.

c) La relación entre el hecho indicador y el hecho indicado, puede fundarse en el principio de identidad y en el de causa a efecto cuando se trata de evidencia física, o en el de identidad y en los de antecedente a consecuente y de estímulo-respuesta cuando se trata de evidencia psíquica. Pero dicha relación puede fundarse, también, en la ley de probabilidades, en lo meramente probable. Los indicios más concluyentes o convincentes son los primeros, mientras que los últimos carecen de ese carácter. Los primeros producen el conocimiento más seguro del hecho indicado, mientras que los últimos sólo suministran un conocimiento probable del hecho indicado.

d) La relación entre el hecho indicador y el hecho indicado puede ser clara, directa e inmediata; o ser equívoca, indirecta y remota. Los más concluyentes o convincentes son los primeros porque suministran un conocimiento claro y preciso del hecho indicado. Los últimos suministran un conocimiento vago, ambigüo, impreciso del hecho indicado

e) El hecho indicador puede estar constituido por un hecho simple. Por ejemplo: la huella dactilar presenta tales características; la mancha de sangre presenta tales características humanas.

Esta clase de hechos indicantes orientan al investigador y lo obligan a continuar racionalmente la investigación. Pero el hecho indicador puede estar constituído por varios hechos menores que conforman un hecho total como en los ejemplos primero a tercero. Este hecho indicante as¡ conformado permite llegar a conclusiones incriminatorias muy claras, precisas y directas. Por tanto, podemos afirmar que existen indicios de orientación e indicios concluyentes o incriminatorios. Los primeros son útiles en la investigación. Los últimos son útiles en la acusación y el juzgamiento. 
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La presunción como regla de experiencia.

La acción humana va siempre acompañada de conocimiento. El hombre conoce la realidad en la cual actúa, por medio de dos instrumentos: la experiencia y la ciencia. Con la experiencia conoce empíricamente, objetivamente, llevado por la observación a que se ve impelido por la acción. Con la ciencia sistematiza sus conocimientos, profundiza críticamente en ellos, los verifica y los explica metódicamente. El análisis empírico lo lleva a formular juicios de experiencia; el científico lo conduce a expresar juicios científicos, que serán absolutos mientras la misma ciencia no los desvirtúe. A su vez, los juicios o reglas de experiencia, en virtud de ese carácter meramente empírico o práctico, solo expresan un conocimiento inconcluso o de probabilidad. La experiencia es un conjunto de verdades de sentido común, dentro de las cuales hay muchos grados que lindan con el saber científico, se ha dicho.

Los conocimientos adquiridos científicamente son muy limitados en relación con la bastedad del conocimiento empírico. Es así como el hombre de ordinario orienta su actividad llevado por la experiencia. Esta le va acumulando datos, relaciones, perspectivas, que asimila y le sirven de incentivo a su intuición para formular juicios. Guiado por juicios previos, presupone nuevos efectos, nuevas relaciones, nuevos juicios. Estos juicios presupuestos son las presunciones, aunque desde ahora anotamos que para algunos la presunción no es el juicio, sino el hecho presumido.

Entendidas como juicios, las presunciones constituyen generalidades, reglas, leyes, conclusiones (o bien, hechos) que se toman anticipadamente, provisionalmente. Por eso se les llama a veces "verdades interinas" y pruebas "preventivas".

La presunción consiste, por lo tanto, en la forma vulgar del conocimiento, y a la vez en la premisa indispensable para adquirir nuevos conocimientos. Diariamente actuamos, y lo hacemos con cierta orientación, sobre ciertos presupuestos de objeto y de medio, porque presumimos que ese actuar nos dará determinadas consecuencias, las mismas que hemos conocido de experiencias anteriores, propias y ajenas.

Es así como a la presunción, dado ese carácter probable, se le identifica con la creencia, con la conjetura, con la opinión. Etimológicamente, presumir es "creer", "opinar" "tomar antes" (de prae y sumo, o de prae y mumere). Esos tres términos tienen de común que indican adhesiones a lo que se cree probable, o más probable. Por iguales razones, las cantidades y calidades de experiencias van dando grados en el conocimiento probable, y en consecuencia, a esas acumulaciones corresponden grados de las presunciones.

Por lo general, en el conocimiento vulgar, la presunción no es simple opinión, sino opinión preferencial, lo cual indica la preexistencia de varias experiencias acumuladas. En ocasiones, por virtud de la constancia o frecuencia de la acumulación, otras veces por razones de organización social o política, la presunción toma la acepción de conocimiento concluso, de principio de certeza, y aun de certeza. 

La presunción como medio legal de prueba.

Las anteriores presunciones, que podemos llamar de hecho o de hombre, se distinguen de las jurídicas.

Ocurre que las presunciones -en el campo probatorio- nacen con la prueba legal: al aparecer la necesidad o conveniencia de dar al juzgador pautas legales para su decisión, el legislador trasladó a normas legales positivas las que son simples reglas de experiencia. En esas condiciones, algunas presunciones de hecho tomaron forma de presunciones jurídicas. Lo que era simple regla de experiencia se convirtió en precepto normativo, en regla jurídica procesal. BONNIER lo justifica diciendo que en esa forma se tutela el interés social.

Fueron objeto de tal traslado aquellas presunciones atinentes a la vida jurídica y sobre las cuales hay un conocimiento más general. Presunciones de hecho tales como la buena fe que se acepta como presidiendo los actos civiles, la inocencia que se presume a falta de pruebas contrarias, la autoridad que adquiere la cosa juzgada, el conocimiento de la ley que se presupone por cuanto se cree que la mayoría la conoce, etc., se convirtieron en presunciones legales o jurídicas.

Estas presunciones jurídicas, de derecho o legales -para nuestra consideración genérica importa lo mismo el calificativo-, resultan ser, por lo tanto, simples reglas de experiencia consagradas en la ley positiva, elevadas al rango jurídico, unas veces como simples directrices procesales, otras como mandatos o preceptos sustantivos, y en ocasiones con ambas calidades.

Desde luego, algunas de ellas se salen del campo simplemente intuitivo o empírico y han tenido corroboración científica. De la misma manera, otras, en virtud del análisis de la ciencia, se han visto desalojadas de su posición jurídica y han regresado a su condición de origen.

Pero, por ahora, nuestro interés radica en advertir que al operarse ese traslado de presunciones de hecho en presunciones de derecho, el término presunción tomó una nueva acepción, en concordancia con la nueva calidad adquirida. Es una acepción que interesa al derecho probatorio: la presunción se toma corno hecho o fenómeno eximido de prueba. Si se presume el hecho, no necesita probarse, porque de antemano se da por probado. Es así como LESSONA llega a considerarlas "una especie de prueba preconstituida por el legislador".

Hay, pues, presunciones de hecho y presunciones jurídicas. El mismo LESSONA establece entre ellas algunas diferencias y semejanzas, teniendo en cuenta tres factores: a) su génesis lógica: todas son idénticas, pues todas son consecuencias que la ley supone de un hecho conocido para obtener otro ignorado; b) su función judicial: difieren en cuanto a la prueba contraria, que unas admiten y otras rechazan, y c) su fin judiciario: todas las jurídicas pretenden disminuir el arbitrio del juez en la apreciación de las pruebas. Esto significa que entre las jurídicas hay algunas modalidades, de las que luego trataremos. 

Necesidad y fundamento de la presunción.

Presumir es, entonces, propio de la naturaleza humana. El hombre, de manera espontánea, presume de hecho. Presumiendo expresa una forma de conocimiento: da por conocidos los hechos extremos de una relación, que en realidad le son desconocidos, en atención a que los M otro extremo sí son conocidos. La frecuencia de esa relación lo lleva a dar provisionalmente por conocido lo que es desconocido. Se trata de un conocimiento hipotético.

Esas verdades anticipadas que constituyen las presunciones, le prestan gran utilidad no solo en el campo del conocimiento, sino en el de la organización y relaciones sociales y políticas. Es el mismo papel importante que tiene la hipótesis en la esfera gnoseológica, en la de la investigación y en la de la actividad diaria de la vida en comunidad.

Cuando esas presunciones de hecho son atinentes a las relaciones jurídicas, adquieren una cierta función judicial, de consecuencias probatorias, ya señalada por LESSONA: disminuyen el arbitrio del juez y de las partes en la presentación y apreciación de las pruebas, y le facilitan la decisión de las cuestiones de hecho. Esa disminución de la libertad probatoria concuerda con el origen de este tipo de prueba, cuyo entronque con la prueba legal ya señalamos. La facilidad para la decisión es consecuencia de lo anterior, pues en realidad dando el legislador por conocido lo que es ignorado, abrevia el proceso probatorio. Es una facilidad que se confunde con la limitación.

Tanto en el campo civil como en el penal, las leyes obran con base en presunciones de hecho: de la observación constante existente entre la posesión y la propiedad, se concluye la regla de experiencia (presunción) de que al poseedor se le presume dueño; de la observación constante de que el hombre no busca intencionalmente su propio perjuicio, se concluye la regla de experiencia de que la confesión se presume verídica; como lo ordinario tiene mayor probabilidad de ocurrencia, y de ordinario el hombre no es criminal, se deduce la regla de experiencia de que la inocencia se presume; como generalmente el hombre no actúa de mala fe en la vida civil, se saca la conclusión de que la buena fe se presume en los contratos; como las sentencias se dictan después de agotar los trámites procesales y probatorios, con igualdad para los contendientes, se concluye la regla de experiencia (presunción) de que toda sentencia es la verdad misma, y por lo tanto tiene autoridad de cosa juzgada; como las leyes se publican profusamente, se concluye (presunción) que no puede alegarse su ignorancia, que se presume su conocimiento; corno ocurre que hay quien posee un bien por un período largo y no le es disputado ni perturbado en su goce, se concluye que esa posesión prueba su título (prescripción adquisitiva); etc.

Bien puede decirse que de ordinario las anteriores y todas las demás presunciones tienen su fundamento en una gran presunción general: lo que ha sucedido constantemente, ordinariamente, sucede también al presente. Como se ve, toda presunción tiene un fundamento falible.

Señalamos también que a algunas de las presunciones anotadas se les ha negado ese carácter. Así, LESSONA lo niega para la prescripción y el conocimiento de la ley, que considera ficciones, por cuanto el hecho conocido en el cual se apoyan es falso. O sea, que en la ficción no existe realmente el hecho-base, no está demostrado, corno sí existe en la presunción. Ficción y presunción, cuando son jurídicas, son creaciones de la ley; pero la ficción no tiene vinculaciones con la prueba, con la actividad procesal.

Es obvio que en la formación de muchas de estas presunciones han intervenido factores históricos de carácter económico-político. Es así como, por ejemplo, la regla de que al poseedor se le reputa dueño tiene un claro origen en la máxima feudal de que "ninguna tierra hay sin señor", como lo recuerda BONNIER.

El fundamento de las presunciones jurídicas lo explica el mismo tratadista francés, en los siguientes términos: "No siempre es posible al hombre llegar al conocimiento perfecto de la verdad en cada caso particular, y, no obstante, las necesidades sociales no siempre le permiten suspender su juicio y abstenerse. La estabilidad y el estado de las personas, la de las propiedades; finalmente, la necesidad de seguridad y de calma para una multitud de intereses preciosos, obligan al legislador a tener por verdaderos gran número de puntos que no están demostrados, pero cuya existencia se halla probada por una inducción más o menos poderosa. El orden político, lo mismo que el orden social, solo se fundan en presunciones legales. La aptitud para ejercitar ciertos derechos, para llenar ciertas funciones, solo se reconoce por medio de ciertas condiciones determinadas a prior¿ siendo evidentemente impracticable una comprobación respecto de cada individuo. Cuanto más se complican las relaciones sociales, más necesario llega a ser multiplicar estas presunciones. Así es que hay muchas más en nuestro derecho que las que había en Roma".

Por otra parte, el carácter falible de toda presunción da ya base para meditar en los riesgos que implica como medio de prueba. ELLERO destaca esos peligros, con las siguientes palabras: "¡Grave y peligroso asunto es este e las presunciones!: 0 bien se dejan a la libre decisión M hombre, y podrá crearlas a su albedrío, verdadero o falsas, o se declaran por la ley, que no puede menos de prescindir de muchas, por ser las presunciones tan indefinidas como lo son las vicisitudes de los seres humanos. Sin embargo, el segundo es un mal menor. y como tal debe ser preferido».

Elementos y definiciones.

En toda presunción, como juicio que es, sea de hecho o de derecho, se tienen como elementos dos hechos y una relación entre ellos. Se presume un hecho que se considera causa o efecto de otro. Hay, pues, un hecho conocido (o indicador) y un hecho presumido (o desconocido, que en virtud de la presunción se da por conocido), y una relación de causalidad o conexión entre ellos.

Las definiciones, en consecuencia, hacen relación a esos elementos. Si la definición se refiere a las legales, en ocasiones alude a la acepción que entonces toma como eximente de prueba. esto es, al hecho Presumido que 

se da por probado de antemano.

Tomemos algunas definiciones:

a) La del Código C¡vil francés napoleónico, Art. 1349, y del C. C  italiano, art. 1349: “ Las consecuencias que la ley o el juez deducen de un hecho conocido”.

b) La de POTHIER Y DOMAT:  “ Consecuencias que se deducen de un hecho conocido para servir o hacer conocer la verdad de uno incierto del que se busca la prueba”.

c) La de las leyes de partidas:  “ presunción que tanto quiere decir como gran sospecha”.

d) La de los canonistas medievales: “ argumento para creer un hecho, que surge de la prueba de otro hecho”.

e) Y la couture: “ una presunción legal es una proposición normativa acerca de la verdad de un hecho”.

 f) La DE ELLERO: “ Las presunciones son, en cierto modo, testimonio del género humano ofrecidos por el sentido común “. “La presunción , pues, es una circunstancias que se tiene como cierta mientras no se prueba lo contrario”.

g) La DELLEPIANE: “ No es otra cosa que un mandato legislativo en el cual se ordena tener por establecido algún hecho, siempre que otro hecho, indicador del primero, haya sido comprobado suficientemente.

h) La DEL C. P.P. Colombiano Art. 219: “ Hay presunción legal cuando la ley manda que un hecho se tenga como prueba plena de otro”.

i) La del C. C. colombiano, art. 66, incs. 1° y 2° "Se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas. Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presunción son determinados por la ley, la presunción se llama legal".

Corno puede observarse, muchas de estas definiciones toman a la presunción como regla de experiencia, en tanto que otras la consideran como el hecho presumido. La legislación nacional participa en buena parte de esta última noción. 

La presunción como medio de prueba.

Un amplio y complejo debate ha existido en el campo de la doctrina sobre la admisibilidad de la presunción como medio de prueba. Es así como algunas legislaciones lo incluyen como tal, en tanto que otras lo descartan.

Podemos sistematizar y sintetizar las diversas teorías sobre el particular. Ellas son: a) La presunción se distingue de la prueba; b) La presunción no es medio de prueba, sino un sustituto; e) La presunción es apenas un expediente de técnica legislativa; d) La presunción es un problema de carga de prueba; e) La presunción es un medio de prueba idóneo; f) Todas las pruebas son presunciones; g) La presunción es imposición legal de la prueba indiciaria; h) La presunción no es medio de prueba en materia penal

a) La presunción se distingue de la prueba. Las varias acepciones que existen de la palabra prueba, han permitido distinguirla de la presunción. Por la misma circunstancia, a la presunción se le ha dado distintos significados. Es así como en ocasiones se le toma como el resultado de la acción de probar (hecho presunto), otras como actividad judicial, o medio (toda la operación intelectual), y a veces como hecho indicador, indicio o fuente de prueba. A la presunción le niegan el carácter de medio de prueba, entre otros, CHIOVENDA, PLANIOL y RIPERT, DE PINA.

CARNELUTTI ha distinguido el medio y la fuente de prueba: "Mientras tanto, y hasta que no se proponga una terminología mejor, llamo por mi cuenta medio de prueba a la actividad del juez mediante la cual busca la verdad del hecho a probar, y fuente de prueba, al hecho del cual se sirve para deducir la propia verdad".

Para dicho autor, la actividad del juez, o medio de prueba, es perceptiva o deductiva. La fuente, en cambio, ya no es la actividad del juez sino el hecho del cual ese funcionario extrae la conclusión. Como quien dice que con base en los hechos o fuentes se realiza el medio de prueba. De aquellos se deriva, "bajo la acción de las reglas de la experiencia, un argumento para estimar la existencia o inexistencia del hecho a probar".

En tales condiciones distingue el objeto de prueba (un hecho por probar), del medio de prueba (actividad del juez: percepción y deducción), y de la fuente de prueba (hecho o hechos exteriores que sirven para la deducción)

Trasladando estas nociones a nuestra terminología, diríamos que el hecho desconocido (o presumido, para nuestro estudio) es el objeto de prueba; fuente de prueba es el hecho conocido (o indicador, o probatorio, como dice BENTHAM), y medio es la actividad física e intelectual del juez. Como se ve, si a la presunción se la toma como un hecho, no es medio de prueba sino objeto de ella, según esta doctrina. También de aquí podemos concluir que el hecho indicio es fuente de presunción.

Otro criterio que le niega a la presunción el carácter de prueba, es aquel que solamente toma como tal a la directa, negándoselo a la indirecta, a la cual corresponde la presunción. Fue el criterio de POTHIER, quien dijo: "La prueba hace fe de una cosa directamente y por sí misma; la presunción hace fe en fuerza de la consecuencia deducida por otra".

A esta tesis adhieren muchos tratadistas, quienes al efecto establecen diferencias:

1) Difieren por su naturaleza: las pruebas son medios de llevar certeza, no así las presunciones, que solo dan probabilidad. Lo presunto es equivalente a lo probable. Pero, además, la presunción sólo se usa cuando no es posible justificar el hecho, caso en el cual la ley otorga el derecho.

2) Difieren en sus efectos: de la prueba misma arranca su eficacia probatoria; en cambio, el valor de la presunción se deriva de la prueba en la cual se apoya (del hecho conocido).

3) Difieren en su origen: la prueba se refiere siempre a un hecho; la presunción, por provenir de la ley, envuelve un problema de derecho.

Estas objeciones, en síntesis, tienen un solo fundamento: el carácter racional o intelectual de la presunción. Habrá que meditar si es justificable, ya que todas las pruebas, directas o indirectas, se resuelven en un proceso mental lógico.

b) La presunción no es medio de prueba, sino un sustituto. ELLERO manifiesta que no se deben confundir las fuentes con los medios de certeza: "aquellas, como ya dijimos, son (con el raciocinio) los sentidos de quien juzga y las referencias ajenas; estos consisten en las pruebas y en las presunciones ".

En esa forma, dicho autor también ha tomado a las pruebas como sinónimas de pruebas directas, y a las presunciones, como indirectas o circunstanciales. Dado ese carácter indirecto, dado que se basan en supuestos, para el citado tratadista las presunciones son apenas sustitutos de la prueba: cuando los hechos no ofrecen la prueba, se acude a los supuestos de certidumbre.

Similar es el criterio de BONNIER. Para este autor, hay que distinguir entre las pruebas propiamente dichas y las presunciones: "Ya hemos expuesto lo concerniente a las pruebas propiamente dichas, es decir, a las que se apoyan en el testimonio del hombre. Llegamos a las presunciones, esto es, a las pruebas que se fundan simplemente en la relación que puede existir entre ciertos hechos consignados en la instrucción o procedimiento y otros hechos que se trata de acreditar, pruebas que BENTHAM llama circunstanciales. Aquí obra por sí sola la inteligencia del juez; ella es la que, sin auxilio de testimonio alguno, saca la consecuencia del hecho conocido al hecho desconocido".

COUTURE, COMO lo veremos más adelante, niega también para las presunciones el carácter de medio probatorio y les otorga el de subrogados.

Siguiendo a estos autores, igual tesis sostuvieron los primeros tratadistas colombianos de pruebas judiciales.

c) La presunción es un expediente de técnica legislativa.- G. ANTONIO MICHELI, en su obra La carga de la prueba, dice que las presunciones no constituyen más que "medios idóneos para formular más claramente la hipótesis de un efecto jurídico", o para regularla, de donde resultan ser, apenas, expedientes de la técnica legislativa para simplificar las hipótesis, y en ocasiones, para evitar fallos reconociendo la ausencia de pruebas (non liquet): " ... en verdad, las presunciones no tienen como principal finalidad la formación de la convicción del juez, perteneciendo, pues, como tales al derecho procesal, sino que tienden a dar la regulación positiva a una relación particular o a un estado de hecho particular, disponiendo los elementos de la hipótesis en modo diferente al normal. Solo por esta vía indirecta las presunciones juris influyen sobre la formación de la convicción del juez o pueden considerarse como reglas para evitar un non liquet. Es evidente, por tanto, que las presunciones relativas en sentido estricto, así como las inversiones de la carga de la prueba en el sentido antes considerado, no constituyen más que medios idóneos para formular más claramente la hipótesis de un efecto jurídico, en otras palabras, son expedientes de la técnica legislativa, importando su formulación la simplificación de la hipótesis. ( ... ) Se verá, en efecto, que con frecuencia el legislador, a fin de prevenir la falta de certeza en la aplicación de una ,regla jurídica, ha regulado la hipótesis legal en forma de hacer resultar con más precisión determinados elementos, cuya existencia es necesaria y suficiente a fin de que se produzca un determinado efecto jurídico".

d) La presunción es un problema de carga de la prueba. Algunos autores que siguen la línea del derecho germánico, han sostenido que la presunción no constituye un medio idóneo de prueba, sino que apenas es un problema afecto al onus probandi o de carga probatoria. Este último, afirman, es un caso de presunción "puesto que la ley con la regla de juicio escoge preventivamente la hipótesis que se pondrá como base de la decisión en caso de duda". Como quien dice que si dispensan de la prueba, no son pruebas.

Según ya lo señalamos, MICHELI observa que el fenómeno de la presunción jurídica es más amplio, pues constituye un medio para regular la hipótesis, y no simplemente para exonerar de prueba.

COUTURE participa en cierta forma de aquel criterio, aunque en realidad lo combina: si toda presunción jurídica exime a la persona en cuyo favor existe de probar el hecho presumido por la ley, consagra un precepto "de¡ objeto de prueba. El hecho presumido no necesita prueba; no es objeto de ella" De la misma manera no es objeto de prueba la relación de causalidad. En esta forma concluye, a continuación, que no es medio de prueba, sino un subrogado: "La presunción y la ficción, en este sentido, más que medios de prueba son subrogados de prueba. Son razones de política jurídica, algunas de ellas connaturales con la vigencia misma del derecho, que instan al legislador a consagrar determinadas soluciones de la índole de las expresadas. La eliminación del campo de la prueba no es sino la consecuencia natural de su eliminación del campo del debate".

e) La presunción es medio de prueba idóneo. Fue particularmente LESSONA quien se enfrentó a los que sostenían la diferencia entre prueba y presunción, para afirmar que esta es un medio de prueba idóneo.

Lo explica diciendo que las presunciones tienen un fin especifico (propio de las pruebas legales, agregamos), que es el de disminuir la libertad del juez en la aplicación de las pruebas; si exoneran de la carga de la prueba, ello obedece a que son "una especie de prueba preconstituida por el legislador" la presunción es medio de prueba, solo que indirecto.

"La prueba atestigua la verdad del hecho de un modo directo; la presunción, de un modo indirecto; pero la diversidad de la relación lógica no lleva consigo la existencia del concepto de medio de presunción diverso del de medio de prueba. Porque en el juicio existen medios instructores, los cuales pueden dar por resultado verdaderas pruebas, o solo autorizar presunciones. Los medios de prueba, por tanto, entendidos como sinónimos de medios instructores, comprenden las presunciones como la causa comprende un efecto posible".

Sin embargo, LESSONA aclara que la presunción que tiene carácter de medio de prueba, es la simple -es decir, el indicio-, pues la jurídica (que dicho autor llama legal) tiene tan solo ese carácter en forma "aparente".

Tratadistas hay, además, que le señalan un doble contenido (de fondo y de forma), un carácter híbrido a la presunción, pues fuera de estimarla como prueba le señalan otros fines. O mejor, le atribuyen una función adjetiva, procesal o probatoria, y otra sustantiva que genera o reconoce o desconoce derechos u obligaciones. Es esta la posición de DELLEPIANE.

En efecto, con algunas presunciones jurídicas (en materia civil) se tiene que hacer derivar efectos jurídicos sustantivos: "Así, del hecho de que la concepción M hijo se tiene siempre por producida en los primeros 120 días de los 300 que preceden al nacimiento, fluirán conclusiones jurídicas importantes, resultando, según el caso, que tal hijo será o no legítimo, y, por tanto, que gozará de tales derechos, que participará o no de tales bienes hereditarios. Supóngase, por ejemplo, que a una mujer que enviuda le naciera un hijo después de los 300 días de fallecido el esposo, ¿cuál sería la condición de ese hijo? Sería natural, si la viuda no contrajo nuevas nupcias; y si las contrajo y el hijo hubiera nacido no después sino antes de los 300 días M deceso de su anterior marido, sería legítimo, ya del disuelto, ya del nuevo matrimonio, según las circunstancias".

De ello concluye que a ese doble carácter obedecen las confusiones y divergencias de los autores al caracterizar las presunciones.

f) Todas las pruebas son presunciones. No solo las presunciones son medios idóneos de prueba, sino que en rigor las llamadas pruebas directas se basan asimismo en presunciones (de hecho, aclaramos). Esta es tesis que insinúan algunos autores. Lo que ocurre es que siendo tan inmensa su variedad, el legislador no puede determinarlas todas en forma expresa. Así, ELLERO deja entrever esta doctrina, haciendo alusión al testimonio: "Las mismas pruebas se fundan en presunciones; así, por ejemplo, ¿por qué se cree a tales o cuales personas sino porque se las presume veraces? Todos, en cualquier acto o pensamiento, acudimos a ellas quizá demasiado, naciendo de ahí una fuente de desengaños y de desdichas: este no saluda, pues es un orgulloso; aquel nos mira ceñudo, pues es un enemigo; el otro observa con cuidado, es un espía; el de más allá va a misa, pues es un hipócrita, y así discurriendo. Pero los magistrados, cuyas argumentaciones llevan a la cárcel y a veces al patíbulo, deben, cuando se trata de presumir, andar con mucho cuidado, con gran cautela, de ningún modo como el pueblo suele hacerlo. Así no puede menos de censurarse la precipitación en los juicios, sobre todo la de aquellos que tienden a sentar más bien la culpabilidad que la inocencia. Respecto de las presunciones, conviene advertir que la ley no puede, en razón de su variedad indefinida, determinarlas todas; así, aun donde rige el criterio legal de certeza, el juez usa en esto el mayor, aunque no notado arbitrio. Obran mal, sin duda, aquellas leyes que, determinándolas ya mal, ya irrevocablemente, abren ancha vía a los mayores errores y daños".

Más adelante dice ELLERO: "Realmente, ¿por qué declara el legislador fidedigno un testimonio adornado de los requisitos que prescribe, sino porque lo presume veraz? ¿Y por qué el juez conceptúa que un individuo sabía las consecuencias de su acción, sino porque presume que todo hombre en el goce de sus facultades intelectuales debe saberlo?".

Es innegable que hay una presunción de hecho en toda prueba histórica, o derivada del testimonio humano. La prueba testifical, la confesión, el documento, el dictamen pericial reciben eficacia porque se presume la veracidad del hombre en sus afirmaciones. También a la misma inspección ocular se le da plena validez porque se presume la rectitud y cierta infalibilidad del funcionario.

Ello es explicable si se considera que el proceso judicial es actividad humana, y que, como ya lo observamos, hay una presunción general que origina las demás: la de que lo que ha sucedido ordinariamente sucede también al presente. Pero esta base solo genera probabilidad. ¿Puede tomársele como fundamento de toda decisión judicial, de toda prueba? No lo creemos. No es posible que juzguemos a los hombres tomando como conclusiones a hechos desconocidos, sobre la única base de que los suponemos y damos por conocidos en atención a que así actúa la constancia de la naturaleza, la experiencia general y ordinaria. El proceso judicial es lo contrario, lo particular, lo concreto y lo extraordinario, solo que para demostrarlo debemos acudir a la enseñanza de la generalidad, a las reglas de lo ordinario.

g) La presunción es imposición legal de un indicio. Si bien se discute su fundamento judicial, es evidente que las presunciones jurídicas se refieren a la prueba, dando por probados hechos desconocidos que se suponen ocurridos porque así actúa de ordinario la naturaleza. Es evidente también que así actúa el legislador para evitar procesos que terminen con el reconocimiento de ausencia de pruebas directas, y que lo hace allegando razones de orden público. Es notorio que en esta forma exime de prueba o invierte su carga.

Pero esa relación entre la presunción y la prueba se establece principalmente si se observa, como lo hizo DELLEPIANE, que toda presunción, en el fondo, no contiene sino un mandato legal de que se tenga a un indicio determinado como prueba. Es una orden rigurosa atinente al trámite probatorio. El citado tratadista se pregunta qué es una presunción jurídica y contesta: "No es otra cosa que un mandato legislativo en el cual se ordena tener por establecido algún hecho, siempre que otro hecho, indicador del primero, haya sido comprobado suficientemente. Por manera que una presunción cualquiera, no importa otra cosa que la prueba indiciaria impuesta por el legislador para la evidenciación judicial de ciertos hechos, siendo de notar todavía que en casos tales, un solo hecho indicador, un solo indicio, es considerado necesario y suficiente para dar por averiguado el hecho decisivo del proceso".

La observación es, desde luego, afortunada, como explicación de su función. En efecto, en toda presunción se distingue un hecho probatorio (o indicador), un hecho presumido (o indicado), y la relación entre ellos; y la prueba consiste en dar previamente, antes de toda demostración, por probado el hecho presumido. Siendo ello así, el legislador en toda presunción ordena tener como hecho probatorio a un indicador determinado, y como hecho indicado, a otro que él presume. En esa forma la ley impone que el juzgador falle teniendo en cuenta forzosamente la prueba indiciaria. Es un aspecto más de la teoría según la cual todas las pruebas se reducen al indicio.

h) La presunción no es medio de prueba idóneo en materia penal. Desde el punto de vista lógico y probatorio ¿es legítimo que al juez pena¡ se le imponga la presunción que ha hecho el legislador? ¿Que se le obligue a tener corno suyo el proceso mental que aquel ha elaborado al establecer a prior¡ la relación de causalidad entre dos hechos?

La doctrina se ha dividido para absolver el interrogante, pero preferentemente se inclina por la negativa, y a ella nos sumamos. Para afirmarlo se han aducido razones de orden público, y las mismas que se han expuesto para justificar la prueba legal. Para negarlo se ha apelado a la distinta naturaleza M proceso penal, que es búsqueda de verdad esencial, y como tal no se compadece con suposiciones basadas en lo ordinario y general para aplicar como regla imperativa e inmodificable a lo extraordinario y concreto. 

Clasificación de la presunción.

Según lo hemos insinuado anteriormente, cierto afán de señalar diferencias entre la presunción y el indicio, conservándoles a ambos su carácter de medio probatorio, ha llevado a la ubicación de los indicios situándolos como una especie de presunciones jurídicas. Es así como una primera clasificación es la que se hace entre presunciones juris (de derecho o legales) y presunciones facti u hominis (de hecho o de hombre), según que el trabajo lógico sea realizado por el legislador o por el juez como hombre. Como se ve, las de hombre corresponden a los indicios, por lo cual también se las llama judiciales. Aquí se desconoce que el legislador es un hombre y razona como tal.

Algunos autores denominan a las jurídicas presunciones legales, genéricamente, y reservan el nombre de simples a las judiciales, a los indicios. Tal es el caso de LESSONA.

Del mismo modo las legales suelen ser subdivididas en absolutas y relativas, según que esté prohibida la prueba en contrario, o permitida, respectivamente. En las absolutas, la ley da por conocido el hecho por probar (o hecho desconocido o presunto), sin que a la persona a quien perjudica le sea dado presentar prueba en contrario, demostrar que ese hecho presunto no existe.

A las absolutas se las ha llamado también de derecho, o juris et de jure.

A las relativas se las ha denominado presunciones legales, o juris tantum, o simplemente juris. Estas denominaciones latinas fueron dadas en la Edad Media por AZONE y han sido censuradas por bárbaras y sin sentido. Esos nombres de juris el de jure y de juris tantum no existieron en el derecho romano.

El derecho inglés ha llamado a las absolutas con el nombre de conclusive (perentorias), y a las relativas, con el de disputable (discutibles), según cita de BONNIER que repite DELLEPIANE.

Esa subdivisión en juris et de jure y juris tantum es desconocida por muchos tratadistas, ya que las primeras no son aceptadas corno presunciones, sino como mandatos o disposiciones legales, y por lo tanto solo hablan de presunciones legales, en oposición a las simples. Así lo hacen LESSONA, GLUCK y DOMAT. Al contrario, la acepta POTRIER, quien la introdujo al Código francés, de donde fue tomada por don ANDRES BELLO Y trasladada al nuestro.

LESSONA considera que a las relativas se las ha distinguido de una tercera clase, las mixtas. En las relativas está permitida siempre la prueba en contrario; en las mixtas solo se permite una determinada especie de prueba en contrario, o solo en casos especiales se admite la contraprueba. Existieron en la legislación española, según cita de DEPINA. 

Carácter legal de la presunción jurídica.

La presunción jurídica o legal no existe sine lege. En otras palabras, para que la presunción de hecho se convierta en jurídica debe estar escrita expresamente en una norma positiva de derecho. Así se distinguen las legales de las simples, ya que estas últimas solo existen en el criterio del juez. Por lo mismo, por ser presunciones humanas, que no han sido trasladadas al derecho positivo, constituyen la regla general. O sea que solo en ocasiones excepcionales el legislador hace ese traslado.

De suerte que para distinguir y precisar la presunción jurídica -absoluta o relativa-, lo primero es tomar nota sobre si alguna disposición legal la consagra. Precisamente por ese carácter la presunción es jurídica.

Ahora bien, el criterio para distinguir la presunción absoluta de la relativa es el siguiente: en la absoluta, la ley debe decir expresamente que es presunción de derecho, o que no admite prueba en contrario. Si calla estas circunstancias o dice que admite la prueba contraria, se estará en presencia de una presunción relativa o legal. Desde luego, debe tenerse presente que en ocasiones la ley emplea las expresiones "se reputa", "se colige", "se presume", "se entiende para indicar la presunción, pero no siempre existe cuando así lo dice, pues a veces lo hace empleando otras acepciones.

Ahora podrá entenderse mejor por qué los incs. 2° y 4° del art. 66 del C. C., dicen:

Art. 66, inc. 2° -Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presunción son determinados por la ley, la presunción se llama legal.

Art. 66, inc. 4° -Si una cosa, según la expresión de la ley se presume de derecho, se entiende que es inadmisible la prueba contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias.

Son presunciones de derecho las del art. 92 del C. C. (sobre la fecha de la concepción en relación con el nacimiento); la del art. 1861, ibídem (sobre reserva de la facultad de retractarse en el contrato de compraventa); la del art. 768, ibídem (sobre el error en materia de derecho, que se presume de mala fe); la del art. 70 del C. J. (sobre la posesión del cargo de juez o magistrado, que se presume en algunos casos); la del art. 2351 del C. C. (que presume la buena fe en la prescripción extraordinaria).

En materia penal no existe este tipo de presunciones.

Algunas presunciones legales o relativas son las siguientes: la del art. 1713 del C. C. (sobre condonación de deudas, la que se presume si el acreedor entrega, destruye o cancela el título de la obligación); la del art. 936 del C. de Co. (sobre presunción de pago de intereses); la del art. 280, ibídem (sobre el estado de las mercancías trasportadas); la del art. 762 del C. C. (sobre posesión y dominio); etc. También en lo penal existen algunas, como las contenidas en los arts. 220 y 221 del C. de P. P. (sobre los delitos de falsificación de moneda y contra la propiedad, respectivamente), de las cuales hablaremos adelante. 

Objeto de la presunción.

En varias ocasiones hemos insistido en la identificación de la prueba con el hecho. Las pruebas son hechos, hemos repetido, con lo cual se indica el objeto de la prueba. Importa, entonces, considerar si dado el carácter legal de toda presunción, en ella tiene cabida ese principio.

Es claro que en toda prescripción legal que contenga una presunción, se tienen dos hechos, haciendo alusión a ellos: uno conocido o indicador, y otro presumido o desconocido, que se da por probado.

Cuando el C. C. dice que al poseedor se le reputa dueño, por ejemplo, se tienen tales hechos: el conocido que es la posesión, y el presumido, que es la propiedad (digámoslo a título de ejemplo, porque el dominio es un derecho). Sobre estas bases se tendría cumplido el principio en cuestión.

Pero, a nuestro juicio, cuando el hecho presumido no es tal, sino un derecho, en rigor no existe la presunción jurídica, no hay prueba en sentido estricto. Además, hay otro aspecto propio de las presunciones absolutas: siendo ellas normas legales que precisamente eximen de la prueba, porque dan por probado lo que se presume, sin que sea lícito demostrar lo contrario, excluyen del objeto de prueba a un hecho dado. En otras palabras, toda presunción lo que contiene es una exención del objeto de prueba: tanto el hecho conocido como el presumido y como la relación causal, no son objeto o materia de prueba. Se tienen así pruebas que carecen de objeto, de materia, lo cual es absurdo. En nuestro concepto, es este el principal argumento para sostener que las presunciones de derecho no son pruebas.

Parcialmente lo mismo ocurre con las llamadas presunciones legales o relativas: en ellas la exención de la prueba se refiere al hecho presumido y a la relación de causalidad; pero, en cambio, sigue siendo objeto de prueba el hecho conocido. Es más: para que tenga validez la presunción tal hecho debe estar necesariamente probado, porque constituye el antecedente sobre el cual se apoya la regla de experiencia.

Sin embargo, de esa exención parcial del objeto probatorio, aunque bien es cierto que admite la prueba contraria, cuando esta no se presenta, la norma legal -abstracta y a priori- actúa por sí sola y nada menos que con carácter de plena prueba. Como quien dice, estando probada la premisa, se obtiene toda la eficacia probatoria, así queden fuera del objeto de prueba la relación causal y el hecho que precisamente quiere probarse. Quizá resulten válidos los argumentos de orden público en tratándose de materias civiles o comerciales -dada la inspiración filosófica individualista que tienen-, pero, a nuestro juicio, ellos no son suficientes para darles validez lógica a tales presunciones en lo penal.

En tales condiciones una sola presunción (digamos indicio), que bien puede ser, y de ordinario lo es, una relación contingente, por simple ministerio de la ley se trasforma en relación necesaria, en indicio necesario, rompiendo el orden lógico y natural. Se establece así una peligrosa y absurda excepción al concurso indiciario, que en lo criminal es la prueba ordinaria, ya que la excepción está dada por el indicio necesario simple, en tratándose de sentencias condenatorias. 

INDICIOS Y PRESUNCIONES

JAIME AZULA CAMACHO 
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Concepto

El Código de Procedimiento Penal en su artículo 300, aunque lo califica como elementos, realmente lo define y en forma simple, al decir que "todo indicio ha de basarse en la experiencia y supone un hecho indicador, del cual el funcionario infiere lógicamente la existencia de otro". En el campo civil, la norma, acorde con el criterio imperante, no define el indicio, labor que deja a la doctrina y jurisprudencia, la cual, en una de las tantas definiciones que trae, afirma que "la indiciaria es la prueba indirecta por excelencia, como que a partir de algo conocido y por virtud de una operación apoyada en las reglas de la lógica y las máximas de la experiencia, se establece la existencia de una cosa desconocida".

A la anterior definición se le observa que la secuela o deducción la refiere exclusivamente a la existencia del hecho, cuando también es procedente respecto a la inexistencia. Además, porque no resalta que el hecho indicador debe estar debidamente probado o demostrado, que es un requisito esencial. Por estas razones, acogiendo y aunando el criterio expuesto por la mayoría de los doctrinantes, podemos definir el indicio como un hecho conocido y debidamente probado de] cual, mediante un juicio lógico, fundado en reglas de experiencia o en principios científicos o técnicos, se infiere la existencia o inexistencia de otro hecho desconocido. 

Elementos.

De acuerdo con la definición antes expuesta se desprenden los tres elementos que integran el indicio, a saber:

A) Un hecho conocido o indicador, esto es, el que queda bajo la apreciación del juzgador. Este hecho -como lo resaltamos anteriormente debe encontrarse plenamente establecido por cualquiera de los medios probatorios, como es el testimonio, documentos, declaración de parte, etc.

B) Una inferencia lógica, que consiste en la deducción que se hace, basada en las reglas de experiencia o en el conocimiento de determinadas cuestiones técnicas o científicas, del hecho conocido para inferir la existencia o inexistencia de otro, que es su consecuencia natural. CARNELUTTI afirma que "un hecho no es indicio en si, sino que se convierte en tal cuando una regla de experiencia lo pone con el hecho a probar en una relación lógica, que permita deducir la existencia o no existencia de este". Es -como lo observa DELLEPIANE- un silogismo en el cual la premisa mayor está constituida por las reglas de la experiencia que, aplicadas al hecho indicador, como premisa menor, conducen al hecho indicado o conclusión. Precisamente por tomar en consideración la regla general para llegar al caso particular es -como lo observa el mismo DELLEPIANE- una deducción. El mismo autor trae como ejemplo, tomado de LOPEZ MORENO, el hallazgo de edificios arruinados como indicio evidente de la existencia y acción del hombre, el cual tiene la calidad de deducción rigurosa, que ninguno pondría en duda, por cuanto nadie edifica en la tierra como el ser humano.

C) Un hecho desconocido o indicado, que surge como consecuencia del hecho conocido o indicador. Es la existencia o inexistencia del hecho al cual apunta o del que se deduce como lógica secuela el hecho indicador. 

Características.

El indicio es una prueba indirecta, por cuanto el juez llega a dar por establecido o demostrado un hecho por la deducción que hace, mediante las reglas de experiencia, de otro conocido. Es, pues -como lo observarnos-, un silogismo y, por tanto, una operación racional, la que realiza el juzgador para llegar a determinada conclusión y dar por establecido un hecho. "La vida de un indicio- como dice GUSTAVO HUMBERTO RODRIGUEZ- es la vida de un racionamiento" . No es, por tanto, directa, como ocurre con la inspección judicial, en donde existe contacto inmediato entre el juzgador y el hecho objeto de la prueba. Tampoco es histórica, como acontece con el testimonio o la confesión, puesto que en estas la información de hechos pasados le llega al juez por el relato efectuado por terceros o las partes. 

Naturaleza.

Se discute en doctrina si el indicio es o no un medio de prueba. Para algunos, los menos, es un objeto o argumento de prueba, los más, con CARNELUTTI a la cabeza, lo consideran, acorde con la regulación legal, como un medio probatorio. Y es que esta aseveración es incuestionable, no tanto por el respaldo legal que tiene, sino la propia condición del indicio, pues si bien parte de unos hechos, demostrados por otros medios probatorios, sea testimonio, confesión, documentos, inspección judicial, etc., estos son la fuente de la cual obtiene el juzgador el conocimiento para llegar a establecer el hecho indicado. El error de la tendencia minoritaria "estriba -como lo sostiene DE SANTO- en considerar el hecho en sí mismo, aislado de la inferencia que de él obtiene el juzgador y que constituye su fuerza probatoria".

Clasificación.

Múltiples son las clasificaciones que se hacen del indicio, según el punto de vista que se tome en consideración, las cuales, aunque en la actualidad, en vigencia del régimen de la libre apreciación de la prueba, carecen de interés, no por ello han perdido vigencia, máxime cuando algunas tienen reconocimiento legal, a saber:

A) De acuerdo con la incidencia que tenga en el hecho indicado, puede ser necesario o contingente.

El necesario es el que irremediablemente conduce a una determinada consecuencia. En otros términos, como lo observa MARTINEZ RAVE "cuando el hecho deducido no puede tener por causa sino el hecho probado. La relación de causa a efecto es absoluta". El Código de Procedimiento Penal derogado en su artículo 231 traía una adecuada definición al decir que es cuando es tal la correspondencia y relación entre los hechos, que habiendo existido el uno no puede menos que haber existido el otro. Se funda en leyes físicas inalterables, en las cuales los efectos corresponden a una determinada causa. Si hay ceniza, hubo fuego.

El contingente es el que puede conducir a deducir varios hechos. Así, por ejemplo, si una persona sale del sitio donde se cometió el delito, puede deducirse que ella sea la autora de este o simplemente que se encontraba en ese lugar en otro tipo de gestión.

El contingente puede clasificarse en grave o leve, según el grado de equivocidad que exista entre el hecho indicado y el indicador.

En el grave el hecho indicador conduce a un grado considerable de probabilidad de otro hecho. Acontece cuando a una persona se le encuentra en su poder objetos robados. Puede haberlos adquirido mediante un ¡lícito, pero también es factible que los haya comprado sin saber su procedencia.

En el leve el hecho indicado es apenas una consecuencia probable que se infiere del hecho indicador. En otros términos, del hecho indicador pueden deducirse apenas circunstancias del hecho indicado. No puede deducirse que una persona sea la autora de la muerte de otra por el hecho de haberla amenazado.

B) Según su relación en el tiempo con el hecho indicador pueden ser anteriores, coetáneos o posteriores.

Son anteriores los Que anteceden al hecho indicado, como acontece en el homicidio con las ofensas, amenazas, enemistad, etc.

Son coetáneos los simultáneos al hecho indicado, como acontece con las huellas dactilares del sindicado en objetos encontrados en el lugar donde se cometió el delito.

Son posteriores los que se presentan luego de ocurrir el hecho indicado, como ocurre con la fuga del sindicado.

C) Según la naturaleza del hecho indicado, pueden ser personales o reales.

Los personales son los que se refieren a la persona, como ocurre con los que demuestren su capacidad para delinquir.

Los reales son los que atañen a cosas o bienes, como es el caso de las huellas, rastros, etc.

D) Según su sustancia, por tomar -como lo propone FRAMARINO- la esencia, constituida por la deducción o inducción, por virtud de la cual de un hecho se llega a otro, divide el indicio en causal y efectual.

Causal se refiere a cuando el hecho indicador tiende a establecer la causa que produce el efecto. Tiene especial ocurrencia en el campo penal y se basa en el hecho que determina u origina el delito, el cual, a su vez, está determinado por el pensamiento o la idea que movió a la persona a cometerlo. Precisamente por esta circunstancia es esencialmente equívoco, pues una misma situación puede o no ocasionar determinados resultados, como ocurre con la enemistad, que es factible no pase de ese sentimiento, pero también que llegue a provocar la muerte.

Efectual cuando el hecho indicador se dirige a demostrar el efecto que genera la causa. Esta modalidad ofrece un mayor grado de certeza y alcanza su máxima expresión en el necesario, dentro de la cual se ubica. La razón de ello obedece, como el propio FRAMARINO lo sostiene, porque "todo hecho es ciertamente el resultado de una causa; pero, en realidad, no todo hecho es verdadero generador de efecto".

Principalmente en materia penal suele hablarse de sospecha y diferenciarla del indicio. Ambos tienen de común los elementos que los configuran, como es el hecho indicador, el indicado y la inferencia lógica, pero obran de diferente manera en cada uno. En efecto, mientras el indicio es un medio de prueba y requiere que el hecho indicador este plenamente demostrado, en la sospecha esto no acontece, por cuanto solo es una hipótesis, que se apoya en el conocimiento intuitivo y cuya eficacia se limita a encauzar las primeras investigaciones de la autoría del delito.

Al respecto REYES ALVARADO anota que el incumplimiento de cualquiera de los requisitos M indicio le hace perder la categoría de medio probatorio para dejarlo como simple sospecha, lo que ocurre cuando la regla de la experiencia se construye mal o a la conclusión se pretende darle un alcance diverso M que en realidad tiene. Compartimos la ausencia de prueba para establecer el hecho indicador, como lo expresamos, pero no los otros dos elementos, por cuanto en tales hipótesis el indicio no pierde su calidad de prueba, sino que hay una valoración o eficacia equivocada, que le corresponde enmendar al superior cuando conoce la apelación. 

Requisitos
Los requisitos del indicio, de acuerdo con el tripartito punto de vista tomado como referencia, son los siguientes:

A) De existencia. Para que el indicio se considere producido es necesaria la plena prueba del hecho indicador, como perentoriamente lo preceptúa el artículo 248 del Código de Procedimiento Civil y el 302 del Código de Procedimiento Penal. En varias ocasiones hemos mencionado esta formalidad que, el maestro DEVIS ECHANDIA y nuestra jurisprudencia, tanto en materia civil como penal, es unánime en resaltar. Sólo si de los distintos medios probatorios allegados al proceso se desprende la plena certeza de la existencia de un hecho puede el juez deducir de él otro.

B) Validez. Como el indicio parte del hecho indicador, es necesario que las pruebas que lo establecen sean válidas. Esto implica que, si está constituido por testimonio, la declaración se recepcione con las formalidades legales y el consentimiento del testigo no esté afectado por violencia, dolo, engaño, etc.

C) Eficacia. Consideramos que los requisitos necesarios para la eficacia del indicio son los siguientes:

Que se trate de indicio necesario. Ciertamente en ninguno de nuestros ordenamientos procesales existe un precepto que consagre el indicio grave y, menos aún, que le dé eficacia, pero es incuestionable que no puede negársele, por fundarse en leyes físicas de inevitable ocurrencia.

Que si se trata de indicio contingente sean plurales, graves, concordantes y convergentes. El artículo 250 del Código de Procedimiento Civil y el 303 del Código de Procedimiento penal son de idéntico tenor y disponen que "el juez apreciara los indicios en conjunto, teniendo en consideración su gravedad, concordancia y convergencia, y su relación con las demás pruebas que obren en el proceso".

De lo anterior se desprenden las condiciones que debe reunir el indicio contingente para su eficacia, a saber:

Pluralidad. Hace referencia a que los indicios sean varios. Aunque este requisito, tomado en forma ligera, puede aparecer simple, precisa establecer que no toda pluralidad de pruebas lo configura, como sucede cuando concurren a demostrar varias circunstancias de un mismo hecho, pues entonces sólo constituye un indicio. DELLEPIANE trae al respecto un ejemplo tomado de FRAMARINO en el caso que un testigo declare haber visto al sindicado salir apresuradamente del lugar donde se cometió el delito, otro cuando atravesaba la plaza y el tercero tomar un vehículo y Partir. Son tres testimonios que sólo establecen un hecho, constituido por a huída. Es necesario, por consiguiente, que los indicios demuestren circunstancias diferentes, como ocurre cuando unos establecen la enemistad, otros haber visto al presunto autor en el lugar de los hechos y los terceros su posterior huída, etc.

Gravedad. Ya hemos considerado este requisito al tratar las clases de indicios y se refiere al grado de probabilidad que existe entre el hecho indicado y el indicador. "La gravedad -sostiene la Corte suprema de Justicia- es el requisito que mira al efecto serio y ponderado que los indicios produzcan en el animo del juzgador".

Concordancia. Algunos autores confunden la concordancia con la convergencia, pero son diferentes, aunque exista conexidad entre ellas. Esa diferencia se manifiesta incluso en la propia norma al mencionarlas en forma separada. En efecto -como bien lo observa DELLEPIANE-, la convergencia se refiere al hecho indicador y consiste en "que se ensamblen entre sí, de manera de producir un todo coherente y natural, en el cual cada hecho indiciario tome su respectiva colocación en cuanto al tiempo, lugar y demás circunstancias". En la concordancia todos los indicios se entrelazan, se corroboran o confirman recíprocamente.

Convergencia. Según el concepto del mismo DELLEPIANE la convergencia se refiere a "que todas las inferencias indiciarias reunidas no puedan conducir a conclusiones diversas" Con mayor propiedad puede afirmarse que todas las inferencias conduzcan o apunten a establecer el mismo hecho.

El hecho de la venta de un bien por el padre al hijo, que el vendedor continúe ocupando el bien y el comprador carezca de dinero para pagar el precio, son todas circunstancias que concuerdan entre sí y confluyen a demostrar la simulación. Que una persona desaparezca de su habitual lugar de trabajo, se hallen huellas de sangre en su ropa y sea su arma la que se encuentra en el lugar donde aparece muerta la otra, que era su enemiga, son indicios que encajan o tienen relación entre sí y confluyen a considerarla autora del crimen.

Que no exista prueba que lo infirme. La infirmación -según el propio FRAMARINO- son los motivos que dejan sin piso el indicio. En este la prueba desvirtúa el aspecto subjetivo, que atañe al sujeto del hecho indicador, o al objetivo, que se refiere al contenido probatorio del mismo. El citado autor trae como ejemplo del primero cuando se encuentra en casa del sindicado un objeto que se cree pertenece a la víctima, pero se demuestra que no es el mismo, sino uno semejante. Del segundo cuando el homicidio se cometió envenenando a la víctima con arsénico, pero el presunto autor demuestra que este elemento lo compró y usó para matar ratones.

Que no exista contraindicio. El contraindicio es toda prueba que se opone o le quita eficacia al indicio. Al referirnos a toda prueba significa que es cualquiera, esto es, confesión, testimonio, etc., y no a otro indicio, aunque, desde luego, no se excluye. Es factible que a una persona se le atribuya la comisión de un homicidio con fundamento en un conjunto de indicios, como ocurre cuando es la depositaria de confianza de otra y la única que tenía acceso a ella y a los lugares donde se encontraba el dinero, que desaparece luego del homicidio; sin embargo, esa situación se desvirtúa con la confesión de quien en época anterior también fue sujeto de su confianza. 

Indicio como conducta de las partes en el proceso.

El Código de Procedimiento Civil, aplicable a las otras ramas que siguen su orientación como normas supletorias, en su artículo 249 establece que el juez podrá deducir indicios de la conducta procesal de las partes. Este precepto, como se infiere de su lectura, con fundamento en el criterio de la apreciación racional, le deja libertad al funcionario para establecer cuál es la conducta de la cual pueda deducir el indicio y darle el correspondiente valor, de acuerdo, desde luego, con el resto M acerbo probatorio.

Sin embargo, el mismo ordenamiento procesal civil consagra varias situaciones de las cuales expresamente el juez debe deducir un indicio a cargo de la parte, como ocurre por no colaborar con los peritos para que puedan examinar las personas u objetos materia del experticio (art. 242), impedir u obstaculizar la inspección judicial (art. 246, num. 2, inc. 2°), pero a otras, por virtud de la reforma introducida por el decreto 2282 de 1989, les dio la calidad de graves, como no contestar la demanda (art. 95) y abstenerse de responder las preguntas no asertivas (art. 210, inc. 3°).

Al respecto, se observa, en primer lugar, que no es propiamente indicio lo que en tal hipótesis se consagra, por cuanto realmente lo que se presenta -como acertadamente lo observa GUSTAVO HUMBERTO RODRIGUEZ- es una presunción que pesa o gravita sobre la parte y que puede infirmar en el proceso con cualquier medio probatorio; en segundo, que -según lo expuesto DANIEL SUAREZ, citado por GUSTAVO HUMBERTO RODRIGUEZ- al calificar como grave el indicio es una norma tarifaria, sistema abolido en nuestros actuales ordenamientos, por lo cual ha debido dejarse su evaluación al criterio del juzgador. 

El indicio en materia penal.

En el campo penal y específicamente para tomar determinadas decisiones el respectivo código de procedimiento establece como requisito la existencia de un indicio, el cual, además, califica de grave. Esto obra con respecto a la medida de aseguramiento, en que a lo menos es uno (art. 388), y en la resolución acusatoria, que requiere varios (art. 441), pero en ambos casos el indicio debe dirigirse a demostrar la responsabilidad del sindicado.

Al referir la norma el indicio a la responsabilidad se entiende por esta, según la concepción de PABÓN GÓMEZ y LONDOÑO JIMÉNEZ un juicio valorativo complejo, en el que dialéctica e inseparablemente se implican unos a otros juicios, también valorativos, de tipicidad o adecuación típica, antijuridicidad y culpabilidad. La razón estriba en que no es dable adoptar la medida de aseguramiento con la conducta externa u objetiva M autor, sino que se requiere el aspecto subjetivo que lo determinó a actuar y configura el dolo, la culpa, o lo eximen de responsabilidad, por cuanto esos elementos son parte integral M hecho penal. 

PRESUNCIONES

Concepto.

El hombre en su diario acontecer recibe una serie de percepciones, las cuales, en la medida que sean repetitivas, sientan unas reglas que sirven de soporte a un juicio y le indican que un mismo hecho o circunstancia produce una determinada consecuencia o, viceversa, que determinado hecho se origina en una misma causa. En ambos casos es esa regla repetida, que, por ello, se denomina de experiencia, la constituye el juicio que le permite conocer de antemano la causa o efecto de un hecho. Esos juicios previos o presupuestos son las presunciones. Por esto, en su acepción corriente, la presunción es dar por cierto algo.

De acuerdo con las anteriores consideraciones, jurídicamente, con base en el criterio imperante y, particularmente, lo expuesto por DEVIS ECHANDIA, la presunción es un juicio lógico del legislador o del juez, con fundamento en las reglas de experiencia, que le indican el modo normal como un determinado hecho sucede y, por ello, lo considera como cierto o probable. El Código Civil en su artículo 66 afirma que "se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas".

Clasificación.

Las presunciones son de dos clases: legales y judiciales.

A) Legales. Son las establecidas por la ley o la norma positiva y que, a su vez, se divide en iuris tantum y iuris et de iuri.

Las iuris tantum, llamadas también impropiamente legales, por cuanto todas las consagradas en una norma positiva tienen ese carácter, pero que más adecuadamente podrían calificarse como provisionales o relativas, son las susceptibles de ser desvirtuadas mediante prueba en contrario, como ocurre con la consagrada por el artículo 762, inciso 2°, del Código Civil al considerar al poseedor como dueño. Se funda en una situación corriente, porque la manera como se exterioriza la propiedad es mediante la posesión.

Las iuris et de iuri, que el propio artículo 66 del Código Civil denomina impropiamente de derecho, por cuanto, al igual que las anteriores, todo lo que tenga origen en una norma positiva tiene esa calidad, calificadas con mas propiedad como absolutas o definitivas, se caracterizan porque no es factible desvirtuarlas. En forma más simple significa que cuando se presentan los supuestos que el precepto establece el juez debe aplicar irremediablemente la correspondiente consecuencia. Es ejemplo de ella el artículo 92 del Código Civil al presumir que la concepción no puede ocurrir antes de ciento cincuenta días, ni más de trescientos, contados hacia atrás y a partir de la fecha del nacimiento. Obedece a reglas científicas, porque solo quien nace dentro ese lapso tiene posibilidad de vivir.

B) Las presunciones judiciales o de hombre son las que hace el juzgador para determinar el grado de credibilidad o convicción que le merece un medio o conjunto de medios probatorios. Mientras en la presunción legal es la norma la que sienta la regla general, dentro de la cual se ubica el caso particular, en la judicial es el funcionario quien toma el hecho que constituye. objeto de prueba y lo confronta con la regla de experiencia para precisar su eficacia. La presunción judicial está constituida, por tanto, con las reglas de juicio que le sirven al funcionario para considerar que con un medio probatorio o varios se demuestra o no un determinado hecho. Son reglas de juicio los fundamentos del dictamen en los cuales se apoya el juez para darle credibilidad. Asimismo el análisis que hace del testimonio de acuerdo a la calidad del testigo, la forma corno percibió los hechos, el vínculo que tiene con las partes, el respaldo de su dicho con otros elementos probatorios, etc. 

Naturaleza.

Se discute si la presunción es un medio de prueba o no. Además, la judicial suele identificarse con el indicio. Para precisar el punto hay que distinguirlo en las dos clases de presunciones, esto es, la legal y la judicial.

A) Presunción legal. Este tipo de presunción, que –reiteramos comprende las dos modalidades, iuris tantum e iuris et de iuri, como bien lo anota el maestro DEVIS ECHANDIA, recogiendo el criterio dominante, "son reglas jurídicas sustanciales para la aplicación M derecho objetivo a ciertos casos concretos, cuyos efectos sustanciales se producen fuera del proceso y son reconocidos en este, en el cual influyen, además, sobre la carga de la prueba".

En efecto, la presunción legal está consagrada en el ordenamiento sustancial por la función que cumple dentro del mismo, por cuanto las situaciones que contempla son de aplicación en el medio social e, inclusive, fundamentales en determinadas relaciones. Es así, como lo trae a colación el mismo DEVIS ECHANDIA, nadie pone en tela de discusión que el hijo de la mujer casada tiene por padre al marido.

La presunción legal tiene incidencia, desde luego, en el campo procesal por cuanto allí debe aplicarse, pero sin que constituya un medio probatorio, porque no cumple la función de este, que es llevarle al juez el conocimiento de los hechos, sino que solo es un eximente de prueba con respecto a la secuela o consecuencia que el precepto consagra, mas no del supuesto que lo constituye, con respecto del cual la carga recae en la parte interesada en que se le aplique la presunción. Entonces, por ejemplo, a una persona le basta establecer, por cualquier medio probatorio, que es el poseedor de un predio para que el juez, con base en la presunción consagrada en el artículo 742 del Código Civil, lo considere como dueño.

La situación es diferente con relación a la contraparte de quien es favorecida con la presunción, por cuanto sobre ella pesa la carga de la prueba para establecer el hecho que la infirme o deje sin fundamento, y solo obra en las llamadas iuris tantum, porque las iure et de iure, no la admite. En el mismo ejemplo mencionado, para desvirtuar la presunción de dueño del poseedor es necesario demostrar que el título de dominio radica en otra persona.

Lo dicho hace referencia a cuando la infirmación ocurre con respecto al hecho constitutivo de la presunción, es decir, el que la ley considera como secuela o consecuencia, pero también es factible que la contraparte demuestre la inexistencia del que le sirve de soporte. En el caso del poseedor, puede demostrarse que no tiene esa calidad, sino la de simple tenedor, con lo cual el juez no puede aplicar la presunción por ausencia del hecho que la supone.

Cabe observar que en el ordenamiento procesal existen normas que consagran presunciones, pero, precisamente por esa calidad, se concretan a establecer determinados efectos o consecuencias de ciertas actuaciones realizadas en el proceso. Acontece, por ejemplo, con la notificación por conducta concluyente, por cuanto, una vez producida por darse los supuestos previstos en la disposición, se presume de derecho, es decir, que no admite prueba en contrario, que la parte en cuyo favor se produce se ha enterado de la decisión judicial.

B) Presunción judicial. Como se infiere de la denominación, esta clase de presunción obra exclusivamente en el campo procesal, porque implica una función propia del juez, que se contrae al juicio que constituye el medio para deducir la existencia o inexistencia de un hecho.

De otra parte, de lo expuesto se deduce la diferencia entre el indicio y la presunción, que algunos doctrinantes refunden, en razón de la identidad de elementos, por cuanto en ambos es factible distinguir un hecho del cual se infiere otro, pero la situación en los dos es diferente.

En efecto, en el indicio se parte de un hecho concreto, al cual se le aplica una regla general para establecer otro; en la presunción, en cambio, el criterio general está consagrado en el precepto y el juez solo se limita a aplicarlo a la situación sometida a su consideración. En el primero hay, pues, una operación inductiva, mientras en el segundo es deductiva. Como dice la Corte Suprema de Justicia, "la inferencia en el caso de la presunción se establece a prior¡ por el legislador, en tanto en el indicio la inferencia la hace el juez o el hombre a posterior¡".

A lo dicho hay que agregar que el indicio -como lo expusimos al tratarlo- es un medio probatorio, porque sirve para llevarle al juez el conocimiento de unos hechos. La presunción, en cambio, no es medio probatorio, sino solo un elemento o factor esencial para determinar la existencia o inexistencia de los hechos. La presunción está constituida por un juicio lógico que hace el juez y en el indicio este es el elemento esencial para deducir del hecho indicador el indicado. 

Ficción legal.

La ficción legal comparte con la presunción su consagración positiva y el deducir una consecuencia, pero difiere de esta en que no se funda en reglas de experiencia, sino en una simple suposición, que carece de soporte real. La ficción tiene su fundamento en razones de conveniencia social, como es el caso de que la ignorancia de la ley no sirve de excusa, que constituye pilar esencial del Estado de derecho. 

CLASIFICACION DE LAS PRUEBAS

Varias son las clases de pruebas que suelen distinguirse, según el criterio que se tome como referencia. La principal clasificación es la siguiente:

A) De acuerdo con su estructura, esto es, el vínculo mediante el cual llega la prueba al juzgador, pueden ser personales y reales.

Las personales son aquellas, como se desprenden del vocablo, en las cuales el medio de información está constituido por una persona. Se presenta en el caso M interrogatorio de parte, el testimonio y el dictamen pericia¡.

A la persona que suministra al juzgador la información se le denomina órgano de prueba. Entonces, la parte declarada, adopta la condición de órgano de prueba.

Las reales son las que tienen como medio o vínculo una cosa u objeto. Se presenta en el documento.

B) Según la forma como perciba el hecho objeto de la prueba, pueden ser directa e indirecta.

La directa presenta como distintivo que existe un vinculo inmediato entre el juzgador y el hecho a probar. Opera, como lo anota CARNELUTTI, la percepción del juez y tiene ocurrencia en la inspección judicial.

La indirecta se caracteriza porque la información o el conocimiento de los hechos los obtiene el juzgador por conducto de una persona o un objeto. En esta modalidad, según CARNELUTTI, obra a deducción.

En este caso, como anota el propio CARNELUTTI hay separación entre el objeto de la prueba y el objeto de la percepción. En efecto, el juez no aprecia directamente el hecho, como acontece con la inspección, por ejemplo, cuando se produce el derrumbe de una edificación, sino que solo percibe con sus sentidos el medio que te suministra el conocimiento de los hechos, como sucede con la declaración del testigo que narra situaciones acaecidas en el pasado.

C) Según el valor de la prueba, esto es, si obtiene o no el poder de convicción para establecer los hechos, se dividen en plena, perfecta o completa y semiplena, imperfecta o incompleta.

La plena prueba es la que produce en el juzgador la absoluta convicción o certeza de que los hechos acontecieron y en la forma que se infiere de los medios allegados al proceso. Esta clase de prueba es la requerida para que el juez pueda acoger la pretensión formulada por el demandante o las excepciones invocadas por el demandado. As¡ mismo para dar por establecido el hecho constitutivo del delito y el autor.

La prueba semiplena es la que no le lleva al juzgador el conocimiento de los hechos o no obtiene con los medios empleados la convicción necesaria ara darlos por establecidos. Cuando se presenta esta clase de prueba el juzgador no puede despachar favorablemente las súplicas de la demanda o condenar a quien se le imputa la comisión de un delito.

D) Según la oportunidad en que se practique, la prueba puede ser procesal y extraprocesal.

La procesal es la que se practica en el curso del proceso y en la oportunidad destinada para ello, cumpliendo así los requisitos exigidos para ser apreciada por el juzgador al proferir su decisión.

La extraprocesal es la que se practica fuera del proceso, sea para hacerlo valer en uno futuro, en cuyo caso se le denomina también prueba anticipada, o en otro tipo de actuación, corno ocurre, por ejemplo, para establecer determinadas calidades con el fin de tomar posesión de un cargo. La extraprocesal, por su parte, de acuerdo con el funcionario que la practique, puede ser judicial o extrajudicial.

La judicial es la que se practica por un funcionario que pertenece a esa rama del poder público y constituye la regla general.

La extrajudicial es la que se practica por un funcionario que no forma parte de la rama judicial, como ocurre con la testimonial, que consagra el artículo 299 del Código de Procedimiento Civil en virtud del decreto 2282 de 1989. que permite recepcionarla ante notarios y alcaldes.

E) De acuerdo con la contradicción, vale decir, si ha sido o no practicada con citación de la parte contra quien se pretende hacer valer, se divide en controvertida y no controvertida o sumaria.

La prueba controvertida es la que se practica con intervención de la parte contra quien se hace valer. Ocurre con toda las que se surten en el proceso, pues supone que en el mismo están presentes las partes entre quienes deben resolverse la controversia. del mismo con las practicadas extraproceso, cuando la actuación se surte con citación de la futura contraparte, requisito que, como regla general, consagra el Código de Procedimiento Civil con respecto a todos los medios probatorios, aplicable a los demás ordenamientos que siguen sus lineamientos, como el laboral y el contencioso administrativo.

La prueba no controvertida o sumaria es la que se recepciona sin citación de la parte contra quien se hace valer. Esa prueba se obtiene antes del proceso y sin la intervención de la futura contraparte.

Suele afirmarse que la prueba sumaria es semiplena, por no llevarle al funcionario la certeza del hecho que ella demuestra, pero esto no es enteramente cierto, porque si bien esa es la regla general por la ausencia del requisito esencial de la contradicción, hay excepciones en las cuales es idónea para obtener determinado pronunciamiento y, por ende, en ese caso tiene la calidad de plena. Precisamente en este tipo de actuaciones cumple su función la prueba sumaria.

F) Según la fuente, puede ser simple o compleja. Esta concepción es obra de CARNELUTTI, uí n fuente es el hecho del cual el juez obtiene o extrae la conclusión.

a) La prueba es simple cuando la fuente proviene de un solo medio probatorio al cual la norma le ha dado poder de convicción, como sucede con la escritura pública respecto a la comparecencia de las partes y lo manifestado por estas.

La prueba es compleja si la fuente emana de varios medios probatorios, como es lo usual. Tiene ocurrencia en caso que el juez acepte los hechos que se desprenden de las declaraciones de los testigos, del interrogatorio de las partes, etc.

G) Según la finalidad, esto es, lo que con la prueba persigue quien la propone, pueden ser acusatorias o de cargo y absolutorias o de descargo.

La prueba acusatoria o de cargo es la que tiende a demostrar la existencia de los hechos para que pueda acogerse la pretensión. El término acusatorio tiene aplicación en el campo penal y específicamente se contrae a demostrar el hecho constitutivo de delito y la autoría, para que el juez reconozca la responsabilidad y aplique la correspondiente sanción.

El vocablo de cargo opera en el civil y las ramas que sigue su orientación, como es el laboral y contencioso administrativo, en los cuales obra la carga de la prueba con respecto a la parte que desee obtener determinado pronunciamiento, correspondiéndole demostrar los supuestos de hecho que fundan la aplicación o reconocimiento del derecho reclamado.

La prueba absolutoria o de descargo es la que se dirige a establecer la existencia o inexistencia de hechos que funden una decisión favorable al acusado opositor. De manera semejante a la variante anterior, se utiliza el término de absolutoria con referencia al campo penal y con respecto al sindicado o procesado, a quien le interesa demostrar su inocencia o un eximente de responsabilidad que determine su absolución.

H) Según constituyan o no requisito para la existencia del acto jurídico, pueden ser sustanciales o ad solemnitaten o ad sustanciam actus, y formales o ad probationen.

La doctrina suele tomar como referencia para esta modalidad la finalidad de la prueba, pero preferimos dejarla exclusivamente para las de cargo y descargo.

La prueba sustancial, ad solemnitatem o ad sustanciam actus son aquellas formalidades que es indispensable observar para que el acto sustancial surja a la vida jurídica. En este caso la formalidad cumple una doble función: es, por un lado, requisito para el acto jurídico; por el otro, el medio para establecerlo.

Se presenta en el caso de la compraventa de inmuebles, de la servidumbre y los derecho a herenciales, así como la constitución de hipoteca, que requieren de la escritura pública (C. C., art. 1857, inc. 2°, y art., 2434, inc. 1°). Asimismo en la promesa de contrato, que debe constar por escrito, a tenor de los estatuido por el artículo 89 de la ley 153 de 1887, que modificó el artículo 1611 del Código Civil.

La prueba formal o ad probationen es el documento que dejan las partes para establecer un acto jurídico, el cual, para su existencia, no requiere cumplir con ese requisito, pero que se observa con el objeto de establecer la prueba de su existencia en caso de un futuro proceso. Así, por ejemplo, el contrato de arrendamiento es esencialmente consensual, quedando perfeccionado una vez las partes acuerdan los elementos esenciales, esto es, el objeto y la renta, pero si se hace constar en un documento es con el objeto de probar su existencia.

I) Según su función, son históricas o críticas.

La histórica es cuando consiste en la narración de los hechos. En esta clase de prueba el conocimiento de los hechos le llega al juzgador mediante el relato que de ellos hacen las personas, como es el caso de los testigos y peritos, o por conducto del objeto que los contiene, como ocurre con los documentos.

La crítica es cuando el contacto entre el juzgador y el hecho es directo, en virtud del cual le permite llegar a determinadas conclusiones o juicios mediante el empleo e las reglas de experiencia, como acontece con la inspección judicial.

J) Según su categoría, pueden ser principales y supletorias.

La principal es la llamada en primer lugar a establecer el hecho.

Las supletorias son las que sirven para probar el hecho a falta de la principal.

Entre nosotros la ley 92 de 1938 estableció como prueba principal la partida civil y como supletoria la eclesiástica.

K) Según la forma como obre en el proceso, la prueba puede ser originaria o independiente y trasladada o prestada.

La prueba originaria o independiente, como la denomina BENTHAM, es la que se practica y se hace valer en el mismo proceso, que es la regla general.

La prueba trasladada o prestada es la que se practica en un proceso y se hace también valer en otro. Está consagrada en el artículo 185 del Código de Procedimiento Civil, extensible al laboral y contencioso administrativo, según el cual "las pruebas practicadas válidamente en un proceso podrán trasladarse a otro en copia auténtica, y serán apreciadas sin mas formalidades, siempre que en el proceso primitivo se hubieren practicado a petición de la parte contra quien se aducen o con audiencia de ella".

El Código de Procedimiento Penal, por su parte, la establece en el artículo 255, que es del siguiente tenor: "Las pruebas practicadas válidamente en una actuación judicial o administrativa dentro o fuera del país, podrán trasladarse a otra en copia auténtica y serán apreciadas de acuerdo con las reglas previstas en este Código. Si se hubiere producido en otro idioma, las copias deberán ser vertidas al castellano por traductor oficial".

De las disposiciones transcritas -concretamente la contenida en el Código de Procedimiento Civil, que es la más completa, puede deducirse los requisitos para la procedencia y eficacia de la prueba trasladada, que podemos concretar a los siguientes:

Que la prueba sea válida. La invalidez de la prueba puede obedecer a circunstancias que se refieran a ella misma, considerada como acto procesal individual, o al proceso donde se practica o lleva a cabo. En el primer caso se produce por inobservancia de las formas, esto es, el lugar, tiempo y modo en que la prueba debe efectuarse o practicarse; en el segundo, por las causales consagradas al respecto en el respectivo ordenamiento procesal.

Que se cumpla con el principio de la contradicción. La prueba para su eficacia debe cumplir con los principios de la publicidad y contradicción respecto de la persona contra quien hace valer, como lo observamos anteriormente.

La publicidad y contradicción se cumplen en el proceso originario, en el cual la prueba se practica, cualquiera que sea su naturaleza, esto es, civil, penal, laboral o contencioso administrativo, y la causa que produzca su terminación, vale decir, normalmente por la sentencia o anormalmente por transacción, conciliación, perención, desistimiento o nulidad, cuando a parte contra quien se va a hacer valer en el otro proceso, a donde se va a trasladar, la solicitó o la conoció y tuvo oportunidad de intervenir en su producción.

La situación es diferente cuando contra quien se hace valer la prueba no fue parte en el proceso originario donde ella se practica, lo cual ocurre también cuando esa persona actúa como parte, pero está indebidamente citada o representada y por esa causa se decreta la nulidad de] proceso, o, aun cuando intervenga como parte y la actuación procesal sea válida, la prueba no cumple con las formalidades establecidas por la ley.

Todos los restantes medios probatorios, incluido el dictamen pericial al cual se le quitó el valor de indicio que consagraba el artículo 300 del Código de Procedimiento Civil original, en virtud M decreto 2282 de 1989, deben practicarse nuevamente en el proceso al cual se llevan para que la parte contra quien se hacen valer pueda contradecirlo o contravertirlo y el juez considerarlos para tomar su decisión. Esto es relevante u ostensible en el caso M testimonio, pues la ratificación, que se impone efectuar en el proceso al cual se lleva, implica volver a recepcionar la declaración.

Que se lleve en copia debidamente producida. La copia, en primer lugar, no puede concretarse solo a la práctica de la prueba, sino que tiene que comprender todas las actuaciones referentes a las distintas etapas que ella entraña, como es la petición y el auto que la decreta, con su constancia de notificación y ejecutoria, pues solo así se demuestra el cumplimiento de los requisitos legales. Además, en segundo lugar, debe complementarse con la demanda y su contestación, para establecer quiénes fueron las partes en el proceso originario. 
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Las presunciones como medio de prueba
Que las presunciones judiciales o los indicios sean prueba, no es una afirmación discutida, sea en materia civil, sea en materia penal. La prueba (o el aspecto probatorio) en ellas, consiste en el raciocinio lógico que determina o establece el hecho principal, que se presenta como un enigma, fundado en el descubrimiento y demostración de su vínculo causal o de identidad con aquel dato probado. O como expresa GORPHE: ,, La prueba reside esencialmente en la inferencia que induce del hecho conocido el hecho sometido a prueba. De ahí su carácter indirecto ......

Por lo expuesto, llámase a estos medios de demostración, pruebas por razonamiento. Juzgamos innecesario insistir en la naturaleza de medio de prueba de los indicios y de las presunciones de hecho, por cuanto todo lo expuesto hasta ahora y lo que seguirá, es expresión fiel de dicha idea central, a la vez que lo demuestra.

Pero la trama se torna confusa en lo que respecta a las presunciones legales y especialmente en lo concerniente a las iuris tantum, también denominadas relativas o simplemente legales.

Para BEILIME, las presunciones legales no son un medio de prueba, por cuanto, en tanto disposiciones de fondo, declaran sólo derechos 0 determinados efectos jurídicos; mientras que una prueba es siempre un hecho demostrativo de la existencia de otro hecho. DELLEPIANE observa por su parte, que es cierto lo que BELIME dice, pero razona que tal acerto no tiene porqué restarte mérito probatorio a las presunciones legales, En rigor, las presunciones legales serían disposiciones hibridas, pues por una parte "reconocen derechos y obligaciones o estados personales de que fluyen derechos y obligaciones", estableciendo al mismo tiempo "la forma de hacer valer derechos judicialmente", indicando el medio de su comprobación.

Por eso, en su decir, la ley no se limita entonces, a preceptuar la forma o a indicar el medio de probar judicialmente un hecho, sino que junto con ello hace derivar de] mismo, determinados efectos jurídicos.

Siguiendo el hilo del asunto, abramos un paréntesis. Así, si resulta la legitimidad del hijo, éste tendrá diversos derechos, como el de recibir educación, el que se provea a su alimentación y a su establecimiento, el de heredar a sus progenitores, al paso que también sus padres tendrán ciertos derechos con respecto a su persona y bienes. Si tomamos la disposición del art. 180 de nuestro Código Civil, nos daremos cuenta que del hecho de que el nacimiento se produzca después de expirados los 180 días subsiguientes al matrimonio, se infieren otros dos hechos:

1°.- que el nacido ha sido concebido en él; y

2°.- que tiene por padre al marido.

Las calidades de padres y de marido son verdaderos estados, pero respecto del hijo, no pasan de ser dos hechos distintos los puntualizados, que sin embargo surten efectos jurídicos. La calidad de hijo legítimo que lo situará como sujeto de diversos derechos subjetivos, resulta de la relación de este precepto con el de¡ art. 179 que en su inciso 1° expresa: "El hijo concebido durante el matrimonio de sus padres es hijo legítimo".

Y puesto que hemos cerrado el paréntesis, digamos que para DELLEPIANE la calidad de medio de prueba de las presunciones legales, resulta del hecho de que todas las disposiciones creadoras de presunciones, atañirian a la prueba, figurando normas impositivas de un medio de prueba dado, en este caso el indiciario, con el consiguiente efecto de eximir a la parte favorecida de otra carga que la demostración de los supuestos requeridos por la ley, sea que su adversario esté o no habilitado de contrarrestar el echo por ella establecido.

De esta forma, las mencionadas presunciones no vendrían a ser otra cosa que la prueba indiciaria impuesta por el legislador para la evidenciación judicial de ciertos hechos, apareciendo en forma clara su cualidad probatoria, pues no otra cosa importaría, el que un hecho se tenga por cierto, mediante la comprobación de otro vinculado a él por alguna ley natural que la ley ha considerado.

Por nuestra parte, entendemos con BELIME, que las presunciones legales civiles importan declaraciones de derechos, estados o situaciones jurídicas mas no pensamos que en absoluto esta argumentación sea válida, para formar la opinión de que no sea un medio de prueba, lo que no significa, de momento, ningún pronunciamiento nuestro sobre el fondo del asunto. Aclaramos desde ya que en los términos de BELIME, las presunciones de esta especie no es que no constituyan un medio de prueba porque comprueben la existencia de un derecho, sino porque lo declaran. Pero como el derecho puede tener que hacerse valer en juicio, en realidad hay que demostrar su existencia particular, lo cual se hace en forma indirecta a través de la prueba de sus supuestos de hecho; luego, en el fondo se trata de comprobar su existencia, y entonces cabe observar: si por un determinado instrumento público o privado, se prueba por ejemplo, un cierto derecho ¿se dirá por ello que tal medio no constituye prueba? Pensamos naturalmente, que la respuesta, así las cosas, no puede ser más que negativa. Y siendo así ¿porqué habría de concluirse tal cosa referente a una presunción que a su vez comprobare la existencia de un derecho?

Pero además de lo dicho, y de la consideración de que la declaración legal no podría surtir ningún efecto, sin la demostración plena del hecho conectado con la materia de la declaración; debe tenerse en cuenta que la propia conclusión legal se refiere al establecimiento de un hecho; no sólo a la declaración o negación de un derecho. Constituye un mero hecho, el ser hijo o presumirse hijo; en tanto, constituye estado, la calidad de hijo legítimo. También, en fin, debe advertirse que las presunciones legales en lo criminal, no declaran derechos, sino que sirven a la comprobación de un hecho, razón por la cual el referido argumento tiene un campo demasiado restringido, para llevar al convencimiento de lo que se propone. Lo restringido que anotamos, no sólo dice relación con la distinta naturaleza de los derechos sustantivos fundamentales, sino además, con las propias condiciones en que se desenvuelve el derecho "declarado" en materia civil. DELLEPIANE al conciliar las posiciones que reputan medio de prueba a las presunciones legales de cualquier índole, con las que le niegan ese carácter, no traza diferencia alguna entre el ámbito de la prueba civil y el de la penal, lo que le lleva a afirmar sin más miramientos la condición híbrida de su esencia.

Nuestro desacuerdo es, pues, con ambos autores; mas es preciso avanzar en el tema para concluir acerca de la verdadera naturaleza de esta clase de presunciones.

El punto más debatido para discernir si ellas pertenecen propiamente al campo de la prueba, pensamos que radica en la disyuntiva de si constituyen un medio de prueba o si por el contrario, importan una dispensa de la misma.

Citase comúnmente entre los partidarios de la teoría de la dispensa, a ALESSANDRI y CLARO SOLAR, entre los nacionales, y a PLANIOL entre los extranjeros. A este respecto creemos ver dos posiciones, en general, dentro de lo que podríamos llamar "teoría de la dispensa de la prueba".

Sostiene Luis CLARO SOLAR, que la presunción legal es un medio de prueba, a partir de su definición y en razón M ordinario ocurrir de las cosas, que hace que el legislador presuma ciertos hechos no acreditados de modo directo, pero que normalmente deben entenderse acaecidos. Coloca así corno ejemplos, las disposiciones de los artículos 1654 y 700 del Código Civil. Enseguida, expresa que "sin embargo, la presunción difiere de la prueba propiamente dicha, en que ésta da fe directamente y por sí misma de una cosa, mientras que aquélla hace fe por una consecuencia sacada de un antecedente". "La cita, si bien permite visualizar la estructura de la presunción, le niega la condición de prueba, obviando, de esta forma, la distinción clasificatoria entre pruebas directas e indirectas".

Finalmente, concluye: "La presunción legal dispensa de toda prueba a aquél en cuyo provecho la establece la ley, es decir, éste no tendrá necesidad de acreditar el hecho que la ley da por establecido y cuya prueba tal vez es imposible, siempre que se acrediten los antecedentes o circunstancias, determinados por la ley, que sirven de fundamento a la presunción. Justificar la existencia de estos antecedentes o circunstancias será el único trabajo de la parte interesada". Y a continuación suministra el ejemplo tomado del Código Civil: "Si el acreedor otorga carta de pago del capital sin mencionar los intereses, se presumen éstos pagados".

Es decir, que Luis CLARO SOLAR habla de dispensa en el sentido de que la prueba de uno de los hechos -el principal- no la produce el interesado sino la ley en su lugar, pero con esto sólo está diciendo que la presunción es un medio de prueba, aunque distinto de los otros, que produce una dispensa no de la prueba misma, sino de esta en relación con la parte a quien correspondía la carga de la afirmación. Por lo demás, el que hable de dispensa en el sentido señalado, es propio de su noción de lo que es la prueba, como acabamos de ver.

PASCAL, critica esta doctrina en general, porque si por una parte la presunción legal es un medio de prueba como todo otro, el interesado debe, probar sus supuestos, en cuyo caso más que de dispensa o en lugar de e a, debiera hablarse de alivio de la prueba, porque el término dispensa, sugiere una exención inexistente.

Es claro que desde esta perspectiva los así sostenedores de la "dispensa", podría argüir que los hechos bases de la presunción, siendo antes que nada supuestos, no son la presunción misma, pues como afirma

LESSONA "La presunción resulta del razonamiento no siendo más que su efecto. De este modo aun cuando la parte beneficiada de presunción probare los supuestos, como lo característico de ella sería obra de la ley, sin que en ello interviniera la parte, cabría hablar de dispensa de la prueba, en torno al interesado.

Pero un argumento como éste, además de sutil parece artificioso, porque sin ir todavía al fondo del asunto, teniendo la presunción un carácter indirecto, debe tenerse en cuenta que el trabajo del beneficiado con la disposición legal, jamás será irrelevante, pues sin la demostración de los supuestos no puede haber lugar al raciocinio de la presunción. Vale decir, que a quienes así participaren de la tesis de la dispensa, cabría objetar, que si los hechos bases son ajenos a la estructura de la presunción legal, de consiguiente su prueba debe ser también ajena a ella, por lo que si la prueba no versó sobre B es porque tratase de una prueba mediata donde el raciocinio que conecta A con B está dado por el legislador. Entonces, podría sostenerse que si yo no probé B directamente es porque lo hice indirectamente. Así las cosas, la dispensa no se advierte. Tendría que dársele otro sentido, radicándolo en que el amparado por la presunción legal, estaría dispensado de probar por los demás medios el hecho de que se trate.

No obstante, existe otra posición entre los partidarios de la dispensa, mucho más radical que la anterior. Según ésta, se trataría lisa y llanamente de que en lugar de haber prueba, no la habría, por lo que la presunción habría operado sólo como regla invertidora de la carga de la prueba.

Observemos ahora un extraño fenómeno. Lo mismo desde la perspectiva de una doctrina que de la otra, hay dos hechos inamovibles: uno, que en cualquier caso, en las presunciones legales, se produce inversión de la carga de la prueba; y dos, que lo mismo se vea en ello un alivio o una dispensa, opera la presunción. Luego, ¿cuál de estas dos teorías explica exactamente la ocurrencia de estos dos hechos? Uno, es el efecto: la inversión o traslado de la carga probatoria; otro, es la circunstancia de haber operado la presunción, que podríamos establecer como causa. Mas, lo que no sabemos es cómo operó la presunción, esto es, con qué calidad.

De otra forma dicho, no sabemos si ella en tanto causa, lo fue mediata o inmediata. Afirmar entonces, su calidad de prueba o de regla trasladadora de la carga o alteradora del tema de la prueba, sin pasar por su demostración, no pasa de ser sino una petición de principio que en nada aporta a la solución del problema.

Veámoslo de este modo: si pensásemos que la presunción legal es un medio de prueba, pese a que no se desenvuelva como los demás en juicio, tendríamos que concluir que la inversión en tal caso, no es obra de la presunción (en forma directa) sino de la regla del onus probandi (art. 1698 C. C.). Sólo estableciendo que no es prueba, se tendría que es una regla adicional al onus probandi, que invierte el peso de la prueba, porque de hecho la carga se traslada; y habiendo operado la presunción, la cual no sería prueba, y como algún efecto tuvo que surtir, concluiriase que ese debió ser.

Lo primero serviría a la teoría del "alivio de la prueba"; lo segundo, a la de la "dispensa", pero de todos modos -y esto es lo importante tendría que demostrarse previamente el carácter con que actúa la presunción legal, esto es, su naturaleza jurídica.

Supongamos ahora, a un partidario de la primera doctrina. El dirá, si es beneficiado con la norma, que si tuvo que probar parte de la carga de su afirmación, no puede reputársele liberado, exonerado o dispensado de probar en modo alguno, sino únicamente ayudado o aliviado por el precepto legal. Pero todavía cabrá preguntarse ¿qué hizo la ley para aliviarlo? ¿probó el hecho o mandó que se probara lo contrario?

Por el revés, si creo que los hechos bases son ajenos a la estructura de la presunción, diré que como no he probado ni siquiera una parte de ella, que es la que opera, entonces fui liberado. O bien, que como no ha habido prueba y la carga se ha trasladado, ha habido una total dispensa probatoria. ¿Pero indica esto acaso que no hubo prueba? ¿responde esto a si la dispensa se debió a que la presunción exoneró al interesado, de probar la carga de su afirmación, invirtiendo únicamente el peso de la prueba, o a que ella actuó precisamente como tal, causando con ello la inversión consiguiente, tal como acontece con cualquier medio de prueba en virtud de la regla M onus probandi?

Entonces, bien se ve, que la discusión de si los supuestos jurídicos de la presunción, integran su constitución o no la integran, o la afirmación, de una u otra tesis por el efecto que se produce cada vez que una presunción legal se aplica, resulta del todo irrelevante.

En mi opinión, creo ver varias razones que podrían conducir a la conclusión de que la presunción simplemente legal obra como medio de prueba, en esta etapa:

1°.- Que, al igual que las judiciales, presentan una conexión lógica con los datos probados, avalada por la experiencia, conteniendo por tanto un juicio probable acerca de la realidad;

2°.- Por cuanto, en atención a la imperfección natural de las pruebas, permiten la demostración en contrario;

3°.- Porque estamos ciertos de que la regla de onus probandi, no se refiere a la forma en que las partes prueben, sino a la circunstancia de que prueben -cualquiera sea el medio de que se valgan- el hecho que vienen afirmando. En consecuencia, la inversión que producen las presunciones de esta clase, ha debido corresponder a la aplicación de esta regia, queriendo decir por lo tanto, que la presunción operó como prueba; y 

4°.- Porque si en contrario se sostuviere, que la regla del onus probandi requiere que la parte pruebe el objeto de su afirmación sin ninguna ayuda legal, o sea, exceptuando a uno de los medios que la ley declara admisibles, tendríamos que si el que debe soportar la carga de la prueba, no la aprovecha, quedaría probado el hecho materia de la presunción. Esto equivaldría a suponer que la ley habría otorgado valor probatorio a una regla adicional relativa al peso de la prueba, lo cual simplemente carecería de todo precedente donde la falta de lógica hace el argumento inconvincente.

Por la inversa, si la presunción legal es prueba, este hecho tendría, por cierto, una explicación satisfactoria al entendimiento. El valor dado, se habría conferido a un elemento de convicción.

Sin embargo, una cosa es observar a la presunción de esta índole con relación a la distribución de la carga de la prueba, que KISH define como "una necesidad jurídica de ser diligente si se quiere evitar inconvenientes y perjuicios y otra, analizarla desde el punto de vista de su apreciación final, en relación con su incidencia en el resultado de] juicio, lo cual no escapa al examen de su naturaleza jurídica, porque ésta no se agota con el mero estudio de su papel frente al traslado probatorio que produce.

Para ello es necesario referimos previamente a las ficciones y a las presunciones de derecho, absolutas o indisputables, las también llamadas juris et de jure. Entendemos por ficción, una categoría de disposición determinada por la ley, que asume e impone la existencia de un hecho cuya ocurrencia no es posible en los términos de la ley.

Diferimos por tanto que GLUCK, que las define como "aquella disposición legal por la que se acepta como verdadera una cosa que manifiestamente no lo es".

Lo característico de la ficción es el suplantamiento de la realidad. Pero esta suplantación no rigurosamente debe ser total y absoluta, o sea, fantasía pura. Puede naturalmente haber ficción no solamente respecto de lo increíble, sino también de lo improbable o cada vez que el legislador establezca una cosa dudosa como indubitable. Vale decir, que este suplantar la realidad puede tener diversos grados.

Pero inevitablemente, en estos casos menos extremos la ficción habrá de referirse a aquel margen en que la ley prescinde de la realidad, trastrocándola. Por esta razón es elemento esencial en ella, la imposición. Sin ésta no podría subsistir; ni se justificaría su texto.

Ahora bien, las llamadas presunciones de derecho, si bien representan normalmente un juicio de probabilidad, a semejanza de las legales, importan, en cambio, una prescindencia de la realidad, en tanto al no permitir prueba en contrario impone como verdad una consecuencia que tal vez no lo sea. Eliminan de esta manera la margen de posibilidad contraria que encerraba el juicio que hace posible su denominación de presunción.

Es así, que la mayoría de los autores, la consideran o la asimilan a las ficciones propiamente dichas (MALATESTA, HEDEMANN, PASCAL, entre otros), no faltando los que las reputan una cuasi-ficción, precisamente porque su naturaleza participaría tanto de la presunción cuanto de la ficción.

Lo que ocurre pues con las presunciones juris et de jure, es que en tanto conculcan y proscriben toda posibilidad de contrademostración, se convierten en meras reglas imperativas, y en tanto no permiten discernir ni separar lo probable de lo cierto, en ficciones.

Ahora, si las pruebas obran por persuasión, y, si entendemos lo que hemos sostenido antes, de que ellas se caracterizan por su imperfección natural, debemos concluir sin lugar a dudas que no pueden ser un medio de prueba en modo alguno. De acuerdo con su imperfección o limitación natural, toda prueba por esencia es susceptible de desvanecerse por otra, lo que no ocurre con ellas, por lo que ni siquiera a su respecto se presenta el problema de la carga de la prueba. Si a esto agregamos que la verdad que trata de reconstruirse en el juicio es desconocida del juez (él sólo conoce el objeto de la litis, no lo realmente ocurrido), la conclusión anterior, resulta fortalecida.

Luego, sostenemos que en el recorrido de las pruebas en busca de la certeza, éstas pueden ser desvanecidas por otras y que justamente ha de permitirse esta posibilidad, desde que no hay prueba que se baste a sí misma para revivir todos los hechos relevantes, pues indefectiblemente, será siempre el acuerdo de una pluralidad por pequeña que sea, el que la produzca. La certeza que se forme en torno a la verdad averiguada, decidirá la contienda y ello no puede suceder sino al final del camino, cuando todas las vías y posibilidades se hayan agotado.

Lo típico de una presunción de derecho, es que no es demostrativa de un hecho: lo impone. Por eso, pese a que presunciones absolutas y ficciones son cosas estructura¡ mente distintas, y en esa medida lógicamente diferenciables. se asimilan en sus efectos. Y por cuanto todo efecto es una obra, debiendo juzgarse preferentemente una cosa por su resultado, es que por su obra, quedan ellas fuera del campo de la prueba.

Diriase pues, que una presunción juris el de jure, comienza por demostrar la posibilidad de un hecho, de una verdad, termina por imponerla; y además, por razones extrañas a la prueba.

Trazado el paréntesis, prosigamos indagando en la naturaleza jurídica de las presunciones simplemente legales o disputables.

Ha quedado ya establecido que las pruebas obran por seducción y en eso fallan también las presunciones de este tipo. Cierto es que permiten la demostración en contrario, pero de todos modos el juicio probable que encierran viene dado por el legislador, con lo cual no puede afirmarse que el juez esté persuadido de la probabilidad. Puede que sí. Puede que no. Frente al caso concreto, es la duda la que se enseñorea. No se consulta al juez si le convence la deducción, se le ordena fiscalizar el cumplimiento de sus supuestos para que opere. Sin duda que ya puede vislumbrarse algo.

Si las presunciones irrefutables imponen sin condiciones un determinado hecho, cuando puedan ser operadas; las relativas lo imponen, pero condicionado a su eventual desvirtuación. La sola consideración de que muchas veces hay verdades que, no obstante, no pueden probarse, hace de esta imposición condicionada una especie de ficción.

Se ha observado también que la consecuencia impuesta, no tiene forma procesal como los demás medios » ... y sí sólo la disposición legal que establece el enlace del antecedente y el consiguiente o el criterio racional que lo aprecie".

Pero si con todo, atañen a la prueba, representan un juicio probable acerca de lo real, y admite desvirtuación, tendrían demasiado de medio de prueba como para sentar la conclusión contraria. Sin embargo, una dé sus características es precisamente la clave.

Si sólo son un juicio probable ¿cómo es que ellas autorizan la certeza judicial?

El hecho de que no sean desvirtuadas no transforma lo probable en certidumbre. Nada ha ocurrido pues, que haga aumentar el valor lógico de su juicio. Al legislador, a pesar de ello, tal consideración le ha sido indiferente y al igual que en las presunciones de derecho, les ha dado valor absoluto de plena prueba.

Esta es la circunstancia que demuestra, o acaba por demostrar, si queremos ser consecuentes con las razones dadas antes, que las presunciones simplemente legales comparten también una característica que es propia de la ficción, lo que las desnaturaliza.

La realidad ha sido suplantada, porque lo probable que es en sí una realidad se ha transformado en algo cierto merced al valor otorgado por la ley. Y se ha prescindido de la realidad por investigar, en tanto ésta pudo o no corresponder a lo probable; en forma que si el juicio de la presunción sigue siendo de esa naturaleza, pese ala falta de prueba en contrario, puesto que su valor debe deducirse del nexo de los hechos conjugados y no de un elemento extraño como es la contraprueba, que al obrar contra ella, en rigor obra contra su valor, por lo cual éste ha debido precederle; quiere decir que la ley, dio a ésta una salida arbitraria por el expediente mencionado, teniendo como verdadero lo que a lo mejor nunca lo fue. Esa mutación no tiene explicación lógica posible.

¿Porqué no acontece igual con una presunción judicial aunque ésta no sea desvanecida, si también ella representa una mera probabilidad de lo que se cree sea cierto? La margen natural de la duda impide el convencimiento persuasivo ¿Y acaso puede haber otro?

La ficción se hace presente, por tanto, a su respecto, en el valor probatorio. La imposición del legislador tiene aquí una nueva fase.

La imposición relativa a la admisión de un hecho cualquiera, contra toda prueba es contraria a la persuasión con que deben obrar las pruebas; y por añadidura, a su naturaleza imperfecta. Esto que señalamos, ocurre con las de derecho y condicionalmente con las disputables. La imposición del valor probatorio, del modo visto, es contrario al juicio único y probable que encierran unas y otras.

Admitiendo que en las relativas, esta ultima forma de imposición es mucho más advertible, tenemos que a su respecto el resultado de la prueba es enteramente una ficción, pues como resultado no podemos ya fraccionarlo. En efecto, los hechos resultan probados en el juicio por los medios admitidos y por el valor que la ley o el juez les asignan. Luego, sí un hecho resulta probado por una sola presunción lega, por un solo juicio probable, entonces cabe consentir que la ley ha fingido que lo probable es certeza.

De esta manera, aun admitiendo la teoría del "alivio de la prueba", pensamos que las presunciones juris tantum no son prueba en definitiva, toda vez que comparten los caracteres de un medio de prueba indirecto, y as¡ mismo, el carácter impositivo e irreal de la ficción. Porque una cosa es la prueba de hecho..A y otra la del hecho D. Si la del hecho B puede desprenderse por raciocinio lógico de la prueba de A, pero como mera probabilidad, no puede seguirse que sin lugar a dudas A conduzca a B. Si la conclusión fuera judicial,' sería viciada; si, en cambio, legal, impuesta.

De otra parte, las presunciones legales en materia penal, son escasas; y en rigor, corno apunta MITTERMAIER, no se justifican y por eso advierte contra la idea de que la posibilidad de su desvirtuación asegure todas las garantías del convicto, pues .Con qué derecho -se pregunta- se le impone también la obligación de la prueba de descargo?".

Señala además, que aunque el derecho alemán las desconoce, códigos de la época la han admitido, especialmente en lo tocante a la intención criminal, pero que tal situación ha sido paliada en gran medida desde que a su vez han extendido la posibilidad de la contraprueba sobre todo en materia de legítima defensa; y desde otro punto de vista, por la obligación Legal le¡ instructor de investigar todo cuanto perjudique o favorezca al incriminado .

Por nuestra parte, indicaremos que el Código Penal Chileno, en su artículo 1°, inciso 2* establece la presunción legal consistente en que "las acciones u omisiones penadas por la ley se reputan siempre voluntarias a no ser que conste lo contrario". Dicha presunción de voluntariedad, en general se ha estimado como una presunción de dolo. Empero, ello no significa que la carga de la prueba se traslade al reo o acusado, dado que el artículo 109 del Código de Procedimiento Penal, al igual que los códigos contemporáneos de MITMRMAIER a que hacía mención, preceptúa en el título III del Libro II, primera parte, bajo el epígrafe "Disposiciones generales" relativo a la comprobación de] delito y averiguación del delincuente, que: "El juez debe investigar con igual celo, no sólo los hechos y circunstancias que establecen y agravan la responsabilidad de los inculpados, sino también los que las eximan de ella o la extingan o atenúen".

Con ello, la presunción sólo puede operar después que se hayan agotado todas las diligencias cuyo objeto fuera establecer la inocencia del imputado, o la exención, extinción o atenuación de su responsabilidad penal, sin que esto resultara probado, lo cual deberá indagarse paralelamente con todo cuanto comprometa su culpabilidad. Vale decir, que hay un doble mandato de la norma legal de procedimiento citada, para el juez: no debe contentarse con la presunción legal de voluntariedad, sin pasar por la búsqueda de dicha circunstancia a través de todos los demás medios plausibles, y a la par, investigar las que pudieran favorecer al reo, destruyendo o limitando sus efectos.

La verdad es que la presunción legal comentada no se justifica, porque si el hecho reviste los caracteres de un delito y no se comprueban las que hubieren de obrar en favor del procesado o inculpado, la culpabilidad habrá de nacer de estos mismos hechos, presumiéndose a partir de sus características o actuando en forma de indicio, resultante o de la acción des legada, o del resultado producido, o del medio empleado, o, en fin, de la combinación de todas ellas.

Según el artículo de presunción, los hechos admitidos por la ley como contra presunción son dos: la prueba de la adquisición legítima de la cosa y la irreprochable conducta anterior del inculpado.

Sabemos que la presunción está formada además del raciocinio, por dos hechos: uno accesorio que hace posible la presunción y el hecho indicado o presumido, según sea la naturaleza de la relación. En la especie, constituye el hecho básico, la posesión de la cosa "mal habida"; y el presumido, la autoría que se atribuye al poseedor de la cosa, como consecuencia.

Pues bien, si la presunción sólo puede destruirse por la prueba de los hechos que la propia ley indica. querría decir que si se comprobare por ejemplo, la absoluta posibilidad de que el poseedor hubiese sido el autor de robo o hurto, por hechos distintos, la presunción operaría igual, con lo cual la ficción que a su respecto hemos determinado, principalmente en cuanto a su valor, no tendría limite alguno.

No obstante, creernos que los hechos señalados por la ley como los únicos admitidos, se refieren a la desvirtuación del hecho base, de manera que ellos no contradicen la presunción, sino que impiden su nacimiento.

Corno la posesión se limita a una cosa objeto de un robo o de un hurto; la prueba de su legítima adquisición desvirtúa el hecho de ser mal habida, que es de donde arranca la presunción de autoría.

Ahora, como muchas veces esta prueba no será posible, en su lugar la irreprochable conducta anterior del sujeto, puede erguirse en prueba indirecta de que la posesión o la adquisición o la forma como llegó a su poder, ha sido legítima.

De lo contrario, nacerá la presunción y naturalmente, no habiendo limitación legal al respecto, podrá desvanecersele por cualquier hecho conducente que sea apto para tal efecto.

En cuanto al valor de las presunciones legales que establece el artículo 454 del Código Penal, no debe perderse de vista que la misma ley que las introdujo dispuso también que la prueba en los casos de delitos de robo y de hurto se apreciara en conciencia; ello plantea un problema en torno al valor de la presunción legal, pues ésta tiene un valor dado de antemano por la ley, si bien dentro del contexto del sistema de prueba tasada, y, por otra parte, los hechos sub fite entre los que se cuenta el que da ?rigen a la dicha presunción, caen dentro del concepto de prueba que el juez puede ponderar sin sujeción a la regla valorica previamente acordada por la ley.

Digamos que cuando la ley decía "presumirse de derecho" que la quiebra era fraudulenta, escribía diversos casos de conductas punibles,  igual como ocurre cada vez que debe establecerse un delito con la diferencia que aquí los elementos del delito deben inducirse de los distintos casos. Ni siquiera la prueba del dolo justificaría una regla como la examinada, si tenemos en cuenta, aunque todos los casos de la hipótesis legales han debido ejecutarse con dolo. ETCHEVERRY explica, a  guisa de ejemplo, que las expresiones legales "ocultar", "suponer" o "pagarse" involucran inequivocamente "el indispensable conocimiento por parte del fallido de la naturaleza del acto ejecutado". Y si alguna duda cupiere, el mismo autor repara en que el N'. 9 del artículo 190 (hoy, N. 16 del art. 220) decide penar cualquiera operación que disminuya al activo o aumente el pasivo del deudor siempre que sea ejecutada con dolo.

Se podría argumentar todavía, que si el legislador presumió de derecho el dolo, no tendría para qué exigir que la acción fuese ejecutada a ese título. En tal caso sólo importaría a la prueba los elementos objetivos y causales lo que significaría que la pena se impondría de acuerdo con una responsabilidad objetiva, haciéndose excepción al principio "No hay pena sin culpa".

Sabemos, por el contrario y el análisis de las normas pertinentes, que la ley ha exigido la existencia de dolo para sancionar la conducta desplegada. Entonces, equivaldría a negarse a sí misma una disposición que junto con ello cerrara toda posibilidad de demostrar la no concurrencia de tal ánimo.

Igual predicamento puede sostenerse respecto de la presunción que contemplaba el antiguo artículo 188. De optar la ley por consignar lisa y llanamente el hecho materia de la prohibición, sería evidente que habría de probarse la culpabilidad del mismo modo que la causalidad. En cambio, la fórmula aceptada por el legislador podría llevar a concluir que la culpabilidad pasaría a presumirse, restringiéndose, en consecuencia, el ámbito de la prueba.

Así, de un lado la ocultación de bienes por parte del deudor, supone la existencia de dolo en perjuicio de sus acreedores, por eso es que su prueba permite a la vez la averiguación de éste (art. 220 N. 1). Y por la inversa, el que el deudor Inmediatamente después de haber comprado mercaderías al fiado, las vendiere con pérdidas"; no refleja unívocamente la existencia de fraude, porque tal situación ha podido deberse a un caso fortuito o de fuerza mayor, a un problema de mercado, o a un cambio de variación de ciertas condicionantes económicas más o menos generales, aunque difícilmente esto último podría presentarse en forma tan repentina como supone la exigencia legal (220 N. 9). Pero una actitud negligente, poco previsora de las circunstancias, o un mal cálculo apresurado podría también causar el mismo efecto. Sin embargo, la figura sólo es punible a título doloso.

En el caso del N. 8 del artículo 220, cualquiera de las acciones allí señaladas, pudieron haberse ejecutado sin malicia. Piénsese que pudo venderse a menor precio que el corriente, en razón de la libre competencia, desconociéndose el estado de insolvencia, pues éste no siempre es tan manifiesto; o confiando superar un estado considerado transitorio que bien pudo apoyarse en un estudio de las posibilidades de mercado. En cualquier caso, es necesario que los hechos se produzcan estando en insolvencia el deudor, pues sólo de esa manera podría actuarse con la intención de retardar la quiebra como exige el precepto; y ello, supone el conocimiento previo de hallarse en ese estado.

Por lo demás, cualquiera de estas acciones debe constituir un arbitrio ruinoso, o sea, significar una importante disminución del activo del fallido (o aumento del pasivo), y de modo que su patrimonio experimente por dichas causas un menoscabo tal, que haga ilusorio, 0 que al menos reduzca notablemente las posibilidades de pago de los acreedores.

En cuanto a las presunciones legales de quiebra culpable, no podrían objetarse por el hecho de existir la presunción de voluntariedad en el Código Penal, toda vez que lo que se castiga en estos casos es la forma culposa , pero ya se ha dicho que bajo la fórmula empleada por la ley, se describen tipos penales que denotan cierto grado de previsibilídad del resultado. La eliminación del antiguo artículo 193 de la ley 4558, viene a corroborar lo expuesto. Dicho artículo prescribía: «Las presunciones legales establecidas en los artículosl89, 191 y 192 admiten, aun en lo criminal, cualquier prueba en contrario".

Puede verse que la técnica empleada por la ley, valiéndose del sistema de las presunciones para crear delitos, apunta en realidad a la falta de precisión para determinar los elementos de la figura punible, los que con ayuda de la doctrina en cuestiones tales como el bien jurídico tutelado, la naturaleza de¡ procedimiento de la quiebra y la que proporciona el estudio de los casos merecedores de reproche, pueden llegar a inducirse.

Se podría decir que lo propio en los delitos de la Ley de Quiebras, lo constituye el hecho de que la lesión, detrimento o menoscabo que en definitiva perjudica a los acreedores, debe experimentarlo el patrimonio de¡ deudor, precisamente a causa de aquellos hechos punibles previstos en la ley, porque es en ese patrimonio donde los acreedores deben hacer efectivos sus créditos; de manera que su insolvencia, la que se traduce en una incapacidad de pago, disminuya o haga casi desaparecer la garantía que éstos tienen de ser satisfechos en sus acreencias, en virtud del derecho de prenda general que respecto a los bienes presentes o futuros, raíces o muebles, exceptuados los inembargables, establece el artículo 2465 del Código Civil.

Debemos consignar enseguida, que como no existe una figura penal genérica no todos los casos que signifiquen incapacidad de pago en perjuicio de los acreedores, pueden ser sancionados. Sólo constituyen delito los especialmente descritos por la ley, en razón del principio de la reserva legal. La única figura que tiene este carácter es la de¡ artículo 220 N'. 16 pero ella está circunscrita a los casos dolosos, o más bien, que indispensablemente supongan el dolo.

Con respecto a la cosa juzgada, estamos ciertos que pese a la imperfección de las pruebas y pese a la imperfección de la mente humana misma a quien se confía su apreciación; en la generalidad de los casos, la sentencia que se pronuncie reflejará si no totalmente, al menos con gran aproximación, la verdad objetiva, precisamente porque la ley ha otorgado todas las garantías posibles orientadas a su consecución. Mas si así no fuese, de modo que incluso se fallare contradiciendo esa verdad, en la medida en que se hayan observado las reglas de¡ debido proceso, creemos que la situación debe ser la misma: todos Is fallos firmes, con exclusión de los motivados por fraude y de aquellos opuestos a la verdad material posteriormente averiguada, cuando trata de probarse la inocencia o la exención de responsabilidad, deben tenerse por ciertos y considerarse inatacables.

El margen de posibilidad de error, al que casi absolutamente se encuentra afecta toda sentencia, convierte a la cosa juzgada en cuanto inexpugnable en una verdadera presunción de derecho; en una presunción no veracidad, que se infiere de¡ hecho conocido de que existen diversas reglas de procedimiento que garantizan en condiciones de igualdad o equivalencia, la posibilidad de verificar la verdad de los hechos y la imparcialidad y justeza del fallo.

MALATESTA, la considera "una presunción de verdad ideológica, consistente en presumir de modo absoluto que lo que se ha juzgado es conforme a la verdad objetiva: res judicata pro veritate habetur". Y agrega, lejos de ser ésta una presunción contraria al fin de la justicia, es necesaria para su consecución".

Es ésta la única presunción juris et de jure admisible en el juicio pena¡; y precisamente, como anota MALATESTA, ella únicamente tiene lugar al final del proceso.

Y la razón de su justificación es la exigencia del Orden Público. A través suyo, se evita la reiteración interminable de procesos, cuyas partes, objetos y fundamento sean idénticos al dirimido.

Como vemos, este fenómeno es común a la competencia civil, latus sensu, y a la penal; aunque en lo civil la ley se contente con la prueba aportada por las partes, mientras que en lo criminal el telos de la ley es mucho más exigente, en tanto persigue el exacto averiguamiento y establecimiento de la verdad.

Esta diferencia de profundidad en la finalidad de la ley, según se trate del campo civil o penal, tiene gran relevancia.

Por esto mismo el artículo 13 del Código de Procedimiento Penal, dispone: "Cuando el acusado hubiere sido condenado en el juicio criminal como responsable del delito, no podrá ponerse en duda, en el juicio civil, la existencia del hecho que constituye el delito, ni sostenerse la inculpabilidad del condenado", lo que está en consonancia con lo resuelto en los artículos 178 y 180 del Código de Procedimiento Civil.

Y el artículo 14 del primer texto legal, en su inciso 2° preceptúa: "La sentencia firme absolutoria dictada en el pleito promovido para el ejercicio de la acción civil, no será obstáculo para el ejercicio de la acción penal correspondiente cuando se trate de delitos que deban perseguirse de oficio".

Este artículo presenta algunas dificultades, porque si es cierto que de su tenor literal no cabe duda que el fallo sobre la acción civil promovida en sede civil, no tiene ninguna influencia en lo concerniente al ejercicio de la acción penal, tratándose de los delitos que deben pesquisarse de oficio; el asunto no es tan claro en lo que respecta a la acción civil misma. Supongamos que ejercitada la acción penal, se condene al acusado. Como la responsabilidad civil emana de la comisión del delito, el juez debería condenar al responsable, también civilmente. Para ello sería indispensable que en el proceso penal se renovara la acción civil. El dilema es ¿puede renovarse la acción civil en el proceso penal que versa sobre los mismos hechos?

Como el precepto en mención no se pronuncia al respecto, habría que recurrir a los principios generales, decidiendo que el actor no podría renovar su acción civil, precisamente por existir cosa juzgada al respecto.

Y si de todos modos lo hiciera, el acusado podría enervar la acción excepcionándose de acuerdo con lo señalado en el art. 433 N. 4 del Código de Procedimiento Penal.

Ahora, si bien conforme se desprende de la lectura de los artículos 434 y 445, las excepciones de previo y especial pronunciamiento pueden oponerse tanto en el sumario como en el plenario, como la acción o pretensión que habría de enervarse se ha de materializar en la correspondiente demanda, siendo ésta deducible en el plenario, sólo cabría la oposición en esta etapa, como excepción previa o como defensa de fondo.

Sin embargo, en presencia del artículo 14 en comento, podría refutarse que si existe un juicio pendiente en pos de la averiguación de la responsabilidad atribuida al reo, bien podría alterarse la decisión puramente civil, sobre todo si la responsabilidad pecuniaria civil, en lo penal deriva justamente de la delictual.

Creemos no obstante, que la diferencia de fines de la ley en la probatoria penal y civil, está dada en razón de la diversidad de magnitud de los valores o bienes jurídicos en conflicto en uno y otro, ámbito normativo. Por ende, pensamos que la averiguación exacta de la verdad sólo se relaciona con el campo penal; luego en lo civil, aunque lo declarado fuera sustancialmente contrario a lo determinado en la sentencia del crimen, debe producir la excepción de cosa juzgada.

A mayor abundamiento, tratándose de que el objeto de la acción civil fuera el pago de indemnizaciones, no hay que olvidar que queda al libre arbitrio de la parte, intentarla en sede civil o penal; pudiendo además, en el evento de ejercitarse separadamente, suspenderse su tramitación desde que el procedimiento criminal pase al estado de plenario, lo que hace que ambas acciones sean independientes en su tramitación, aun cuando la suerte de la una dependa del acogimiento de la otra, porque esta dependencia, se da siempre que la acción civil se intente en el proceso penal. (Código de Procedimiento Penal, art. 5 inc. 2° en relación con el art. 167 del Código de Procedimiento Civil).

Estamos absolutamente conscientes de que el tema relativo a la influencia recíproca de lo resuelto penal o civilmente, da para mucho; pero ocupamos de tal cosa excedería en demasía nuestro propósito.

Sólo hemos querido hacer notar que la cosa juzgada opera en relación con cualquier clase de proceso, como una auténtica presunción de derecho, siendo la única de esta clase admisible y además necesaria en materia penal; y, también, que pese a este operar por igual en ambos derechos sustantivos fundamentales, existen diferencias de fines en lo tocante a la prueba de uno y otro proceso, lo que se manifiesta asimismo en la interrelación que puede producirse entre ellos.

Pero más allá de la situación jurídica que plantea la cosa juzgada, es menester declarar un punto de no menos relevancia, que discurre igualmente sobre esta diferencia de fines de la ley.

Hemos visto que las presunciones legales en lo civil revisten gran importancia y que obedecen a necesidades sociales ineludibles o bien a tener por verdadero lo que de acuerdo con la experiencia resulta concebible como más probable, sin que en esto último falten motivos de interés social. Es el caso de la presunción legal pater ís est quem justae nuptiae demostrant, sentada por el artículo 180 del Código Civil.

En virtud, dado los supuestos, se tiene que el hijo es legítimo y que tiene por padre al marido. En materia estrictamente civil, el único que puede desvirtuar la presunción de paternidad es el marido (art. 180 y s.s.).

La reclamación de éste tiene señalada además un plazo perentorio: debe intentarse en el término de sesenta días contados desde aquel en que tuvo conocimiento del parto. Sólo si el marido muere, y antes de transcurrido dicho plazo fatal, el art. 184 declara titulares de la acción de reclamación a sus herederos, y en general a todo aquel a quien la pretendida legitimidad del hijo le irrogare un perjuicio actual, lo cual cesa si el padre hubiera reconocido al hijo como suyo en su testamento u otro instrumento público.

Pues bien, el art. 390 del Código Pena¡ castiga como parricida a "El que conociendo las relaciones que los ligan, mate a su padre, madre o hijo, sean legítimo o ¡legítimos, a cualquier otro de sus ascendiente o descendientes legítimos o a su cónyuge..." ¿Le será permitido al hijo inculpado de parricidio probar que en verdad no era hijo legítimo ni ¡legítimo de su presunto padre victimado? Nos pronunciamos porque le sea permitida esa posibilidad.

Ahora, de la relación entre los artículos 4° del Código de Procedimiento Pena¡ y 173 del Código Orgánico de Tribunales tenemos que esta "cuestión prejudicial civil" que sirve para definir el delito, corresponde conocerla al juez del crimen, pues no se encuentra establecida en las excepciones en cuyo caso el juez competente es el civil. Y decimos esto porque aun cuando el inciso 3° del último precepto constituye en excepción "a las cuestiones sobre estado civil", ésta se encuentra limitada a los delitos de usurpación, ocultación o supresión de estado civil.

Empero, su inciso final decide que "En todo caso, la prueba y decisión de las cuestiones civiles que es llamado a juzgar el tribunal que conoce de los juicios criminales, se sujetarán a las disposiciones del derecho civil".

Con esto se cierra la puerta a la contraprueba desvirtuante de la calidad de hijo agravatoria, y en forma actual, porque es imposible que el hijo diera muerte al padre y que subsistiera el plazo de reclamación pues éste se cuenta desde que el marido ha tenido noticia del parto, y además de breve es fatal.

Tales son "las disposiciones del derecho civil" que el juez del crimen debe acatar respecto de la prueba -lo que implica reglas de admisibilidad como titularidad y plazos- y respecto de la decisión. A la inversa, habría una posibilidad mayor o más cierta que permitiera la prueba de una verdad contraria a la presunción, o sea, si la víctima fuera el hijo y el victimario el presunto padre.

Pese a las restricciones puestas de relieve en el acápite y comentario anteriores, estimamos con MALATESTA que en lo pena¡, toda posibilidad de disminuir la pena o, hasta eximirse de ella (caso de la bigamia), debe serle acordada al incriminado, aunque con ello se vaya contra ciertas disposiciones del orden civil que incidan en la resolución penal, sea con respecto al delito, sea con respecto a las circunstancias modificatorias de la responsabilidad, atendido que la prueba en materia criminal debe perseguir siempre el establecimiento de la verdad ontológica.

Así, expone el mencionado autor: se afirma por algunos la unidad del sistema probatorio, con lo que en sus palabras "quieren decir que una misma cosa no puede probarse de dos modos diferentes, según las distintas jurisdicciones, y que cuando para la averiguación de una relación jurídica, se ha afirmado como suficiente en lo civil una prueba dada, esta misma prueba no puede considerarse insuficiente en lo penal, para averiguar aquella misma relación.

Ahora bien; esto es verdad; pero con una condición que los adversarios no tienen en cuenta. Es verdad, a condición de que la declarada suficiencia de la prueba 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".

Vuélvese aquí al asunto de las distintas finalidades de ambas clases de competencia, resolviéndose como es forzoso que "En materia penal no puede afirmarse la delincuencia si ésta no se presenta como real y efectiva".

Aunque MALATESTA en la cita precedente, se refiere a las presunciones de derecho, el hecho es que los argumentos dados son válidos también para el caso de las presunciones legales, que si bien admiten prueba en contrario pueden hallarse reglamentadas de modo tal que por vía de la titularidad y plazos dispuestos por las normas civiles, se haga ilusoria su desvirtuación.

Finalmente, y cerrando ya esta parte del capítulo, nos referimos a los elementos constitutivos característicos de las presunciones judiciales -comprendiendo en esta denominación a los indicios- y de las simplemente legales, terminando por examinar sus diferencias.

Al analizar los elementos que conforman la estructura de toda prueba indirecta, señalamos que éstos eran:

1°.- El hecho base o circunstancia¡; llamado también supuesto fáctico, considerando su origen, o jurídico, considerando su efecto,

2°.- El hecho presumido o consecuencia; y

3°.- El razonamiento que vincula o que más bien descubre el vínculo causa¡ existente entre tales hechos.

Desde este punto de vista estructural y orgánico, podemos asimilar a las presunciones de hecho con las legales, perfectamente.

Pero en particular, podemos apreciar que estos elementos generales aparecen completados por ciertas características peculiares que las distinguen. Las legales, en efecto, son creación de] legislador y por lo mismo, el raciocinio que proyecta la prueba del hecho conocido a la del desconocido, permanece implícito; constituyendo la consecuencia declarada, por otra parte, una "norma tipo” como señala PASCAL. En fin, el juicio que encierran sobre la realidad, es siempre probable.

Bajo la denominación de "presunción" pueden esconderse en verdad, verdaderos indicios, puesto que la ley no ha distinguido, pero sólo de carácter contingente. Los necesarios no podrían admitir prueba en contrario y por otra parte no requerirían de imposición alguna, por lo que a su respecto no caben ni las presunciones juris tantum ni las juris et de jure.

Las presunciones de hecho, se caracterizan en particular por lo siguiente:

1°.- Ser un medio de prueba indirecto;

2°.- Ser creación de los jueces;

3°.- Por la explicación de su raciocinio, el que hemos visto no siempre es deductivo, lo que sucede cuando se refiere a determinada categoría de indicios en los que no es posible derivar la consecuencia inmediata, de su enlace con una proposición general;

4°.- Ser relativa al caso concreto que se investiga;

5°.- representar tanto juicios de probabilidad como juicios fundados en leyes naturales constantes, según se trate de presunciones propiamente dichas o de indicios, y en este último caso, según su clase.

Ahora, sus diferencias no pueden apreciarse por el sólo cotejo de estas características, por cuanto hay razones extrañas a su constitución, a su estructura, no comprendidas aquí, que sin embargo sellan o alteran la naturaleza de las mismas. 

