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TERCERA PARTE

De la prueba en materia criminal

CAPITULO I

Consideraciones generales

Las diferencias que existen entre las prue-
bas en materia civil y en materia criminal, ya
se trate de la manera como deben producirse,
ya de la estimacion que de ellas se haga, se-
gun lo expusimos en el capitulo 6.° dela pri-
mera Parte de este Tratado, bastarian para jus-
tificar la divisidn que hemos hecho, y nos dis-
pensarian de entrar en explicaciones nuevas,
si consideraciones de otro género no nos obli-
gasen 4 insistir en una materia que deseamos
que quede bien esclarecida (1). Al hablar de

(1) A las obras citadas en la Introduccion, debemos
afiadir esta otra, que hemos conocido después y que
_ 30
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la prueba en términos generales, tratamos de
estos tres puntos que, ahora volvemos 4 tocar,
refiriéndonos de una manera especial 4 los me-
dios probatorios que pueden emplearse en los
procesos que tienen por objeto el castigo de
los delitos:

1.° Las diversas teorfas acerca de la prueba.

2.° Las diferencias que existen en el Dere-
cho probatorio, segin se trate de materia ci-
vil 6 de materia penal,

3.° La clasificaciéon de las pruebas, 6 mejor
dicho, el orden en que conviene hablar de ellas
para seguir en nuestro estudio un método apro-
piado al caracter de esta obra, en el punto de
vista en el cual las consideramos.

En cuanto al primer punto, 4 lo que alli di-
jimos, debemos afiadir, que los inconvenientes
é imperfecciones del sistema de pruebas, que
hemos llamado legal, en ningln procedimien-
to se han dado 4 conocer mejor, que en la
materia de que vamos 4 hablar. El enjuicia-
miento por jurados, que no es otra cosa, sino
el llamamiento al buen sentido para la califi-
cacion de las pruebas, se halla hoy casi oni-
versalmente admitido; v si bien en la actuali-
dad se han puesto en duda sus excelencias por

nos ha sido de mucha utilidad para escribir esta Glti-
ma parie: «De la cerlidumbre en los Juicios Crimina-
les,» por Pedro Ellero, traducida del italiano.
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las modernas escuelas ilalianas del Derecho
penal, no ha sido ciertamente para hacer revi-
vir el sistema legal, que parece estar comple-
tamente desacreditado (1).

Por desgracia, el sistema de prueba pura-

(1) El Cédigo de Procedimientos penales del Distri-
to, en su art. 314, contiene la instruccién que el Juez
debe dar 4 los jurados, Ia cual es substancialmente ]a
que conliene el art. 342 del Cédigo de Instruecion Cri-
minal francés, Endichainstruccién se determina conto-
da claridad el criterio puramenteracional en que deben
inspirarse los jurados; y por su importancia, conviene
copiaria literalmenie en este lugar. Dice asi: <«La ley
no toma cuenta 4 los jurados de los medios por los
cuales hayan formado su conviccion, y no les fija nin-
guna regla de la cual dependa la prueba plena y sufi-
ciente; solo les manda interrogarse 4 si mismos y exa-
minar con la sinceridad de su conciencia, la impresién
que sobre ellos hayan causado las pruebas rendidas
en favor 0 en contra del acusado. Solamenie les hace
esta pregunin, que resume todor sus deberes: ;Tenéis
la inlima conviccién de que el acusado es culpable del
hecho que se le imputan Los jurados faltan 4 su prin-
cipal deber sl toman en cuenta la suerte que, en virtup
de su decision, debe caber al acusado por lo que dis-
ponen las leyes penales.» El texto francés es mds ex-
plicito lodavia, pues 4 las palabras citadas, afiade: la
ley no dice & los jurados, tendréis como verdadero el
hecho que resulte aiestiguado por tal nimero de les-
tigos. No juzgaréis como suficientemente eslablecida
una prueba que no consta en tales 6 cuales documen-
tos, de tantos testigos ¢ de tales indicios; la ley no les
hace més que esta pregunta: ;Tenéis una conviceion
intima?
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mente racional, no carece 4 su vez de graves
defeclos; y ademas, para ponerlo en practica
por medio del enjuiciamiento por jurados, hay
que atender no s6lo 4 sus ventajas teorica-
mente considerado, sino también 4 los prece-
dentes historicos, al caricter de los habitan-
tes, 4 los habitos sociales y 4 otras muchas
circunstancias. En el Estado de Veracruz y en
casi lodos los Estados de la Republica, el jui-
cio por jurados ha sido abolido, y hoy sélo se
sigue en la capital de la Repiblica.

Forzoso es, por la tanto, que expongamos
aqui el sistema que ha prevalecido entre nos-
otros, y que nos demos cuenta de sus venta-
jas y de sus inconvenientes. Comenzaremos
por decir que, en nuestro concepto, considera-
do el sistema legal de pruebas en el punto de
vista puramente cientifico, ha sido enérgica-
mente condenado por algnnos autores, como
lo demuestran las signientes palabras, que co-
piamos de Framarino. «<La certeza legal es un
error 16gico que se resuelve en un error juri-
dico, dice este escritor, por la condena que
obliga a dictar contra quien se reputa inocen-
te, y por la impunidad que supone en favor de
quien e conceptia culpable. Y este error ju-
ridico, 4 su vez, se convierte en error politico,
por la perturbacién que provoca en la concien-
cia social al contemplar la fatal condena del
inocente y la absolucion fatal reo. Basta que
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en la conciencia social repercuta el eco de una
sola condena reconocidamente injusta, y 4 pe-
sar de eso impuesta al inocente, para que se
desvanezca toda fé en la justicia humana y no
quede en el corazon més que el espiritu de pro-
testa». (1)

En otra parte expusimos las ventajas que &
su vez se atribuyen al sistema legal de prue-
bas. Estas consisten principalmente, en que
parece que cierra la puerta 4 la arbitrariedad,
4 que se expondria la justicia si el Juez es-
tuviere autorizado para hacer 4 un lado toda
regla, inspirandose s6lo en su conciencia y sin
tener que dar cuenta 4 nadie de los elementos
que forman su conviccién. Tan grave inconve-
niente s0lo puede evitarse acudiendo 4 un con-
curso de varias personas, que no se puede es-
perar que se pongan de acuerdo para obrar

(1) En la actualidad, hasta los fundamentos del Cé
digo Penal, que considera el delito segin su especie, y
no a} delincuente independientemente del delilo que se
le atribuye, han sido puesios 4 discusién, Véase 4 Sa-
leilles: «De la individualizacién de la pena.»

En cuanto 4 las opiniones de los modernos crimina-
listas italianos respecto de la institucion del jurado,
puede verse la obra intitulada: «La Nueva Ciencia Pe-
nal>, por Félix Ardmburu y Zuloaga, Catedratico de la
Universidad de Oviedo. <Conferencia V.» y <Los Prin-
cipios de la Penalidad en los sistemas més modernos>,
por Jorge Vidal, profesor de ia Facultad de Derecho de
Tolosa.
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contra el dictamen de su conciencia, abusando
de la plena libertad en que los deja la ley; es-
to es, en el enjuiciamiento por medio de jura-
dos. Pero como esta institucién requiere otras
circunstancias que no se han encontrado entre
nosotros, el Legislador del Estado de Veracruz
se ha decidido, segiin hemos dicho antes, por
el sistema antiguo que concentra en un solo
magistrado, 1a facultad de graduar Ia responsa-
bilidad del acusado, segln las pruebas recibi-
das, € imponerle la pena que merezca.

Tal sistema, pudiera considerarse como to-
talmente legal, en vista de las disposiciones
contenidas en el Capitulo 11.° libro 2° del C6-
digo de Procedimientos Penales, si las atenua-
ciones que se contienen en algunos de sus ar-
ticulos no nos obligasen a considerarle mas
bien como un sistema mixto, particularmente
en el sentido absolutorio y no en el condena-
torio, siguiendo en este punto las doctrinas de
Framarino: (1) El Juez, en efecto, tiene que es-

(1) Segilin este autor, cuando la ley determina las
condiciones probatorias 4 que el Juez fiene que con-
formarse, sea para absolver, sea para condenar, el sis-
tema es complefamente legal, Si la ley dice al Juez:
«tienes piena facultad de dudar de la criminalidad vy
de creer mas ¢ menos en la inocencia del acusado;
puedes, por lo mismo, absolverle; pero no es legilima
tu certeza de la responsabilidad, y por tanto, no pue-
des condenar mds que en determinadas condiciones,»
se tendra una certeza legal condenaloria. En el caso
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timar segin su conciencia las circunstancias
que hagan inverosimil la confesion del reo (fr.
b* del articulo 170); la fuerza probatoria del
juicio pericial incluso el cotejo de letras y el
dictamen de peritos cientificos, serd calificado
por él, segtin las circnnstancias (articulo 176);
si hay dos testigos que no sean inhdbiles cons-
tituyen prueba plena, segin el articulo 177;
mas el Juez, para apreciar sus declaraciones,
debera atender 4 ciertas circunstancias que
s0lo podra estimar por su criterio personal, co-
mo son, la capacidad, instruccidn y posicién
social de los testigos; debiendo, en caso de ser
estos varios y estar sus dichos en oposicion,
decidirse por los que le merezcan mayor con-
fianza, obrando en el caso del articulo 181 co-
mo lo dicte su conciencia;, nunca podra con-
denar con fundamento de la declaracidn de un
solo testigo, por caracterizado que éste sea
(articulo 182), quedando la prueba de presun-
ciones sujeta tambien al criterio privado del
Juez, aunque la ley haya establecido algunas
bases generales para estimarlas (articulo 180),

contrario, cuando la ley dice al Juez: «<no pongo limi-
tes 4 la conviccidn en cuanto 4 la condenz; pero mno
podrias, dudando de la criminalidad, creer mas 6 me-
nos en la inocencia, y por tanto no absolveris més que
en determinadas condiciones;» en este caso se tendri
una certeza legal absolutoria. El autor condena todo
sislema de certeza legal, sea total 6 parcial,
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de acuerdo con los consejos de una eritica jui-
ciosa é ilustrada. Todas estas disposiciones
ponen de manifiesto el sistema probatorio que
el Codigo vigente ha adoptado, en materia cri-
minal, y manifiestan, al mismo tiempo, que en
el estado actual de la legislacion, el sistema
que Framarino llama completamente legal, se-
ria del todo inadmisible. Donde el enjuicia-
miento por jurados no ha podido establecerse,
por necesidad tizne que prevalecer un sistema
de pruebas, conforme al cual, el criterio del
Legislador se sobreponga al criterio del Juez;
pero tambien tendra dicho sistema que sufrir
atenuaciones, que lo acerquen cuanto mis sea
posible, por decirlo asi, al que se funda en el
criterio puramente racional.

Y no podria ser de otra manera, Las diferen-
cias que existen entre las pruebas que se refie-
ren 4 la materia civil, y las que tienen por ob-
jeto los hechos que se trata de investigar en lo
criminal, son tan profundas, que no permiti-
ran que se establezca entre ellas una confusion
gqne darfa origen 4 temibles injusticias. En el
capitulo 6.°, Parte primera de este Tratado,
apuntamos las principales diferencias que en-
tre ambas materias existen, atendiendo al ob-
jeto al cual se dirige la accion del Juez, y 4 la
naturaleza del problema que se propone resol-
ver. Aqui anadiremos algunas observaciones a
lo que alli dijimos, para demostrar la comple-
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jidad de los hechos que constituyen la mate-
ria de las pruebas criminales, con el fin de jus-
tificar el orden que nos proponemos seguir en
el estudio que vamos 4 emprender.

Todo proceso criminal, segin el sistema de
enjuiciamiento moderno, comprende dos perio-
dos, que son: el de la instruccion vy el del jui-
cio propiamente dicho. Antiguamente, cuan-
do se hablaba del primero, se decia que el jui-
cio estaba en sumario, y después, que se eleva-
ba al plenario. En rigor, y atendiendo 4 las
pruebas, que son el objeto de nuestro estudio,
puede decirse que hay otro periodo muy esen-
cial y diferente de los otros, yes el que da prin-
cipio con las primeras diligencias y termina
con el auto de formal prisi6n. Estas diligen-
cias tienen por objeto Ia demostraciéon de la
existencia de lo que en el tecnicismo de la
ciencia se ha llamado cuerpo del delito.

Tenemos, pues, que con relacién 4 la prue-
ba, hay que considerar estos tres periodos en
el proceso criminal:

1°.—Lo que se Uama primeras diligencias.
En ellas el objeto principal de la prueba es la
existencia del cuerpo del delito, y de una ma-
nera secundaria la persona del delincuente.

2°.—La nstruccton; durante ella y dindose
por supuesto que se cometi6 un delito, la prue-
ba tiene por objeto principal, la persona del
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delincuente, si bien puede volverse 4 discutir la
existencia del delito.

3°.—El juicio, esto es, la discusion y esti-
macion de la prueba, la cual se considera va
como una cosa secundaria, y s6lo tendra efec-
to si se promueve dentro del término corto que
sefala el articulo 226 del Codigo de Procedi-
mientos penales de Veracruz, reformado en la
parte que no se relaciona con la prueba, por
decreto de 10 de Julio de 1900.

Como se ve, en cada uno de estos tres perio-
dos, la prueba tiene que recaer schre dos pun-
tos, que tedricamente pueden considerarse in-
dependientes el uno del otro, y que muchas
veces lo estdn en realidad: que son el hecho
delictuoso y la persona delincuente, 1o que no
sucede en los negocios civiles. En estos el que
demanda el cumplimiento de una obligacion 6
simplemente solicita la declaracion de un de-
recho, sefiala la persona de quien la exige, 6
aquella 4 quien la declaracion puede perjudi-
car;yla discusion recae sobre los derechos con-
trovertidos y no sobre las personas 4 quienes
esos derechos se atribuyen, 0 de quienes se exi-
ge el cumplimiento de tales obligaciones. Solo
excepcionalmente se puede sefalar el caso de
que se excluya una accion por medio de la
exepcion, tua non interest; esto es, confesando
implicitamente la obligacion, pero negando al
actor el derecho de exigir su cumplimiento; v
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aun en este caso, lo mismo que cuando el de-
mandado pide que se declare que no es parte
en el juicio, la cuestion siempre viene 4 rolar
sobre los derechos vy no sobre las personas.
Estas no figuran sino en tanto que se consi-
deran como sujeto de ciertos derechos; y el
Juez, para decidir la controversia, no tiene mas
que atender & las pruebas del derecho, las cua-
les, en la mayor parte de los casos, consisten:
en documentos, testigos, ete, etc.; pero concre-
tandose siempre al punto que es objeto de la
controversia.

No sucede lo mismo en los procesos crimi-
nales: hay que probar ante todo que se ha co-
metido un delito; asi lo exige la ley y asi debe
ser; pero jcudnta complejidad no ofrece el do-
ble objeto que se persigue en un proceso! Unas
veces, la persona del delincuente, se presenta
como del todo independiente del delito: se ha
encontrado el cadaver de un hombre; este he-
cho estd plenamente probado, y basta para
abrir un proceso, pero, ¢quién fué el autor del
homicidio? Nadie lo sabe, y por lo mismo, los
medios de averiguaciones que para investigar-
lo se empleen, tienen que ser diversos de los
que sirvieron al Juez para cerciorarse de la
existencia del delito.

Llega no obstante 4 descubrirse un indivi-
duo de quien se sospecha que es el autor del

homicidio. Este lo afirma, pero alega que obrd
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en legitima defensa. Aqui ya no son bastantes
las pruebas de lo que se llama el cuerpo del
delito, porque nadie duda que un hombre fué
muerto, sino se necesita saber por qué mo-
tivo v en qué circunstancias fué privado de
la vida. Mientras esto no se aclare, no se po-
dra decir que se ha adelantado nada, y para
nada habra servido el conocimiento que se te-
nia de la existencia del cadaver. Las heridas
gque en él se encuentren, las huellas que
en su euerpo haya dejado la lacha que se su-
pone que sostuvo con el presunto delincuen-
te, podran servir de indicios para juzgar de
la verdad 6 falsedad de la excepcion que ale-
ga el inculpado; pero tales indicios no se refie-
ren 4 su persona, sino al hecho mismo en que
consiste el delito,

De esta suerte, las pruebas relativas al acto
delictuoso se confunden, se compenetran, por
decirlo asi, con las que tienen por objeto la per-
sona de suautor, ocasionando esto tal compleji-
dad, que seria muy dificil seflalar con precisién
las que atafien 4 uno 6 a otrode los dos objetos
gue se persiguen en [0s procesos criminales.

De estas consideraciones deducimos, que el
sistema formulario de la prueba es muy difi-
cil de observar en la materia penal; vy si a esto
se agrega que la justicia exige que se pruebe,
no solo que se ejecutd un hecho que la ley cas-
tiga, como delito, sino tambien que se midan
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y pesen, por decirlo asf, hasta sus pequeilas
circunstancias, para que no se imponga al reo
una pena mayor que la que en estricta justicia
merezca, v tambien que en un solo proceso in-
tervienen frecuentemente varios reos, ejecuto~
res todos, pero en diversos grados, de un solo
hecho y merecedores por 1o mismo de diversas
penas; se verd con cuanta razon podemos de-
cir que el sistema de prueba estrictamente le-
gal, seria inaceptable en los procesos crimina-
les, v que el criterio humano tiene que desem-
peiiar el papel principal en la decision de los
juicios de esta clase.

Y no debemos alarmarnos por ello, puesto
que segin se ha advertido alguna vez, el arbi-
trio judicial de que podian usar los jueces se-
gun la antigua Jurisprudencia, y que seria el
que en el caso usarian para estimar el resulta-
do de la prueba, segin la impresion que hubie-
re causado en su animo el conjunto de las que
se hayan presentado, no es lo mismo qae la ar-
bitrariedad judicial.

Aun los més decididos defensores del siste-
m3 racional de pruebas, como Framarino, se-
fialan los requisitos que debe tener la certeza
adquirida por el Juez, siguiendo el testimonio
intimo de su conciencia. Tal certeza, dice es-
te autor, debe ser natural en el Juez, es decie,
que debe haber nacido de la accién genuina de
las pruebas, v no artificial, ¢ sea producida
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por razones extranas 4 su intrinseca y propia
naturaleza. El convencimiento del Juez, ade-
mas de ser natural, debe ser razonado; esto es,
que las razones que lo han determinado deben
ser tales, que se consideren capaces de engen-
drar igual convencimiento en otros hombres
razonables y libres de preocupaciones. Este
altimo requisito, dara 4 la certeza del Juez el
caricter que el autor citado llama sociaL, que
es el tercero de los requisitos que debe tener,
y que consiste en que los motivos de credibi-
lidad aceptados por aquél, sean tales, que cuen-
ten con la sancién de toda la sociedad, intere-
sada no tanto en que se repriman los delitos
como.que no se castigue & los inocentes.

Para conseguir que la certeza humana, que
es la base del sistema de pruebas puramente
racionales, llene los requisitos indicados, Fra-
marino sefiala como medio la redaccion de la
sentencia, con la expresion de sus motivos, y
la publicidad de las piezas principales del pro-
ceso. «La motivacidn, dice, obliga por una par-
te al juez, 4 dar una base razonada de su pro-
pio convencimiento; y por otro hace posible la
fiscalizacion social de tal convencimiernto, la
cual se obtiene por medio de la publicidad de
os debates. (1)

(1) Framarino pone aquf la siguienfe nota, que se
refiere al juicio por jurados: «La motivacién de las de-
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De las consideraciones que hasta aqui hemos
expuesto, se deduce que de ningin provecho
seria el estudio que vamos 4 emprender, si hu-
biéramos de limitarnos 4 repetir, siquiera fuese
con las modificaciones que la naturaleza de las
dos clases de procesos exige, lo que hemos di-
cho respecto de cada uno de los medios proba-
torios que la ley admite.—Estos, segin el arti-
culo 169 del Cédigo de Procedimientos penales,
son los mismos que se admiten en materia ci-
vil y poco adelantariamos con decir de nuevo
en qué consiste cada una de ellas y cudles son
sus caracteres propios. En materia penal, la
prueba, como hemos dicho, tan prontorecae so-
bre la existencia del hecho delictuoso, como
sobre 1a persona del delincuente 6 de los delin-
cuentes, si fueren varios, y no pocas veces so0-
bre ambas cosas 4 1a vez. Unas ocasiones tie-
ne por objeto el hecho considerado en abstrac-
to, y mas frecuentemente hayqueatendera mul-
titud de circunstanciasquelo modifican: de don-

cisiones judiciales, principio inconcuso para la senten-
cia del Juez permanente, no se aplica 4 Ias del jurado.
El hecho de estar e} jurado fcompuesto por conciuda-
danos del procesado, llamados, relativamente en gran
niimero, para juzgarle en pablico, vy el amplio derecho
de recusacién concedido en conira del mismo, al pro-
cesado, lleva 4 pensar que el cardcfer social del con-
vencimiento debe estar suficientemente garantido, no
siendv asi necesaria la motivacion del veredicto.» Obra

citad4, tom. 1.°, pdg. 65,
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de resulta la necesidad de considerar las prue-
bas, no de una manera parcial, separadamente
unas de otras, sino en su conjunto, segin las
impresiones que causen en el 4nimo del Juez
para engendrar el convencimiento.

Esta consideracién nos ha delerminado a to-
mar como guia en el estudio que vamos ha
hacer de la prueba en maleria criminal, las
doctrinas de Framarino, quien considerando
los medios probatorios en un punto de vista
cientifico que se habia escapado 4 sus predece-
sores, atendiendo 4 1a naturaleza de las prue-
bas las divide, en cuanto al objelo, en directos
é indirectos; en cuanto al sujeto, en persona-
les y reales; y en cuanto 4 la forma, en testifi-
cales, documentales y materiales; anadiendo,
como una clasificacién accesoria, segtn sus fi-
nes especiales, algunas palabras acerca de las
pruebas de descargo v las pruebas de inculpa-
cidn. -

Tal es también, el método que nos propo-
nemos seguir, en el estudio que vamos 4 em-
prender.
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CAPITULO 11

Divisién objetiva de las pruebas—Pruebas di-
rectas

En el Capitulo 7.° de la parte 1.2 de este Tra-
tado, dimos 4 conocer la clasificacion que de
las pruebas hace Framarino en su obra intitu-
lada «<Ldgica de las Pruebas», en materia cri-
minal; clasificacion que, segin expresamos al
terminar el capitulo anterior, es lo que nos he-
mos resuelto adoptar para que sirva de base
al estudio que vamos & emprender. Después de
haber expuesto en la segunda parte los textos
legales y las doctrinas de ia Jurisprudencia re-
ferentes 4 cada uno de los medios probatorios
que la ley admite en materia civil, que son, se -
gun hemos visto, los mismos que se reconocen
como eficaces en maleria penal. explicando en
qué consistan cada uno de ellos; la manera co-
mo deben hacerse valer en juicio y la eficacia
que se les atribuye, nuestro irabajo estaria re-
ducido ahora & repetir con leves modificacio-
nes, 10 que alli dijimos, si no adoptasemos otro
plan, segun el cual, evitando repeliciones in-
utiles, y dando por supuesto el conoecimiento
anlerior de cada una de las pruebas, pasemos

| 31
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4 considerarlas en un punto de vista mas eleva-
do y por lo mismo, mas general y filoséfico. La
materia criminal se presta admirablemente
para ello, porque como se ha advertido an-
tes, por mas que el sistema probatorio que en
el Estado de Veracruz rige, sea el legal, toda-
via en su aplicacidn tiene que desempefiar un
papel demasiado importante el criterio huma-
no, 6 sea la conviccion individual del Juez.
Vamos, por lo tanto, & emprender esie intere-
sante estudio, comenzando por examinar la
primera division que de las pruebas hace el au-
tor citado atendiendo al objeto de ellas, 6 me-
jor dicho 4 su contenido.

Consideradas en este punto de vista las prue-
bas, se dividen en directas é indirectas.

Cuando la prueba se refiere 4 Ia cosa misma
que se quiere averiguar, esto es, cuando se re-
fiere al delito mismo, puesto que de materia
criminal se trata, la prueba es directa: cuando
se refiere 4 una cosa distinta del delito, de la
cual, en virtud del raciocinio puede el Juez de-
ducir la existencia del hecho que se conceptiia
delictuoso, la prueba es indirecta. Kl autor cu-
yas doctrinas venimos compendiando, pone los
siguientes ejemplos que dan la claridad nece-
saria 4 su doctrina. Un testigo, por ejemplo,
se presenta 4 declarar y afirma haber visto 4
Ticio matar 4 Cayo; el homicidio, que es lo que
resulta propia y directamente atestiguado, es
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objeto inmediato de la declaracion; la prueba,
por consiguiente, es personal directa. Por el
contrario, el testizo dice que vio 4 Ticio huir
poco después de haberse cometido el homici-
dio. La fuga de Ticio, que es el objeto inme-
diato de la declaracidn, es una cosa distinla
del delito y sé6lo sirve para sacar de ella una
induccién: he aqui una prueba personal indi-
recta.

Véamos ahora ¢6mo esta diferencia convie-
ne también 4 las pruebas reales. Se presenta
en un juicio una letra de cambio que se dice
falsificada; la letra no tiene por objeto el deli-
to, sino que en ella consiste el delito mismo, y
por lo tanto, serd una prueba real directa. El
temblor que se apodera del acusado a la vista
de los vestidos del muerto, es una prueba que
consiste en una cosa distinta del delilo; y por
lo mismo, sera una prueba real, pero indirec-
ta. Hay, pues, pruebas directas ¢ indirectas,
tanto entre las personales como entre las rea-
les. -

Al establecer esta doctrina, conviene evitar
el error que pudiera resultar de creer que las
pruebas directas son praebas de todo el delito.
Esto no es cierto, porque muy rara serd Ia
praeba que contenga el delito en todos sus ele-
mentos: aun las pruebas directas no contienen
mas que una fraccién minima de é&l. El ejem-
plo siguiente nos lo hara conocer con toda cla-
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ridad. Supongamos que an testigo haya visto
desarrollarse toda la accién criminal. Ticio
vi6 matar 4 Cayo. ¢Serd por ventura ésta una
prueba de todo el delito? pregunta Framarino.,
¢No se necesita ninguna otra prueba? Aun
cuando otra cosa no fuese, seria preciso deter-
minar la intencién de delinquir de parte del
agente. Y el caddver mismo, ¢no necesitaria
ser examinado por peritos? Cayo pudo haber
muerto, no en virtud de la herida sino de una
aneurisma, 6 bien no por la sola herida, sino
por el concurso de una concausa cualquiera,
todo lo cual, el testigo que ha declarado, ni lo
sabe ni lo puede saber. El testimonio de Ticio,
aunque satisfactorio, no es completo: no es
prueba de todo el delito.

Queda, pues, establecido, que para que una
prueba sea considerada como directa, no es
preciso que contenga todo el delito; y por el
contrario, que seria muy raro encontrar prue-
bas de esta clase. De aqui se deduce que, para
gue el Juez reconstituya por medio de las prue-
bas los hechos que pasaron y cuya existencia
trata de averiguar, necesita agrupar todas las
pruebas directas sin las cuales no se podria
concebir la existencia del delito. Formase és-
te, por decirlo asi, de diversos elementos que
podriamos llamar fraccionarios, de cuya uniéu
debe resultar demostrada con toda claridad la
existencia real del hecho que se trata de ave-
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riguar. Facilmente se comprende cuanto im-
porta tener presente esta doctrina, para la apro-
bacién de lo que se ha llamado cuerpo del de-
lito. Podria creerse que la confesidn, el testi-
monio v los documentos son pruebas directas,
v que solo las presunciones 6 indicios son prue-
bas indirectas. Esto no es exacto. La confe-
sion, el testimonio y la prueba documentual, no
son mds que formas que la prueba reviste, pe-
ro no atafien 4 la esencia de ella; la confesion
misma puede ser directa cuvando recae sobre
el hecho que constituye el delito, é indirecta
si 80lo se refiere 4 un hecho, del cual el delito
puede deducirse. Igual cosa debe decirse del
testimonio, oral ¢ escrito, pues, en realidad, la
prueba por medio de documentos no es mads
que una forma de la prueba testimonial.

Las pruebas directas, lo mismo que las indi-
rectas, necesilan ser apreciadas por la razén,
porque sin eso, no podrian engendrar el con-
vencimiento; pevo sonapreciadas de upa mane-
ra diferente. Véamos, primero, en lo qua con-
vienen las pruebas de una y otra clase, para
hacer notar después cuil es la difereecia que
hay entre ellas en cuanto 4 la manera como
puede nuestra inteligencia apreciarlas.

En las pruebas personales, ya sean directas
0 indirectas, hay que apreciar ante todo la cre-
dibilidad del testigo, sea que éste afirme que
vid 4 Ticio matar 4 Cayo, ¢ que diga que vid
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4 éste huir poco después de que se cometid el
delito; en uno 6 en otro caso, hay que contar
ante todo con su veracidad, adquirir la certeza,
6 cuando menos, la probabilidad de que no se
ha enganado ni ha querido engafiarnos. L.o mis-
mo debemos decir de la prueba real. Asi, en el
caso de que signiéndose un proceso por calum-
nia se haya presentado el escrito original que
se supone calumnioso, como cuando tratindo-
se de un homicidio, el Juez tenga en su poder el
puiial ensangrentado que se encontrod en la ca-
sa del presunto reo, es indispensable ante todo
tener la certeza de que ese escrito es realmen-
te el que escribio el culpable, y de que el pu-
fial que existe en poder de la justicia, es el
misnio que se afirma que fué encontrado en la
casa del supuesto homieida. Esto equivale 4
decir, que la prueba personal sea directa 6 in-
directa descansa en la confianza que el tes-
timonio merece; y que la prueba real, tanto
directa como indireeta, no puede existir sin la
identidad de la cosa que sirve de prueba.

Esto nos hace comprender por qué motivo
el Codigo de Procedimientos penales vigente
en el Distrito Federal, en el Capitulo 2.°, libro
2.°, lo mismo que el que rige en Veracruz, han
determinado con tanta minuciosidad las dili-
gencias que deben servir de base al procedi-
miento. La deseripcion pormenorizada que de-
be hacerse de la materia del delito, de las se-
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fiales y vestigios que hayan quedado, asi como
del instrumento con que aparezca que se co-
metid, y todas Ias circunstancias del lugar, si-
tuacion, etc., no son mas que pruebas reales
que 4 su tiempo servirdn para formar la con-
viccion del Juez. Lo son, todavia, en mayor
grado, los objetos que con el delito se relacio-
nen, y asegurar su autenticidad es el objeto del
inventario que de ellas debe formarse y de su
conservacidn en cajas y vasijas cerradas y se-
lladas, segin fueren susbtancias sélidas 6 liqui-
das. Excusado es insistir en un punto tan sen-
cillo y que se encuentra bastante bien explica-
do en el capitulo del Cddigo que hemos citado,
bastando referirnos 4 él, y recomendar su es-
tricta observacion, pues muchas veces un de-
lito llega 4 quedar impune, 0 por el contrario,
no puede demostrarse la inculpabilidad de un
acusado, por no haberse recogido oportuna-
mente esas pruebas, que como reales, y muchas
veces directas, son tan eficaces para el descu-
brimiento de la verdad.

Mettermaier da 4 estas diligencias el nombre
de comprobacion judicial; y en su Tratado de
las pruebas en materia criminal, establece cier-
tas reglas que en lo general han servido de ba-
se 4 las legislaciones positivas para determinar
las diligencias que en la instruccion deben prac-
ticarse. Termina el articulo relativo con las
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signientes palabras que demuestra la impor-
tincia de tal comprobacion: (1)

«La inspeccion judicial s¢ dirige ordinaria-
mente a demnostrar el cuerpo del delito 6 al me-
nos una parte de él, y rara vez 4 la averigua-
cion del autor del crimen; sin embargo, por
medio de ella puede el Juez llegar 4 su descu-
brimiento inmediato 6 mediato; inmediato,
cuando prevenido 4 tiempo, llega al sitio y pren-
de al agente en flagrante delito; mediato, cuan-
do pone en claro tales pormenores materiales
que hacen recaer las sospechas sobre un ciu-
dadano. Puede, en fin, conducir al descubri-
miento de hechos que pongan en claro la cues-
tion de intencidn, 6 que tiendan 4 probar que
el acusado se encontraba en el caso de legiti-
ma defensa.»

[Una vez comprendido lo que hay de comdn
entre las pruebas directas é indirectas, ya sean
personales 6 reales. en lo que se refiere al mo-
do de proceder de nuestro espiritu para apre-
ciarlas, facil nos serd venir en conocimiento
de la diferencia que entre ellas existe, consi-
deradas en el misino punto de vista. Para ello
nos serviremos también de los ejemplos que
trae Framarino, porque por medio de ellos
nos haremos comprender mejor de nuestros
lectores.

(1) Ob1a citada, pfig. 160.

DR © 1992.
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México-http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EN MATERIA CIVIL Y PENAL 489

Véamos primero un caso de prueba personal
directa. Cuando un testigo afirma qne ha vislo
que Ticio dispard su escopeta sobre Cayo, y le
causd la muerte, una vez que el Juez se ha
convencido de la veracidad de! testigo y de que
éste observo bien el hecho acerca de cuya exis-
tencia declara, tiene que admitir la verdad del
becho deciarado de una manera espontanea,
directa y natural, sin esfuerzo alguno del racio-
cinio. Admitida la veracidad del testimonio,
hay que admitir como consecuencia imprescin-
dible la verdad de! hecho atestiguado.

No sucede lo mismo en la prueba personal
indirecta. Cuando un lestigo declara que vid
al acusado huir tal dia y 4 tal hora, en este
caso, después de haber dado por segura la ve-
racidad del testigo y de haber adquirido la cer-
teza de que pudo ver bien el hecho que declara,
se necesita una segunda apreciacion. Es nece-
sario establecer la relacidon que puede existir
entre la fuga y el homicidio comelido; hay que
atender 4 las circunstancias personales del acu-
sado, a las del lugar y tiempo, para venir 4 de-
ducir la relaciéon més 6 menos intima que pue-
de haber entre la fuga y el delito cometido.
Cada una de ellas servird para robustecer 6
para destruir el convencimiento que & pri-
mera vista pudo formarse, Si la fuga se efectud
en un lugar cercano y poco tiempo después de’
que el individuo que se sapone victiina, fué
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privado de la vida, el indicio tendra mayor fuer-
za que cuando la fuga fué & la misma hora,
pero en un lugar distante; 6 cuando por el con-
trario habiendo sido en el mismo lugar, fué
muchas horas después. De solo la combinacion
de estos dos elementos pueden surgir diversas
apreciaciones, en las cuales habr4d mayores 6
menores probabilidades de acierto, segin que
los raciocinios en que descansen sean mas 6
menos fundados; segiin que lvs datos en que
se apoyen, tengan una relacién més proxima 6
mas lejana, con el hecho principal que se trata
de averiguar.

Otro tanto podemos decir de la prueba real.
Cuando la materialidad del delito se prueba
directamente, como cuando se trata de un es-
erito infamante 6 calumnioso, que se ha pre-
sentado al Juez, una vez que se ha demostrado
su autenticidad, ninguna otra cosa es necesa-
ria. Mas si suponemos una prueba real indi-
recta, las dificultades de la apreciacion exce-
den en proporcion de todas las numerosas hi-
potesis que pueden ofrecerse para explicar el
hecho de que se trata, Pongamos un ejemplo,
y sea éste el mismo que pone Framarino.

Un hombre ha sido encontrado muerto, 4
causa de una herida hecha con cuchillo, en un
terreno cubierto de barro. En la casa del acu-
sado se han encontrado los zapatos del mismo,
manchados de fango, igual al que hay en el te-
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rreno donde el caddver se enconted: los zapa-
tos son llevados al Juez como prueba real indi-
recta, después que el acusado los reconocid
como suyos. Pues bien, aqui la cosa que prue-
ba no puede relacionarse con la que se trata
de averiguar, sino mediante un largo teabajo
de raciocinio. Es preciso comenzar rechazando
todas las hipotesis que puedan explicar la exis-
tencia del fango en los zapatos, por otras cau-
sas que no se relacionen con el delito cometido;
es preciso, por ejemplo, rechazar la hipotesis
de que el acusado haya podido pasar por aquel
terreno antes de que se cometiera el delito, 6
bien, que haya pasado después, 6 que haya pa-
sado por otro terreno de la misma clase, ete.,
etc. Solo después de haber desechado por ra-
zonamientos fundados y con datos bien esta-
blecidos, las diferentes hipotesis que pudieran
explicar la existencia del fango en los zapatos,
por otra causa extrafia 4 la causa del delito,
podria encontrarse el lazo de unién de aquella
prueba con el delito mismo, la cual siempre
seria indirecta. Se ve, pues, que la eficacia de
la prueba indirecta no puede afirmarse sino
mediante un trabajo intelectual, mis 6 menos
largo y minucioso, y mientras mas largo, mas
expuesto al error.

De las consideraciones anteriores se deduce
la superioridad de la prueba directa sobre la

indirecta, puesto que la primera, por la mayor
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facilidad con que puede ser apreciada, es me-
nos ocasionada 4 errores que la segunda. Y en-
ire las praebas reales y las personales, ambas
directas, deberiamos tener como preferentes 4
éstas, porque su apreciacion es menos ardua,
debiendo decirse lo mismo de las indirectas.
Creemos que estas observaciones serdn mds
provechosas para formar el criterio de los jue-
ces y de los abogados, que la enumeracion can-
sada de lo que tanto se ha dicho acerca de la
fe que merece cada una de Jas pruebas consi-
deradas separadamente (1).

Continuaremos, por lo tanto, nuestro estudio,
con el mismo empefio con que lo hemos em- -
prendido, haciendo esta observacion importan-
te: no bay, en lo general prueba directa, que
no se presente unida con otras pruebas indi-
rectas.

(1) A este propdsito.nos parece oportuno citar lassi-
guient~s palabras de Ellero: «Cuanto mds se profundi-
za e~ta malerin, dice este autor, mis claro resulta que
el Juez no es la tabla rasa de Locke, que debe recibir
las impresiones que preparan la senlencia, definiendo
segin ellas. Si las pruebas le hacen falta para cono-
cer el hecho criminoso, no es menos cierto que para
apreciar estas pruebas y para certificar ciertos hechos
no probables, v especialmente el elemento moral del
crimien, vy ademds, para raciocinar sobre tod. esto, el
Juez necesita acudir 4 su patrimonio de experiencia y
de ideas.» <De la certidumbre en los juicios erimina-
Ies,» pag. 49,
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Esto depende de que, segiin dijimos antes,
la prueba no por ser directa, contiene todo el
delito, de donde resulta que una misma prueba
puede ser directa respecto de un hecho é indi-
recta respecto de otro. Copiamos los ejemplos
mismos que tiene el autor cuyas doctrinas he-
mos compendiado en este capitulo. Un testigo,
por ejemplo, declara haber presenciado el ori-
gen de una reyerta entre Ticio y otros indivi-
duos, por una parte, y Sempronio y otros por
la otra; afiade que en tal momento vid 4 Ticio
sacar un puiial, habiendo huido antes, por lo
gque no sabe mas. Sempronio estd herido. El
testigo solo presenta la prueba directa de una
fraccion de aquel elemento criminoso que con-
siste en la accidon: ha visto 4 Ticio empufiar
su arma: pero no lo ha visto herir. La prueba
directa de lo primero, sirve como indirecta pa-
ra lo segundo: la prueba directa de una frac-
cion de la accidén criminal es indirecta del res-
to del elemento eriminoso. Otro ejemplo: Ti-
cio ha desaparecido, Cayo ha visto 4 Sempro-
nio herido en una rifia con un cuchillo; nada
mas ha visto, pues huyd del lugar donde acon-
tecid el suceso. Esta prueba directa de la ac-
cidén criminal, que es uno de los elementos del
delito, puede servir de prueba indirecta de otro
elemento, que serd el homicidio que 4 Sempro-
nio se le imputa. Todavia podriamos analizar
este otro caso: Ticio aparece muerto y hecho
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pedazos; el examen pericial anatomico del ca-
diver, comprobacion directa del delito, puede
indicar indirectamente la persona del delin-
cuente, por la grande y especial pericia manual
que revela en la comision del delito.

Asi, podemos afirmar que generalmente ha-
blando, no hay prueba directa sin mezcla de
indirecta; y que por el contrario, esta puede bien
presentarse separadamente de aquella.

Lo dicho bastaria para que quedase bien es-
tablecida la diferencia que existe entre las prue-
bas directas é indirectas, personales O reales,
y la eficacia que 4 unas y otras debe atribuir-
se en la apreciacion racional que el Juez tiene
necesidad de hacer para dar por probado un
hecho criminal, y el fundamento que hemosg
tenido cuando al comenzar esta Tercera parte
dijimos, que en materia criminal, no es posible
por la complejidad de la materia, separar el
criterio juridico del criterio humano (1). La
importancia y trascendencia de la tesis que ve-

(1} Framarino discute ampliamente los fundamen-
tos filoséficos de las pruebas indirectas; y sefiala
como tales los indicios 4 los que sirve de bhase, en con-
ceplo suyo, el principio de identidad cuando se trata
de presunciones; y el de causalidad, 51 se trafa de in-
dicios. Discute también si la presuncién es una prue-
ba indirecta y si es una misma cosa que el indicio.
Nosotros no hemos juzgado necesario entrar en este
género de disquisiciones.
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nimos sosteniendo, nos obliga, sin embargo,
continuar nuestro examen de las pruebas di-
rectas é indirectas, mirandolas ahora especial-
mente con relacion al hecho en que se hace
consistir el delito.

Para que este exista, no es suficiente al he-
cho material considerado como delictuoso, sino
que se necesitan otros elementos. Tres son los
gue constituyen la esencia del delito, en el pun-
to de vista de la prueba.

1.° Un hecho material que sea el objeto so-
bre el cual debe recaer la prueba,

2.° Sujeto que lo haya ejecutado, bien sea
personalmente 6 bien por medio de otro indi-
viduo sobre cuya voluntad haya influido. A es-
ta llama Framarino, sujetividad exterior ¢ ex-
terna.

3.° Intencion de delinquir, esto es, voluntad
de ejecutar el acto criminal, ¢ sea subjetividad
interior, como la llama el mismo autor,

Facil es comprender, que faltando uno solo
de estas elementos no hay delito y no hay ne-
cesidad de insistir en wna cosa tan clara. De
aqui se deduce que, la prueba acerca de cada
uno de ellos, es igualmente necesaria. No se
puede decir que la prueba respecto del uno,
tenga menos importancia que la prueba respec-
to de alguno de los otros. Acerca de cada uno
de estos diversos elementos diremos breves pa-
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labras, siempre con relacidon 4 la prueba, que
es el objeto de nuestro estudio.

1.° Hecho criminal. No hay delito sin acto
externo que viole el derecho. Todo delito tie-
ne, pues, dice Framarino, un doble objeto: ob-
jeto material, que es la cosa 0 persona sobre
quien recae la accion; y el objeto ideal, 6 sea
el derecho violado. De donde resulta un doble
elemento en la accidon del delito, el elemento
material, que es el acto sjecutado sobre la per-
sona 0 sobre la cosa; y el elemento ideal, que
es la resultante de la accion sobre el dereeho.

El hecho material, que no es otra cosa sino
el efecto fisico de la accidon criminal, se prueba
por medio de pruebas reales. como son la pre-
sencia del cadaver, etc.; y es 4 veces distinto
de la accion, de la cual no es mas que el re-
sultado intrinseco, como sucedera con el cad4-
ver de un individuo muerto por el deseo de ro-
barle; y otras es una misma cosa con la acciéon
humana, como acontece en los delitos de he-
chos transilorios, que no dejan detras de si,
efectos fisicos permanentes. La amenaza 6 la
injuria verbal, son delitos de esta naturaleza.

En cuanto al otro elemento en que puede
consistir el delito, que es la violacion de un de-
recho, conviene advertir que los derechos na-
turales, esto es, los que son inherentes 4 la
naluraleza humana, lo mismo que los que tie-
nen los hombres en su calidad de miembros
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de la sociedad civil, pero ignalmente naturales,
como el de conservar «u integridad personal,
no necesitan ser probados. Fundadamente se
supone que existen en todo individuo.

Pero hay otros derechos que se llaman ad-
quiridos, porque su goce actual resuita de las
relaciones establecidas entre persona y perso-
na 6 entre una persona y una cosa; y cuando
de ellos se trata, es necesario que se pruebe la
relacién particular generadora del derecho,
pues que sin eso no se puede decir que ha ha-
bido un derecho violado; ¢ en olros términos,
que se ha cometido un delito. Un ejemplo acla-
rard esta doctrina: Se imputa a4 un individuo
un hurto: no basta la determinacion de ia cosa
para tener como determninado el deiito;, se ne-
cesita, adem4s, la prueba de la relacion particu-
lar que existe entre oiro individuo diverso del
supuesto culpable, v la cosa, esto es, se nece-
sita la prueba de que esta es agena. Se imputa
a una mujer el adalterio: no basta la prueba
del comercio carnal habido entre ella y un
hombre, es necesario demostrar su relacion
particular con otro hombre; es decir, que se
necesita probar la existencia de matrimonio,
Sin el derecho de otro sobre la cosa determi-
nada no habra hurto; sin el del marido, no ba-
bra adulterio; sin la averiguacién demostrativa
de la existencia de tales derechos, no podria

llegar 4 afirmarse la de los delitos respectivos.
32
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Por este motivo vemos recomendado en la frac-
cion 4.2 del articulo 62 del Codigo de Procedi-
mientos Penales, que se justifique como medio
de comprobacion del cuerpo del delito, en los
casos de robo, la preexistencia, propiedad y fal-
ta posterior de la cosa robada. En los casos de
adulierio, debe probarse el matrimonio; en los
actos de incontinencia que pueden tener.6 no
el cardcter de delito, segin la edad de la perso-
na con quien se han ejecutado, debe probarse
esta circunstancia, ete.

Todas estas pruebas parecen que debieran
preceder 4 todas las otras; pero algunas veces
no se hace asi, porque de las primeras diligen-
cias, de la inspeccién de los lugares y otras
circunstancias, resultan motivos para creer la
existencia del derecho que se supone violado;
pero nunca podria llegarse & pronunciar sen-
tencia, sin haberse cerciorado el Juez de que
existen como elementos esenciales del delito.

Accion delictuosa.—Si no hemos comprendi-
do mal las doctrinas de Framarino, io que he-
mos llamado hecho criminal, se diferencia de
la accion delictuosa, en que lo que caracteriza
al primero, es la violaciéon del derecho; y la
que constituye la segunda, es la serie de actos
encaminados todos & efectuar esa violacion.
El hecho criminal es, por decirlo asi, indivisi-
ble; y segin hemos visto, su esencia consiste,
no en la existencia material de tales 6 cuales
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hechos, que pueden existir sin que haya delito,
sino en el derecho violado.

Se puede quitar la vida 4 un hombre, ejer-
ciendo el derecho de legitima defensa; y en tal
caso, habrd un hombre muerto, habrd un ho
micidio, pero no habra delito que castigar.

La acecion delictuosa supone necesariamen-
te la existencia de! delito, 6 lo que es lo mis-
mo, la violacion del derecho, y comprende la
serie de actos encaminados & efectuar esa vio-
lacion, hasta llegar 4 realizarla. De aqui pro-
cede una distincion entre los actos preparato-
rios, que corresponde al Derecho penal, el cual
establece los diferentes grados de culpabilidad,
entre el conato, la tentativa y el delito consu-
mado.

A nosotros, que sélo tratamos de la prueba,
no nos compete decir otra cosa, sino que las
pruebas que se deben recoger nor el Juez para
formar su conviccion respecto de los actos
preparatorios, mas 6 menos préximos del deli-
to, tendrdn que ser siempre indirectas. nunca
directas; porque serd forzoso por medio del
raciocinio, establecer la relacién que haya en-
tre ellas y el delito cometido.

Téngase entendido que hablamos de los ac-
tos anteriores 4 la consumacion del delito, y
no de las pruebas reales, que en muchos casos,
no seran pruebas indirectas, sino el fragmen-

to, por decirlo asi, de la prueba de la accidn
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criminal. Pongamos un ejemplo. Un puiial que
se ha encontrado en la casa de Ticio, acusado
del delito de lesiones, no es m#s que una prue-
ba indirecta, un simple indicio. Pero ese mis-
mo pufial serd considerado como una parte de
la prueba directa, si se ha visto en el momen-
to de la accion en las manos del agente 6 en
el pecho del herido. Lo mismo debe decirse de
todos los medios 6 instrumentos de ejecucién,
que no pueden constituir una prueba directa,
si no estd demostrada su incorporacion, por de-
cirlo asl, 4 la accién criminal. La existencia
de una escala, 6 de una gansda, 6 de un puial,
en poder del acusade, sdlo seran pruebas indi-
rectas que obran contra €l; pero si Ja esca!a
ha servido para salvar un muro, 6 la gansaa
para abrir una puerta, 6 el pufial para agredir,
ya son verdaderos fragmentos de la accidn cri-
minal y pueden ser objeto de pruebas directas;
mas para ello es necesario que se pruebe que
estos medios han sido en la accién del delin-
cuente enderezados al fin criminal; es preciso
que se presenten unidos al hecho del delito,
como cuando la gansia se ha encontrado en
la cerradura abierta, la palanca junto 4 la
puerta desquiciada 6 la escalera apoyada en el
muro que se saltd.

Teniendo presentes estas consideraciones el
articulo 862 del Cédigo de Procedimientos del
ano de 1869, disponia que se mostraran al pre-
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sunto reo las armas 0 instrumentos con que se
cometio eldelito, preguntandole si las recono-
cia como suyos y el uso que habiere hecho de
ellos; diligencia que es muy importante para es-
tablecer, como dice el autor cuyas doctrinas
venimos exponiendo, la relacion que existe
entre la cosa vy 1a accion criminal.

Intencion de delinquir.—La prueba de este
elemento del delito es 1a mas dificil de todas,
como que se refiere 4 un hecho interno, inde-
pendiente del delito mismo. La intencion pue-
de nacer en la conciencia en un momento an-
terior en mucho 4 la accién y separado de ella. .
En este caso serd una prueba indirecta, muy
remota, del delito; pero cuando persiste y con-
tinaa hasta que la accion se realiza, la inten-
cion constituye el elemento principal del he-
cho criminal.

A esta intencién se refieren 6 deben referirse
las pruebas, no sirviendo las de la intencion
remota, sino para suponer la intencién actual,
puesto que la iniencién, como estado de con-
ciencia, puede cambiar de un momento a otro,
Esta observacién es muy importante en los ca-
sos en que se atribuye premeditacion al delin-
cuente. Un individuo, porejemplo, que ba recibi-
do de otroun agravio,siente vehementes deseos
de vengarse; pero si llega hasta 1a resolucion de
hacerlo, tiene la intencién de delinquir: pasa-
dos algunos momentos se calma y vuelve 4 sa
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estado normal. Desgraciadamente, algunos dias
después; se encuentra con su enemigo, la vista
de él excita de nuevo sus pasiones, se encien-
de en ira y le mata. ¢Habra premedztacmn en
este caso? Creemos que no; porque si bien la
intencion pasada de delinquir, podria servir
para probar de una manera indirecta la inten-
cién actual y el acusado no podria disculparse
del homicidio cometido, juzgandose irrespon-
sable de él, la circunstancia agravante de pre-
meditacion no estaria probada, porque la in-
tencion es variable, y eomo acto interno, sélo
Dios puede conocerlo. La justicia humana sélo
juzga por los actos externos y el hecho de no
haber perseguido ¢l acusado 4 su enemigo, la
primera vez que tuvo la intencion de matarlo,
prueba que aquella intencion desaparecio y que
no se puederelacionar con el homicidio come-
tido después.

Framarino, considerando que para que el
dnimo se dirija & su objeto, es necesario que
primero se elija este objeto y después el medio
que puede conducirlo & él; asi como tambivn
que es forzoso que el esplrxtu se determine &
alcanzar ese objeto y & recorrer el camino que
4 él conduce, sefiala como elementos morales
del delito la participacion de la inteligencia y
de la voluntad Sin el concurso de ambas fa-
cultades, no puede haber intencion, 6 4 lo me-
108, esta no serd imputable al agente. Respecto
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de la primera, esto es, respecio de Ia inteligen-
cia, es necesario que se conozca la plenitud de
ella, 6 su mayor 6 menor imperfeccion, ya sea
de una manera absoluta 6 con relacion al de-
lito, y de aqui la necesidad de excluir todas las
causas que pueden demostrar lo incompleto de
la inteligencia 6 la falta total de ella, como la
edad, el sonambulismo, la locura, etc., y hasta
el error involuntario.

En cuanto a la volurtad, debemos ante todo,
suponerla libre, porque sin libertad, no hay
responsabilidad En cuanto al dolo ¢ voluntad
de delinquir, he agui como debemos raciocinar:
el hombre, como ser racional, no obra sin diri~
gir sus acciones 4 un fin. Ahora bien, cuando
el medio empleado no responde sino 4 un fin
criminal, el agente no puede haberlo empleado
sino para alcanzar ese fin;y asi, por una de-
duccién légica, por el medio empleado,se viene
en conocimiento del fin propuesto. Si un indi-
viduo ha puesto una mecha encendida junto 4
un pajar, buyendo en seguida, no podra dudar-
se que tuvo la intencién de que se verificase
un incendio. En este caso la intencién queda
probada por medios indirectos, aun cuando el
hecho criminal no haya llegado 4 realizarse,
como sucederia, si advertido algin vecino de
la presencia de la mecha, hubiere acudido 4
apagarla antes que el fuego hubiera invadido
el pajar, Asi se resuelve la cuestion de la in-
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tencion dolosa 6 sea el concurso de la inteli-
gencia y de la voluntad para cometer el detito.
Las anteriores consideraciones no ccntienen
sino una parte pequeia de las doctrinas de Fra-
marino, relativas 4 las pruebas directas; pero
no entrando en nuestro plan dar 4 este Trata-
do una extensiéon mayor que la que desde el
principio nos hemos seifialado, pondremos aqui
punto 4 este estudio, remitiendo 4 nuestros
lectores, que deseen mas amplias explicacio-
nes, 4 la obra que citamos al comenzar este
capitulo. ‘

CAPITULO IIL

De las Pruebas indirectas

«Si el hombre no pudiera conocer mas que
por propia percepcion directa, pobre y escaso
seria el campo de sus conocimientos; pobre en
el mundo de las ideas, y pobre en el mundo de
los hechos. Una inmensa multitud de estos se
verifica fuera del alcance de nuestra observa-
cion directa, siendo realmente muy pocos los
que podemos conocer por vision directa de
nuestros propios 0jos.>»

Con estas palabras da principio Framarino,
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al estudio de las pruebas indirectas, y ellas de-
muestran la importancia que tales pruebas tie-
nen en la averiguacion de los delitos y la ne-
cesidad en que nos encontramos de estudiar
con toda la atencion posible cuanto a ellas se
refiere.

«Hay entre las cosas, dice el mismo escritor,
hilos secretos é invisibles 4 los ojos del cuerpo;
pero visibles 4 los de la mente, hilos providen-
ciales por los cuales el espiritu va de lo que
conoce directamente a ajuelio que directamen-
te no puede percibir»; y Mettermaier, refirién-
dose 4 la prueba de indicios, que lo mismo que
Benthan, liama circun-tancial, nos hace cono-
cer su importancia por medio de las siguientes
palabras:

«istascircunstancias(losindicios), son otros
tantos testigos mudos, que parece haber colo-
cado la Providencia al rededor del crimen pa-
ra 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 delJuez y le dirige hacia los se-
guros vestigios que basta seguir para llegar 4
la verdad. El culpable ignora, por lo regular,
la existencia de estos testigos mudos, 6 los con-
sidera de ninguna importancia; ademads, no pue-
de alejarlos de si 6 desviarlos; los clavos de la
suela de sus zapatos sefialan su paso por el lu-
gar del delito; un botin caido en el mismo si-
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tio, suministra un indicio vehemente; una man-
cha de sangre en su vestido, atestigna su par-
ticipacion en el acto de la violencia.—Todas
estas circunstancias sirven de punto de parti-
da al Juez; el proceso ordinario de los aconte-
cimientos humanos le proporciona analogias y
por via de induccién, concluye de los hechos
conocidos 4 otros necesariamente constituti-
vos de la accidn criminal.»

Estas palabras nos persuaden, 4 la vez, de la
necesidad de reconocer las presunciones 6 in-
dicios, como uno de los medios de prueba mis
eficaces en materia penal, y el fundamento fi-
losofico que sirve de apoyo 4 Ias prescripcio-
nes de la legislacion positiva que los enumera
como tales, y determina los requisitos que de-
ben tener para conceptuarlos suficientes, 4 fin
de probar la culpabilidad 6 la inocencia del
acusado.

Por este motivo no nos detendremos en un
punto que parece bastante claro, observando
solamente que, segin se puede deducir del tex-
to de los articulos 183 en su fracciéon 2.* y 3.2
del Cédigo de Procedimientos penales de Vera-
cruz, las palabras presuncion é indicios se to-
man en este sentido: la presuncion es el re-
sultado del indicio, esto es, el juicio que se for-
ma la mente fundada en la induceidn 4 la cual
sirven de base, hechos independientes del de-
lito; pero que se relacionan con él de una ma-
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nera mds 6 menos inmediata. Ya hemos di-
cho en otra parte cudl es la etimologia de la
palabra presuncion; la palabra indicio viene de
index que significa sefial, porque es como una
gefial por la que se puede llegar 4 describir al-
guna cosa. Si tal es la inteligencia del arti-
culo que hemos citado, podremos decir que el
indicio es la caunsa y la presuncion es el efec-
to.

Siendo, pues, tan necesaria esta prueba, no
es de extrafiar que en la legisiacion romana se
le diere grande importancia. Estudiando los
autores clasicos, dice Mettermaier y los porme-
nores de que hacen mérito, se les ve aplicar 4
la investigacion de esta prueba y 4 las conclu-
siones que de ella pueden deducirse, los modos
de proceder mas conformes 4 los habitos cuo-
tidianos de la vida; y una multitud de textos
demuestran evidentemente, qué importancia
daban los jurisconsultos 4 los llamados argu-
menta, indicia y signa.

Elderecho romano nocontenia, segiin Maynz,
(1) sobrelos diversos medios de prueba, las re-
glas ciertas y precisas que encontramos en las
legislaciones modernas; dejaba al Juez del he-
cho gran latitud y no se oponia 4 la admision
de simples indicios, con tal que en la especie pa-

(1) Maynz. «Curso de Derecho Romano.» Tit. 5.° del
lib. 1.9, phr. 68.
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reciesen suficientes para dar la certidumbre re-
querida. Ciceron decia: Apud bonum judicem
argumenta plus quam testesvalent. (Ne Rep. 1. 38).

Durante la edad media, los practicos dieron
bastante amplitud 4 Jos indicios, y estudiaron
su fuerza probatoria, clasificindolos seglin su
relaciéon, mis 6 menos intima, con elhecho que
se quiere averiguar, y el convencimiento que
como consecuencia de esa relacion debe pro-
ducir en el 4nimo del Juez, llamando &4 unos
graves 6 vehementes, 4 otros préximos 6 re-
motos, violentos 6 equivocos, claros 6 indubi-
tables, obscuros 6 dudosos, ete.; pero 4 primera
vista se comprende la inutilidad de tales clasi-
ficaciones, pues como dice Escriche, los indi-
cios no pueden considerarse ni apreciarse sino
en cada uno de los casos particulares en que
se presentan, porque los indicios varian en ra-
zon de las circunstancias, y estas variaciones
no pueden menos de producir combinaciones
infinitas. Es inatil tratar de dividir y sujetar 4
calculo lo que por su naturaleza es incalcula-
ble, indivisible y vago.

Por este motivo, reservando para el final de
este capitulo hablar de la fuerza probatoria de
los indicios, diremos ahora algoacerca de ellos
siguiendo la clasificaciéon que hace Framarino.
Critica este autor las clasificaciones anteriores,
entre las cuales, ademas de las que acabamos
de citar, habia Ia de indicios antecedentes, con
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comitantes y consiguientes, y encontrando que
las relaciones de causa y efecto son las que
mas vivameute hieren nuestra imaginacion,
cuando tratamos de relacionar un hecho con
otro, propone como unica division de los indi-
cios, la de indicios causales, 6 que se supo-
ne que han obrado como causa del hecho cri-
minal, y efectualesqueson los hechos que se su-
ponen derivados de aquel, como efecto suyo.
En este orden enumeraremos las fuentes prin-
cipales de donde los indicios pueden deducir-
se, Y como unos Indicios se destruyen por otros
contrarios, expondremos 4 la vez los hechos
"que Benthan llama infirmantes y otros auto-
res denominan contra-indicios.

El primer indicio particular que sefiala Fra-
marino, como causal del delito, es la capaci-
dad intelectual y fisica para delinquir. Hay de-
litos para los cuales no se necesita una capa-
cidad particular en el agente, y son los mas
numerosos; pero hay otros que no pueden co-
meterse sino por guien tenga conocimientos
especiales; para hacer un dibujo injurioso, se
necesita ser dibujante; para esecribir un escri-
to calumnioso, se necesita saber escribir, etc.

Pues bien, de eslos antecedentes puede de-
ducirse un indicio causal de la calpabilidad del
acusado, pero comoln fuerza de éste disminuira
en proporcioén que sea mayor el nfimero de los
individuos que tengan las mismas aptitudes,
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resulta que en realidad, para que este indicio
sea eficaz, se necesita tener la certidumbre de
que ningn otro individuo, fuera del acusado,
es capaz de cometer el delito.

No sucede lo mismo en cuanto 4 la oportfu-
ntdad de cometerlo, que es también una for-
ma de la aptitud para ello. La prueba del con-
tra-indicio en este caso, seria mds ficil; pero
es conveniente precaverse del sofisma 4 que
somos de ordinario tan inclinados y que con-
siste en deducir de la potencia, el acto. Tal mo-
do falso de raciocinar equivale a decir: Ticio
ha podido cometer el delito cuyo autor se quie-
re averiguar; luego lo ha cometido. Al pnnto
se descubre en qué consiste la falsedad, y Fra-
marino cita un caso practico que nos debe po-
ner en guardia contra semejante error (1).

(1) El caso fué el siguiente: Jacobo Le Brun era ser-
vidor fiel de 1a Sra. de Mazel. La noche del 27 de No-
viembre de 1689, fué enconirada ésta sobre su lecho,
atrayesada por cincuenta puiialadas. Se vi6 que los
ahorros de la victima habian sido robados. El cordén
de la campanilia de su habifacion se encontré sujeto,
de manera que no se podfa llamar con él. Las otras
hahitaciones estaban todas cerradas con liave. Como
solo Le Brun estaba en Ia casa, era el inico gue sabia
donde tenia la sefiora sus ahorroes; sélo éi podia haber
enredado el cordén de la campanilla; y 4 mnyor abun-
damienlo, en su poder se enconird una llave que daba
entrada 4 las habitaciones de su ama. De aqui se de~
dujo que sélo €1 podia haber cometido el delito. Fué
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Tambien puede considerarse como un indi-
c1o causal la capacidad moral de delinquir por
la disposicion de dnimo de la persona que se
supone culpable. Tal capacidad consiste en la
inclinacién que se supone en el agente, y esto
puede provenir de dos fuentes: de las acciones
de la persona hasta el momento en que come-
tio el delito, 6 de las condiciones de su organi-
zacion fisica. |

En cuanto a las primeras, pueden consistir
en delitos anteriores, en acciones simplemente
reprobables, 6 bien en manifestaciones verba-
les reveladoras de la intencion de delinquir.
Facilmente se comprende que entre estos di-
versos medios, el que mejor revelalaindole ma-
1évola del inculpado es el que consiste en de-
litos anteriores; sobre todo si son de la misma
clase. y mis todavia si son numerosos. Con es-
te objeto, se ha dispuesto por las leyes relati-

gomelido al tormento y condenado & muerte. Mientrag
ge substanciaba la apelacién, murié después de haber
snfrido mucho en su prisidn.

En el mes de Abril siguiente, se descubrid que el age-
sino habia sido un tal Juan Garlat, que habia servido
antes de lucayo 4 la sefiora, Este individuo confesé su
delito, diciendo c6mo lo habia cometido. Se inirodujo
de dia 4 Ia cnsa, se ocultd bajo el lecho de la seiiora,
y de alli salié parn asesinar 4 ésta, tomando la pre-
caucion, como era natural, de impedir que su victima
pudiera llamar por medio del cordén de la campanilla,

galié después de la casa sin ser visto.
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vas, en la parte que se refiere al régimen inle-
rior de las prisiones, que se ileve una noticia
exacta de la enlrada v salida de los presos; de
las sentencias yue contra ellos se pronuncien,
etc., v que se agreguen 4 la causa tales noti-
cias. Como es de suponerse, la prueba de que
el inculpado ha delinquido antes, debe consis-
tir en la sentencia que le condend,

En cuanto 4 las condiciones fisicas de Ia per-
sona, como indicio de su culpabilidad, no es
posible, en el estado actual de la ciencia, dar
ninguna regla ni medianamente segura. Asi es
que, en este punto, dice Framarino, hay que
atenerse 4 conceptos tan generales, que casi
carecen de eficacia. En el joven, por ejemplo,
se suponen tendencias erdticas con mas proba-
bilidad que en el viejo; en la mujer mayor pro-
pension 4 valerse del engafio que de la violen-
cia, al contrario de lo que sucede en el hom-
bre, sobre todo, si por su aspecto revela un ca-
rdcter enérgico y resuelto, vy no débil ni pusi-
lamine. .

En contra de este indicio y como opuesto 4
&l, tenemos el que resulta de la aversion que
el hombre tiene 4 delinquir, sea por un prin-
cipio de honradez natural que se conserva
mientras no se llega 4 cierto grado de corrup-
cidn, bien por temor al castigo y 4 las conse-
cuencias funestas para el que ejecuta un acto
penado por la ley. Se ha criticado con razdn,

DR © 1992.
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México-http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EN MATERIA CIVIL Y PENAL 813

por algn escritor, la manera como se enuncia
generalmente este indicio, diciendo que se pre-
sume que todo hombre es bueno mientras lo
contrario no se pruebe. No es asi como debe
decirse, sino de este modo: un hombre se re-
puta inocente del delito que se le imputa, mien-
tras no se pruebe que él lo cometié; mas de
cualquiera manera que sea, es lo cierto que la
presuncion en favor de la inocencia, debe dis-
minuir en gran manera la fuerza del indicio
contrario, sacado de la capacidad de delinquir
6 de las cualidades fisicas del inculpado.

Se ve por lo mismo, con toda claridad que
tal indicio tiene que ser muy debil, y que sélo
en un caso muy raro puede llegar 4 adquirir
una importancia excepcional.

No sucede lo mismo con los indicios que se
consideran causales del delito y que consisten
en la capacidad moral para delinquir, por un
impulso particular hacia el acto delictuoso. Es-
te es el tercero de los indicios que enumera
Framarino, y acerca de él hace observaciones
muy importantes qne deben tener grande apli-
cacidn en la practica.

Partiendo del principio de que no hay eferto
sin causa, es logico deducir que en todo delito
ha de haber un mntivo y que el conocimiento
de este motivo nos puede facilitar el descubri-
miento del hecho que se trate de averiguar, La

causa inmediata del delito reside siempre en el
33
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movil interno; pero el externo sirve para de-
terminar, no solo la naturaleza del primero, si-
no tambien su medida y, por tanto, su fuerza
probatoria, Si se dice por ejemplo, que un hom-
bre ha dado muerte 4 otro por haber recibidc
de él una injuria, el mo6vil de la accién serd la
ira; pero la intensidad de esta, la dificultad de
dominarla, podra medirse por el tamaiio de la
ofensa recibida.

Los motivos para delinquir se encuentran en
las pasiones del animo que dominan la vo-
luntad, impulsandola 4 ejecutar actos que laley
castiga. Los impulsos que obran sobre el ani-
mo son de dos especies: unos que podemos lla-
mar moviles impetaosos y otrosméviles reflexi-
v0S.

Los primeros nacen del mal presente 6 que
acaba de pasar, yson los impetus de la necesi-
dad, de la ira 6 del miedo.

Los segundos proceden del mal lejano y son
el odio y el temor de un mal remoto.

La diferencia que existe entre unos y otros,
segun el autor cuyas doctrinas venimos expo-
niendo, consiste en que la relacion de causa-
lidad entre el mdvil impetuoso y el delito, es
mas eficaz; y por eso la existencia de un mo-
vil de este género, constituye un indicio mds
vehemente que el que resultaria de uno de la
segunda clase.

Por el contrario, para que un movil reflexi-
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vo tenga una cierla fuerza de indicio, es nece-
sario que haya proporcionalidad entre él y el
delito, porque el alma humana, bajo la accion
de un movil reflexivo, no pierde su calma ra-
zonadora; y por una causa, pequena y despro-
porcionada no puede, hablando en términos ge-
nerales, determinar el delito. Asi no hay difi-
cultad en admitir, y ¢s por el contrario muy
creible, que un hombre en el momento en que
ha recibido una ofensa, aunque pequeiia, haya
contestado disparando un balazo & su ofensor;
pero por el contrario, nos resistimos 4 creer
que la misma ofensa haya causado en el animo
del ofendido un odio tal, que le haya impulsa-
do 4 vengarla con Ia muerte, mucho tiempo
después que la recibid.

Esta es, dice Framarino, la utilidad practi-
ca que resulta de esta division, en el punto de
vista del Derecho probatorio. Hay otra clasifi-
cacidon que se funda en Ja consideracion de la
persona sobre cuyo animo obran los impulsos
que condu-en al crimen,

Si fijamog nuestra atencion en los motivos
que inducen 4 log hombres 4 delinquir, encon-
traremos que hay unos que consisten en una
relaci(n particular entre el supuesto delincuen-
te, por una parte, y el sujeto pasivo por la otra.
Talseria la enemistad que se probara que exis-
tia entre ambos: estos se laman personales.
Hay olros que se supone que obran sobre to-
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dos los hombres, hecha abstraccion del sujeto
agente y del paciente del delito, como son la
codicia, la concupiscencia, el odio nacido del
espiritu de secta 6 de partido, sobre todos los
que participan de las mismas creencias ¢ tie-
nen las mismas opiniones politicas.

Hay, por Gltimo, una tercera clase de movi-
les que parlicipan de la naturaleza de los otros
dos; 6 en otros términos, en los que la pasidén
es comin pero el grado de intensidad de ella,
es pl‘OplO del individuo. Asi, la codicia es co-
min a t.dos los hombres; pero en un indivi-
duo determinado puede alcanzar un grado tal
de intensidad que llegue & formar parte de su
caracter personal: estos moviles pueden deno-
minarse mixtos.

Hecha esta divisidn de 1os méviles con rela-
cion a la persona sobre cuyo animo se supone
que han obrado, veamos cual sera su eficacia
probatoria. Framarino la explica en los térmi-
nos siguientes: —«l)ado un delito y dada Ia
exislencia de un molivo para cometerlo, nace
naturalinente la cueslion de si este motivo ten-
dra siemnpre la misma fuerza probatoria. Aho-
ra bien, la respuesia se encuentra en las no-
ciones precedentes. Los motivos comunes no
pueden tener ningan valor, porque lo que es
comOn 4 un gran nimero de hombres, no pue-
de servir para indicar 4 ninguno en lo parti-
cular. Los comunes personales 0 mixtos, tie-
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nen el valor de indicios débiles, porque aun
cuando consisten en una particular intensidad
de la pasion, hay que temer que esa misma in-
tensidad se haya producido en otro individuo.
Los indicios fundados en motivos personales,
son sin dnda los mas eficaces, porque consisten
en una relacion concreta y exclusivamente in-
dividual de una persona determinada.

De aqui se deduce que, cuando un delito se
explica por un movil comin, no hay ne-esidad
de afirmar laexistencia del mévil por una prue-
ba especial. Si Ticio ha robado, no se necesita
prohar que obrd en su dnimo el deseo de obte-
ner un lucro: la accion que se le atribuye lo
demuestra por si sola.

Tampoco lo necesitan los indiceos que nacen
de los moviles que hemos llamado mixtos 6
sean comunes-personales. El quitar la vida 4
un hombre para robarle, exige una codicia no
comun por su intensidad; pero no por eso ha-
bra necesidad de probar de una manera espe-
cial la existencia de ese movil, cuando se ha
demostrado la materiaiidad del homicidio y del
robo que 4 Ticio se atribuye.

[.os mdviles puramente personales si requie-
ren ser debidamente probados. He aqui un
ejemplo que pone Framarino: La muerte de
Ticio se imputa & Cayo. ¢Por qué le habra qui-
tado éste la vida 4 aquél? Pudo ser por codi-
cia, para robarle; por ira, producida por una in-
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juria reciente, & por odio causado por un agra-
vio antiguo. De todos modos, se trata de moti-
vos personales, que es necesario probar, por-
que no se encuentran en todos los hombres; y
si llegare A4 resultar demostrada la falta de to-
do motivo, tal faita obraria como un contra-
indicio en favor del acusado. La presuncion
de inocencia en el caso de no poderse demos-
trar la existencia del mdvil que ocasiond el de-
lito, es tan fuerte, que bastaria, en concepto de
Framarino, para absolveral presuntodelincuen-
te. Si no se admite un motivo eriminoso en el
acusado respecto del delito que se persigue, di-
ce este autor, su accion no puede considerarse
como humana, porque el hombre tiene siempre
un fin en su® acciones, y al no poderse repu-
tar como accidon humana, toda responsabi-
lidad desaparece, con lo cual no cabe dictar le-
gitimamente una condena.

Entre los indicios fundados en mdviles per-
sonales, creemos que debe contarse como uno
de los mas importantes, el que consiste en ave-
riguar 4 quién ha aprovechado 6 podido aprove-
char la consumacion de un delito. Si se llega
& probar que una mujer casada ha mantenido
relaciones amorosas con un hombre, y el ma-
rido resuita asesinado, sin que aparezca que
fué robado, 6 que tenia algin enemigo, habré
motivos muy fuertes para creer que la mujer
0 su complice fueron los nutores del homicidio.
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La primera fuente de indicios efectnales, es-
to es, de los que pueden servir para probar la
existencia del delito como efectos producidos
por él, son las huellas materiales del delito.
Compréndese desde luego cuédn abundante se-
ra esta fuente, si se reflexiona que ia materia-
lidad del delito consiste en modificaciones de
las cosas 6 de las personas, y que esto es pre-
cisamente lo que constituye su ilegitimidad.
Todo delito es una perturbaczon en el modo de
ser de las personas 6 de las cosas, conculcando
el derecho ageno, y siendo esto asi, no puede
dudarse que toda accion delictuosa tiene que
dejar huellas, mas 6 menos visibles, de su exis-
tencia. Estas huellas 6 estas modificaciones
pueden consistir en un cambio en cuanto al
modo de ser 6 en cuanto al lugar, lo que equi-
vale 4 decir que el delito puede haber ocasio-
nado una alteracion 6 una traslacion de la per-
sona O de la cosa.

Cuando la alteracion y la traslacion se ve-
rifican en el sajeto pasivo de! delito, las prue-
bas son directas. Lo son por alteracién en la
persona 6 en la cosa, el caddver, la lesion, la
casa quemada y otras andlogas. Lo son por
traslacién, la persona secuestrada en prisién
arbitraria por un particular, la cosa robada
encontrada en casa del ladron, etc.

Pero la traslacion y la alteracidn pueden
recaer sobre una cosa distinta del delito, y en-
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tonces son pruebas indirectas 6 indicios. Inu-
merables son las pruebas de esta clase que pu-
diéramos poner por via de ejemplo.

Un individuo ha sido muerto en el campo:
cerca del cadaver se encuentra la huella de un
pie que corresponde exactamente al pie del
procesado.

Se ha verificado un robo en una casa aban-
donada. Sobre una mesa cubierta de polvo se
advierte la huella de una mano abierta, que
parece haberse apoyado alli: tal huella es igual
4 la de la mano del supuesto delincuente.

En casa de un individuo 4 quien se persigue
por el delito de lesiones con arma blanca, se
encuentra un cuchillo manchado de sangre.—
La huella del pie, l1a de la mano, e! arma en-
sangrentada, son otros lantos indicios efeclua -
les que se supone que reconocen como causa
el delito cometido y consisten en una altera-
cion de la cosa.

Kl autor & quien seguimos, considera como
un indicio de ia mismoa clase el camlio de es-
tado economico, en los delitos que implican lu-
cro, cambio que se revela en gaslos excesivos
6 en el pago de deudas antiguas, después del
delito, y el cual cambio se hace depender del
delito como de la causa de que ha procedido.
Sabido es cuanto importa en lus delitos contra
la propiedad, averiguar si el reo, ha gastado
después de que el delito se comelid, cantidades
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gue excedan de sus recursos 0 se han visto en
su poder sumas de dinero, cuya adquisicién le
gitima no se puede explicar, sino suponiéndo-
lo autor del robo cometido.

A su tiempo hablaremos de este género de
pruebas, cuando forman una serie de indicios
enlazados unos con otros. Por ahora solo di-
remos que, en tesisgeneral, nunca pueden cons-
tituir una prueba completa. Lo que les da fuer-
za, es la falta de pruebas contrarizs. Por gra-
ves que sean los indicios acumulados contra
un hombre, siempre serd posible un descargo
gue los aniquile, dice Framarino (1),

{1) Benthan enumera, como hechos infirmativos de
las pruebas indirectas real s, los siguientes: 1.9, acci-
dente, y cita como ejemplo el célebre robo dela urra-
ca, referido en las Causns Célebres de “ayot de Pitta~
val; 2.9 falsificacidn dela prueba real en justificacion
de 8 mismo; un mayordomo roba Ia plata labrads que
habia en una ¢dmoda de cuyas llaves era depositario,
v para hacer recaer las sospechas en otra persona,
rompe las cerraduras y deja un euchillo roto en el ar-
mario; 3.°, falsificacidn de la prusba real, por precou-
cidn. por parte de una persona inocente; £.°,la misma
falsificacidén por parte de ofra persona. con intencion
calumniosa; y 5.% falsificacion de la misma clase,
por chanza o juguete. Estos Gltimos casos no necesi-
tan ejemplos.

En cuanto 4 los indicios que nacen de la posesion
de !a cosa, pueden ser Acstruidos por los siguientes
hechos:

1.°, Ignorancia; 2.° introduccién clandestina;3.°, in-
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Si las huellas fisicas de un delito pueden ser-
vir deindicios para probar su existencia, 1o mis-
mo puede decirse de las huellas morales. Va-
mos 4 examinar estas brevemente.

De la conciencia del delito cometido, nace
en todos los delincuentes el temor de la pena;
en muchos de ellos el remordimiento, y en los
mé4s perversos la complacencia de haber logra-

troduccion forzada; 4.°, no identidad de la cosa; v 5.°,
servicio de justicia, como cuando la cosa robada se
encuenira en poder de un agenie de policia que la re-
cogié para entregaria 4 la justicia (Tratado de la prue-
ba, lib. 5.2, cap. 3.%). Un curioso ejemplo de la necesi-
dad de identiicar los objetos que figuran como ele-
mentos del delifo, refiere Glassford en los férminos
siguientes: Una doncellita & quien le habian robado
sus vesiidos, guardados en una arca cerrada, logro re-
cobrar solo uno de ellos, que se encontr6 en poder del
presunto ladrén. La joven lo reconocié como suyo; v,
en efecte, coincidia con las seflas de color, tamafio v
demds particularidades que la joven habia dicho antes
que lo recobrase. Probado asi, al parecer, de una ma-
nera evidente el robo, el acusado estaha & punto de
ser condenado, cuando 4 uno de los jurados se le ocu-
rri6pedir que 1a joven ge pusiera el traje, Aunque tal
pretension se consideré caprichosa, se accedio 4 ella,
y con sorpresa de todos los concurrentes se vi6 que el
traje que la doncella habia jurado que era suyo y que
correspondia en su descripcién al que decia haber usa-
do poco antes, no se ajustaba & su persona. La joven
1o examiné d> nuevo con mayor atencidén y reconocio
su error. El traje pertenecia 4 oira persona, como se
juslificé después.
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do el fin que se proponian al cometer el de-
lito.

El temor de la pena impone al delincuente
el deseo de ocultar la verdad, ya sea por si
mismo 6 por parte de los testigos, 6 por parte
de las cosas que la pueden revelar. La menti-
ra, pues, ya conste por las contradicciones en
que incurra el acusado, ya por lo increible de
sus afirmaciones 0 por cualquiera otro motivo,
puede tomarse como un indicio de culpabili-
dad; pero para ello es necesario que esté hien
averiguada.

Benthan estudia los hechos infirmativos de
este indicio, Y Framarino se explica en los si-
guientes términos hablando del mismo asunto.
«No siempre el acusado miente por ser delin-
cuente; 4 veces su mentira es hija del temor
de que la verdad pura y simple de su inocen-
cia, no pueda triunfar, y miente para destruir
las apariencias que cree que le perjudican.
Otras veces lo que aparece como una mentira
es una equivocacion, y otras, en fin, los peli-
gros y los padecimientos que siempre causa un
juicio criminal, perturban totalmente el Animo
del procesado inocente, hasta el punto de que
contra su voluntad se contradice v no se ex-
presa con la exactitud debida.»

En cuanto al silencio, que es también una
especie de mentira, es un indicio muy débil,
porque no es facil descubrir los motivos que
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obligan al acusado & callar. Framarino refie-
re dos casos que merccen citarse en este lugar.
Francisco Majene fué acusado de asesinato y
se negod a justificarse limitdndose 4 decir: soy
inocente. El Tribunal de Gers lo condend, v
condend 4 un hombre de noble corazén, por-
que Majene era inocente, y habia callado por
evitar que condenasen a su padre que era el
verdadero culpable. Antonio Forcarini, noble
veneciano, reuniase todas las noches con su
amada en una casa proxima al palacio de Ia
embajada de Espafia. Sorprendido una noche
que iba disfrazado por aquellos lugares, fué
acusado de andar en secretas maquinaciones
con un embajador extranjero, delito castigado
con la pena de muerte en la Repablica de Ve-
necia. Podia justificarse revelando el nombre
de la dama que lo recibia en su casa; pero es-
to la habria deshourado y prefirié callar, su-
friendo Ia pena de muerte 4 que lo condend el
Consejo de los Diez.

Los indicios que resultan del deseo de hacer
mentir a los testigos 0 de adulterar las. cosas
que servirian de prueba del delito, pueden re-
conocer las mismas causas;nada mas, que como
suponen mayor reflexién, en nuestro concepto
se ies puede atribuir alguna mayor fuerza, aun-
que no dejaran de ser siempre débiles é insu-
ficientes por si solas para fundar una condena.

En cuanto 4 la emocion y otras sefiales ex-
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teriores que se toman muchas veces ecomo in-
dicaciones del remordimiento, se les puede atri-
buir el mismo origen que el temor. Benthan
también seiiala los hechos infirmativos que
pueden anular esos indicios, y refiriéndose 4 la
fuga que puede ser ocasionada por el temor de
las vejaciones que acompafian 4 una causa cri-
minal, cita las siguientes palabras, que atriba-
ve &4 un célebre juriscousulto:

«Yo me escaparia si se me acusase de que
habia robado las campanas de la caledral de
Paris». Es cierto que estas vejaciones no son
tan temibles en la actualidad como lo fueron
en otros tiempos; mas no debe perderse de vis-
ta que el temor de verse injustamente conde-
nado puede existir en el 4nimo del supuesto
culpable, y que tal temor estara en razou in-
versa de lo que hemos llamado sanciéon social
de las sentencias de los jueces.

Finalmente, la complacencia por el delito
cometido, es un indicio del cual muy pocas de-
ducciones pueden sacarse, y esto por dos ra-
zones: la primera, porque puede uno estar con-
tento de un delito, sin ser autor de él; y la se-
gunda, porque en el verdadero delincuente. la
satisfuccion de haber logrado su prop6sito cri-
minal, no puede ser tan plena v tan violenta
que prorrumpa en dichos 6 exclainaciones que
la revelen; tanto mas, cuanto que tal satisfac-
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cion se encuentra contrariada por los peligros
del juicio y el temor de la condena,

Hemos recorrido, aunque rdpidamente, las
fuentes de donde dimanan los indicios que en
el lenguaje de nuestro Codigo se confunden con
las presunciones humanas, considerandolos se-
paradamente. En el capitulo siguiente nos pro-
ponemos estudiar su fuerza probatoria cuando
concurren varios 4 la vez, para demostrar la
existencia de un hecho. Antes debemos estu-
diar, siquiera sea ligeramente, esta importante
cuestion: dexisten realmente en materia crimi-
nal presunciones legales que no admitan prue-
ba en contrario, 6 lo que es lo mismo, se ad-
miten en derecho penal las presunciones que
en la antigna Jurisprudencia eran llamadas ju-
ris et de jure?

Si consultamos los Cddigos de Procedimien-
tos penales vigentes, advertiremos que sélo
hablan de las presunciones judiciales, llama-
das de hombre; y aunque de este silencio se
puede deducir rectamente que en materia pe-
nal no existen presunciones legales, de las que
no admiten pruebas en contrario, esto no nos
excusa de entrar en algunas breves considera-
ciones, para dejar bien establecido un punto
tan importante,

En el capitulo 1° de la 12 Parte de este Tra-
tado, dijimos que & su tiempo dariamos 4 co-
nocer 4 nuestros lectores lo que eran los or-
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dalios v juicios de Dios, y esta es la ocasion
de cumplir nuestra promesa, puesto que tales
pruebas correspondientes al sistema de prueba
legal, no eran otra cosa sino presunciones, 4
las cuales se les daba en aquellos tiempos to-
do el valor de la evidencia y contra las cuales
uo era lcito rendir prueba alguna.

El primer sistema de enjuiciumiento en lo
relativo a las pruebas, fué el de los conjurado-
res. Estos no eran testigos, ni habian visto el
hecho, ni conacian el proceso, y solamente ve-
nian 4 declarar que el individuo 4 quien apo-
yaban merecia ser creido y que le suponian
incapaz de haber cometido el delito de que era
acusado. Pronto se vio la insuficiencia de tal
medio de exculpacién, y entonces se ordend
que si el acusado no encontraba el namero de
conjuradores requerido, se sometiesc 4 la proe-
ba del fuego, 4 1a de agua hirviendo, 6 entra-
se con su acusador en combate singular. A es-
te extraio procedimiento se llamaba ordalia 6
juicio de Dios, porque se suponia que la Justi-
cia Divina no habia de permitir que sucumbie-
se el inocente y triunfase el culpable; como se
ve no eran mas que presunciones juris et de ju-
re, que consistian en cosas que siendo distin-
tas de la culpabilidad 6 de la inocencia, ser-
vian para probar una 1 otra de una manera in-

discutible (1).

(1) La palabra ordalia se deriva, segin los etimo-
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Claro estd que no hablamos aqui de ese gé-
nero de pruebas; pero Ia historia de las prue-
has legales nos puede servir para demostrar
que el sistema legal de las pruebas ha venido
perdiendo mas terreno cada dia. En Ia actua-
lidad, dice un jurisconsulto mexicano (1), las
naciones modernas no reconocen yacomao prue-
ba legal sino la que seria capaz de producir la
conviccion, aun sin necesidad de que esta fue-
se impuesta por la ley; vy su reglamentacién se
limita 4 ordenar las precauciones bastantes
para que la conciencia judicial no pueda ser
sorprendida.

Por este motivo vemos, que en materia civil,
el nimero de las presunciones juris et de jure
es tan reducido y que, segln 4 su tiempo lo hi-
cimos notar, el articulo del Cédigo que las ad-
mite es de estricta interpretacidn.

Recordando las presunciones de esta clase
de que hablamos en el capitulo XI[ de Ia Segun-
da Parte, puesto que el Cédigo de Procedimien-
tos penales, no enumera otros, seria facil de-

logistas, del aleman ordal 6 wurtheil que significa jui-
cio, v fué el nornbre que dieron las primeras razas a
las pruebas judiciales.

Todavia en Inglaterra, pais cldsico del derecho tra-
dicional, segln refiere César Cantd, en 17 de Noviem
bre de 1817, se dio un caso en que s+ quiso apelar al
juicio de Dios. H et, Universal, tomo 8.2, pag, 457,

(1) El Lic. D. José Linares, en Ia disertacion leida
en el Colegio de Aboga.os el 4 de Mayo de 1876.
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mostrar. como lo hace Framarino, que ningu-
no de ellos puede tener lugar en materia pe-
nal. Elegiremos sélo uno, por via de ejemplo,
y sera el mismo de que este autor se sirve.

Supongamos que Sempronio. hijo de Casia,
considerado civitmente como hijo de Ticio, por-
que pater est 18 quen juste nuptie demostrant,
no sea realmente hijo de Ticio, sino hijo adul-
terino de Casia. Supongamos, que acusado Ti-
cio de haber dado muerte a su supuesto hijo,
aunque no se encuentre en ninguno de los ca-
s0s en que la ley civil permite impugnar la le-
gitimidad, tenga pruebas para producir en el
animo del Juez la certeza moral de que Sem-
pronio es hijo adulterino de Casia, y que el odio
entre él y este supuesto hijo, habia sido origi-
nado por la notoriedad de la filiacidn adulte-
rina. ¢Se deberfa en este caso. imponer silen-
cio al acusado, y aceptando como indiscutible
la paternidad ficticia de las leyes civiles, cas-
tigarle con los rigores propios del Codigo Pe-
nal? La conciencia social no podria nunca ad-
mitir 1a imposicion de una pena en virtud de
una ficeion juridica. Cuando tal se hiciere con-
siderarfa como victima al acusado y como de-
lincuente al Legislador.

Lo dicho basta para explicar el silencio del
Cédigo de Procedimientos penales en el punto
de gue tratamos, y la verdadde la tesis que he-
mos establecido. No debemos olvidar que, co-

24
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mo dice Framarino, el juicio civil tiene un fin
distinto del que es propio del juicio penal, v
que el primero se contenta algunas veces con
alcanzar la verdad formal; el segundo busca la
verdad real, Ia realidad de las cosas, y sin ella
no puede haber conseguido su objeto. Lejos de
eso, si en el juicio penal se admiten pruebas
insuficientes, 6 se da fuerza 4 las simples fic-
ciones, en lugar de ser la salvaguardia de to-
dos los derechos, se convierte en un peligro
para los ciudadanos y una amenaza de pertur-
bacion del orden social.

CAPITULO IV

De las pruebas indirectas

{Conciusidn.)

En el capitulo anterior expusimos 4 la con-
sideracion de nuestros lectores las reflexiones
que nos parecieron oportunas, en virtud de la
clasificacion que de los indicios se hace en la
obra intitulada “Ldgica de las Pruebas en ma-
teria criminal;” y alli dimos 4 conocer, aun-
que de una manera general, la fuerza probato-
ria de Jos indicios vy los hechos infirmativos de
los mismos; peroconsiderandolos aisladamente.
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También dijimos que, si bien alguno de los aun-~
tores que hemos consultado establece una di-
ferencia en el significado legal de las palabras
presuncidn € indicto, nosotros creemos que
nuestro Codigo las considera como sindnimas;
0 si no, toma el segundo como la causa y la
primera comno el efecto, esto es, que supone
que los indicios son los elementos que dan vi-
da, por decirlo asi, 4 la presuncion.

Si no nos hemos equivocado al formar este
concepto, procediendo de una manera metodi-
ca, tocanos hablar en este capitulo de la efica-
cia probatoria de las presunciones, 0 lo quees
10 mismo, de los indicios cuando no se les con-
sidera separadamente, sino concurriendo va-
rios de ellos, para formar la conviceidn perso-
nal del Juez. Asilo haremos, diciendo antes
algo acerca de la conveniencia ¢ inconvenien-
cia de aceptar la prueba legal de presunciones,
y dando 4 conocer las que se han admitido en
algunas legislaciones con el cardcter de sim-
ples presunciones legales, esto es, de aquellas
que admiten prueba en contrario.

Mettermaier, estudiando la fuerza probatoria
de los indicios segin las fuentes del derecho
comun en Alemania, llega 4esta conclusién: que
en Roma la prueba artificial fué considerada
Slempre como suficiente. En el procedimiento
candnico, seglin el mismo autor, la admisibili-
dad; de la prueba por indicios, no resulta pro-
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bada por los textos que se citan; y en cuanto
a los Jurisconsultos de la edad media cuyos
escritos ejercieron una influencia tan notable
en las formas judiciales de su época, no esta-
ban de acuerdo en los principios, sosteniendo
el mayor numero, que los indicios no pueden
producir prueba plena; y otros, en nimero muy
corto, que los llamados inditia indubitata po-
dian servir de base 4 una condena. En reali-
dad, durante el tiempo que estuvo en usoel
barbaro procedimiento del tormento, la cues-
tién relativa & la fuerza probatoria de ios indi-
cios para el efecto de condenar al reo, era in-
atil, puesto que a nadie se condenaba sino por
su propia confesiéon aunque fuese arrancada
por la fuerza del tormento (1).

Mas sea de ello lo que fuere, es lo cierto que

(1) Lo dicho en el texto nos sugiere esta importan-
te reflexion: Es posible, aun partiendo de un principio
]usto ¥ humanitario, llegar 4 una conclusién absurda
é inicua. Creyendo los Jurisconsultos delaEdad Media,
que para condenar 4 un hombre era necesario que hu-
biere confesado por si mismo su crimen, lo sometian
al tormento, sin advertir que una confesion arrancada
por la violencia, carecia por complelo de valor. Ya he-
mos visto también como en los juicios de Dios, se par-
lia de un principio cierto, aunque mal aplicado; la jus-
ticia divina que no podia dejar perecer al inocente ni
triunfar al culpable. Tan falibles asi son los juicios

de los hombres, aun aplicando principios de incuestio-
nable verdad.
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enlos Codigos modernos se hallegado a admitir
la prueba por indicios 4 presunciones, pero ro-
dedndola de precauciones tales, que han dis-
minuido el grandisimo peligro de que por sim-
ples indicios sea sacrificado un inocente (1).
Antes de enumerarlas, citaremos varias de
las presunciones que encontramos aceptadas
en algunas leyes, si bien advirtiendo que res-
pecto de todas ellas se admite prueba en con-
trario. Esta circunstancia las asemeja mucho
a4 las presunciones humanas, y por eso no ha-
blamos de ellas en el capitulo anterior; pero
como siempre hay entre unas y otras alguna
diferencia, enumeraremos algunas presuncio-
nes legales, por via de ejemplo, en este lugar.

En algunas legislaciones estaba establecido
que, el que hubiere amenazado a otro de cau-
sarle alguin mal, deberia ser considerado co-
mo autor del mismo mal, si este llegaba 4
acontecer, & no ser que se probase que el mal
habia venido de otro origen.

De la misma suerte la fuga, que segiln los
Jurisconsultos espaiioles, no era sino un indi-
cio muy leve de culpabilidad, como ensefia Es-
criche; en algunos paises se tenia como una

(1) Mettermaier cita las legisiaciones de los Esia-
dos Alemanes, que han admitido la prueba de indicios
y las condiciones 4 que la han sujetado,
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presuncion legal que podia, sin embargo, con-
trariarse, por medio de otras pruebas.

La ley inglesa prevenia, que cuando una
mujer era convencida de haber tenido un hijo
ilegitimo, y este nifio nacia sin que la madre
hubiese comunicado 4 nadie su embarazo, se
la considerase como culpable del delito de in-
fanticidio. Esta ley di6 materia al célebre no-
velista Walter Scott, para escribir una de sus
mas preciosas novelas, intitula:da “La prision
de Edimburgo” (1).

La ley 16 tit. 21 del libro 12 de la Novisima
Recopilacion, se expresa en estos términos:
“Todo hombre que hubiere muerto 6 herido
en alguna casa, y no se supiere quién lo mato,
el morador de la casa, serd tenido de responder
de la muerte, salvo el derecho para defender-
se, si pudiese.”” Como se ve, esta ley estable-
ein un presuncion legal terrible, pues no siem-
pre era facil destruirla por otras pruebas (2).

Finalmente, el Cddigo vigente, en su articu-
lo167, nos suministra otro ejemplo de una pre-

(1) Esta misma presuncion parece que fué admitida
en el derecho francés, segiin refiere Bonnier. En el
mismo sator se encuentran enumeradas las presuncio-
nes legales, admitidas enire nosotros por el Derecho
Penal (Parte 3.3, Iib, 2.°, pdg. 854).

(2) EI célebre criminalista espaiiol, ). Marcos Gu-
tiérrez, critica, en nuesiro concepio con razén, la pre-
suncidn que esiablece esta ley, (Priclica Criminal
Forense. Parte 1.2, cap. 8.%, parrafo 34.
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suncion de la misma clase, cuando dice que
probada la existencia de un delito y que el acu-
sado lo perpetrd, se presume que procedi6 con
dolo, 4 no ser que se averigiie lo contrario, 6
que la ley exija la intencidn dolosa para que
haya delito. Esta es también una presuncion
legal, que tiene mucha importaneia por sus
aplicaciones practicas, y de la cual nos propo-
nemos tratar detenidamente, cuando hablemos
de la divisibilidad de la confesion.

Conocidas ya, por los ejemplos preceden-
tes y por lo que dijimos en el capitulo ante-
rior, la naturalezade las presunciones, yasean
estrictamente legales, legales simplemente, 0
humanas, y la eficacia de los indicios conside-
rados con independencia unos de otros, se
comprenderd mejor lo que tenemos que decir
para explicar el articulo 183 del Codigo vigen-
te, que determina el valor legal de las pre-
sunciones, que es el objeto 4 que estid dedicado
el presente Capitulo.

Dice el Codigo que la presuncion de hombre
hace prueba plena, cuando demostrado en for-
ma y plenamente un hecho, sea una consecuen-
cia necesaria é infalible de él, la existencia del
hecho desconocido que se trata de probar.Con-
fesamos ingenuamente que no hemos podido
encontrar un ejemplo de este género de pre-
sunciones, si bien recordamos haber leido en
algunos autores que se ha tomado comeo tal el
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embarazo de una mujer para demostrar que
ha perdido su virginidad; pero en este caso nos
parece que el resultado necesario é infalible de
un hecho, como dice el Codigo, se puede con-
fundir con el hecho mismo que se trata de ave-
riguar,

Si no estamos en un error, en este caso, no
hay presuncion sino certeza. Mas sea de ello
lo que fuere, la regla es buena, y la dificultad
consiste en poderse asegurar que un hecho es
efecto necesario é infalible de otro, y que solo
por éste haya podido ser producido, pues si el
mismo efecto pudiera proceder con igual certe-
zay necesidad de otros hechos dilerentes, la pre-
suncion no seria concluyente.

En cuanto a las demés presunciones huma-
nas, el Codigo deja su apreciacién 4 la con-
ciencia del Juez, que debera proceder conforme
a las reglas de una sana critica, para lo cual
el mismo codigo establece fas tres reglas de
que hablaremos despues, ilustrandolas con al-
gunos ejemplos.

Tales reglas estan fundadas en las doctrinas
de los mas acreditados criminalistas, y tienen
por fandamento los consejos de la razdn y el
buen sentido. Claro estd que nunca un indicio
sepodratener como prueba suficiente de la con-
sumacion de un delito, ycuando concurren va-
rios, un criminalista espafiol, cuya Practica
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criminal forense fué tenida, en un tiempo, en
grande estima (1), trae la siguiente doctrina,
que copiamos integra, porque sirve para expli-
car mejor los preceptos del Codigo que veni-
mos comentando.—*Los indicios pueden de-
pender, unos de otros, y probarse sélo entre si
mismos, de modo que todos ellos no prueban
mais que un indicio, y de consiguiente que no
haya prueba completa mas que de uno. Para
que la haya, es necesario que los indicios no
estén unidos entre si, 6 que no dependan unos
de otros, como también que todos concurran
4 demostrar con eyvidencia el hecho principal
que se trata de averiguar; y que cada indicio
se apove en las deposiciones de dos testigos
idénticos, puesto que los hechos accesorios de
donde se originan los argumentos para el he-
cho principal, deben acreditarse con testigos y
no con otros indicios.” “En esta doctrina, con-
tinGa diciendo el mismo autor, se comprende
cuanto acerca de la prueba de indicioy han
dicho los intérpretcs en innumerables volime-
nes. v 4 fin de que todos puedan entenderla,
pondremos un ejemplo. Supongamos que han
muerto & un hombre y que se ha encontrado
en su pecho el cuchillo con que se le quité la
vida. Aclsase 4 N. deeste homicidio, v se apo-
ya la acusacién en estos indicios. Dos testigos

(1) D. José Marcos Gutiérroz, en la obra citada,
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idoneos declaran, que estando poco distantes
del sitio donde se encontrd el cadaver, vieron
huir al acusado, despavorido, al mismo tiempo
que se cometid el delito: otros dos testigos ido-
neos aseguran haberlo visto manchado de san-
gre, vy otros dos afirman que le vieron comprar
el cuchillo hallado en el pecho del cadaver, lo
cual no niega el vendedor. He aqui una prue-
ba perfecta de indicios contra el acusado. Hay
tres indicios y todos tres son diversos entre si:
ninguno de ellos depende del otro v todos tres
concurren 4 hacernos creer que el acusado es
efectivamernte reo, estando apoyado cada uno
de ellos en la fe de dos testigos idoneos. Pero,
supongamos que en vez de los referidos indi-
cios haya estos: dos testigos que depusieron
haber visto huir al acusado; otros dos que ase-
guran haberlo visto volver 4 su casa apresura-
damente, y otros dos que declarasen haberle
visto alquilar una mula para escapar del pais.
Esto no podria llamarse una prueba de indi-
cios, porque las tres no forman mas que uno,
cual es la fuga del individuo 4 quien se imputa
el delito.”

Si no nos equivocamos, la anterior doctrina
v el ejemplo que hemos trascrito, son la mas
apropiada explicacion de las reglas que esta-
blece el Cédigo vigente, las cuales, por la im-
portancia que tienen, nos permitimos copiar
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integras en este lugar, haciendo acerca de cada
una de ellas algunas ligeras explicaciones.

1.2 “Un hecho demostrado legalmente para
que produzca un indicio y funde una presun-
cion, debe ser tal que pueda materialmente
considerarse como parte del hecho principal
que se quiere probar 6 como antecedente 6
consecuencia de él.”” En nuestro concepto, al
decir que el hecho probado sea parte del he-
cho que se trata de probar, no se refiere la ley
al principio inmediato de la accion que pudie-
ra considerarse como conato 6 delito frustra-
do, sino que se relacione con él, en la hipote-
sis que se establece, adn cuando por si mismo
carezca de significacion. En el ejemplo puesto,
la compra del cuchillo nada significaria por si
misma; pero en-la hipotesis de ser el cuchillo
comprado el mismo que se encontrd en ‘el pe-
cho del cadaver, no puede dudarse gue el he-
cho de comprarle se debe tener como parte del
homicidio 6 antecedente necesario suyo.

2.2 “La presuncion tendra més valor sicon-
curren otro hecho 0 otros hechos probados
independientemente que puedan considerarse
del mismo modo dque el primero, y que produz-
can cada uno de ellos indicios difercntes, pero
tendiendo todos 4 probar la existencia del he-
cho principal; de suerte que éste, logicamente
venga apareciendo como el solo antecedente
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0 consecuencia natural de los que producen
los indicios.

Como se ve, quiera esta regla que cada indi-
cio aparezca probado por sisolo suficientemen-
te ycon independencia de los otros. Larazdn es
clara, siendo el indicio la hase para partir de
un hecho conocido 4 otro desconocido, seria
absurdo raciocinar de lo desconocido 4 otro
hecho igualmente desconocido; 6 en otroy tér-
minos, pretender llegar 4 la certidumbre por
medio de lo dudoso.

Por muy claro que lo diga el Cddigo, es for-
zoso llamar la atencion de nuestros lectores
acerca de la independencia que debe haber en-
tre los indicios entre si; esto es, que cada he-
cho sea independiente de los otros, porque es-
te es el punto en que suelen cometerse mas fre-
cuentes errores, y esto depende de que un mis-
mo hecho puede ser considerado bajo diferen-
tes aspectos, lo que ocasiona el error de creer
que se tienen 4 la vista hechos diversos. Met-
termaier dice 4 este proposito: “la ley ha deci-
dido que solo se consideren como verdaderos
indicios los que se apoyan en circunstancias
distintas é independientes; de manera que un
mismo hecho no debe tenerse en cuenta mas
que una sola vez; y aunque presente diversos
aspectos, 6 pueda tener una aplicacién 6 sig-
nificacion multiple, no constituye nunca mas
que solo indicio, A ha sido muerto de un pis-
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toletazo, pero antes del homicidio, B. tenia una
pistola, vy en el momento mismo del homiei-
diola conservaba en su poder. Heaqui una mis-
ma circunstancia considerada bajo dos aspec-
tos diferentes; pero no por eso deja de ser una
v no da origen sino 4 un solo indicio.”

Es, pues, necesario, fijar mucho la atencion
en este requisito justamente exigido por la ley
para no ser victima de la ilusidén que suele
causar en nuestra mente la diversidad de cir-
cunstancias que pueden concurrir en un solo
hecho, haciendo que las tomemos como otros
tantos hechos diferentes. Hemos visto alguna
vez en la préctica condenar 4 un individuo
como compiice de un homicidio, fundiandose la
condena hasta en veintidds hechos calificados
como indicios, cuando en realidad no proba-
ban méas que un solo hecho que estaba confe-
sado por el presunto delincuente: su amistad
con el autor principal del crimen. Esto pasaba
no obstante que la negativa del reo de no ha-
her tenido complices, debid haber obradoeficaz-
mente de una manera favorable al condenado
injustamente, en el 4nimo de sus jueces (1).

3.% La dltima regla es facil de comprender.
Quiere el Cdodigo que los hechos que producen
los indicios tengan entre si tal enlace con re-

(1) En este caso, la Suprema Corte de la Nacién
concedié amparo al individuo injustamente condenado
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lacion al hecho principal, que probada la exis-
tencia de todos no puedan explicarse como na-
cidos de causas 6 circunstancias diferentes,
sino s6lo del hecho principal cuya prueba se
pretende. Esta regla no es mas que la amplia-
cién de lo que se dijo antes. Si los hechos que
constituyen otros tantos indicios pudieran ex-
plicarse como nacidos de otra causa que no
fuere el hecho principal, dejarian de ser indi-
cios; y si cada uno se considerase por separa-
do, dejarian de formar la red, por decirlo asi,
que es lo que les da eficacia y consistencia.

Tales son las reglas que establece el Cédigo
vigente, para que la prueba de indicios sea ad-
misible en los juicios criminales, y para su rec-
ta aplicacion puede servir demucho que se ten-
gan presentes las tres condiciones que siguen,
que hemos tomado de Mettermaier.

1." Su ndmero. Es claro que mientras mas
numerosos sean los indicios, tendran mayor
eficacia para probar el hecho cuya existencia
se trata de averiguar; pero no debe olvidarse
lo que dijimos antes, esto es, que se debe cui-
dar de que no lleguen & tomarse como diver-
sos indicios, los hechos que no constituyen mas
gue uno solo, visto bajo diferentes aspectos.

2* Su undnime concurso, por lo que no debe
entendersela coincidencia en cuantoal tiempo,
sino la relacion indudable de cada uno de ellos,
con el hecho principal. Los indicios deben ser,
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si se nos permite ia expresién, como los ra- .
dios de un circulo, que partiendo de diver-
sos puntos de la circunferencia, vienen 4 con-
verger 4 un punto comin, que es el centro,

3.2 Las relaciones con los indicios infirma-
tivos. Cuando se juzga por conjeturas, es ne-
cesario tener presente que, una conjetura 6
indicio adverso para el acusado, se destruye
por otra que le sea favorable. El campo de las
suposiciones es ilimitado y si se cree tener mo-
tivos para creer que un suceso pasé de tal ma-
nera, no faltaran otros para suponer que paso
de una manera diferente. Por esta razon, es
indispensable que quede bien demostradoel en-
lace que existe entre losindicios que son de car-
go del supuesto reo, porque seria muy raro que
el mismo enlace pudiera exislir entre los que
pueden servirle de descargo.

El Codigo vigente, en su articulo 182, frac-
cion III, cuenta la fama piblica, no como un
género particular de prueba, sino como una
simple presuncion. Si se tiene presente lo que
dijimosacerca de ellaenel capitulo XIIL. Parte2.?
de este Tratado, se vendra facilmente en cono-
cimiento de lodébilde estapresuncion. En el De-
recho candnico se leia esta sentencia, que ex-
plica perfectamente bien el origen deloque des-
pués seha apellidado fama piblica, dictumunius
fuctle sequatur multitudo. Ksta es la verdad, y
Escriche describe, en nuestro concepto con no-
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table exactitud lo que acontece de ordinario,
cuando se expresa en estos términos: “Tiene
4 veces un hombre el capricho de decir una
cosa contra otro, sin mds fundamento que el
de una noticia inexacta 6 el de una secreta
antipatia, cuya causa le es quizds desconocida
4 él mismo: los oyentes se complacen en re-
producir su dicho en otras partes; las especies
se multiplican y van tomando cuerpo; nace la
persuacion y se comunica como un contagio;
adoptala insensiblemente el vulgo crédulo, que
tan facil es de sorprender, y he aqui formada
la fama palica que tal vez condena al inocen-
te. ¢Qué viene A ser, pues, la fama piblica?
Un eco que repite los sonidos y los multiplica
al infinito; el eco de la voz de un hombre, que
tal vez hablé de chanza, quetal vez quiso des-
acreditar 4 un sujeto virtuoso que se oponia
& sus perversos designios, 0 que tal vez se pro-
puso burlarse del pablico” (1).

La prueba indirecta 6 de indicios, a pesar de
los peligros que ofrece y que s6lo pueden evi-
tarse por medio de la observancia estricta de
las reglas que hemos dado, contando siempre

{1) Acerca de la importancia que pueda {ener la
voz publica, puede leerse el cap.6.® de la obra de
Domingo Giurati, intifulada <Errores Judiciales,» En
&l cita un caso ocurrido en Treviso (Italia) en 1886, en
el que fué condenado 4 muerte un inocente, acusadn
por ia fama publica, de haber cometido un homicidio.
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con el juicio sereno é imparcial del Juez, cuya
sagacidad no debe llevarle hasta dejarse domi-
nar por los fantasmas de su imaginacion, tie-
ne notables ventajas, aun en relacion con las
pruebas directas. Benthan enumera estas ven-
tajas, haciéndolas consistir en tres circunstan-
cias, que en nuestro concepto. pueden reducir-
se substancialmente 4 una sola, porque todas
reconocen el mismo fundamento. Las enume-

raremos sin embargo, tal como Benthan las
enumera.

Las pruebas circustanciales é indirectas, di-
ce, son atiles de tres maneras.

1.* Cuanto mayor es Ia variedad de hechos
que se abrazan, mas expuesta esta la falsedad
a ser descubierta, porque como cada alegacion
falsa estd sujeta 4 ser desmentida por suin-
compatibilidad con hechos notoriamente ver-
daderos, mientras mayor sea el nimero de es-
tos hechos falsos, mayor serd también la pro-
babilidad de descubrirlos.

2. Este conjunto de hechos diferentes ha-
bra sido presentado por diferentes testigos, y
cuanios mas testigos haya que declaren, tanto
méas dificil serd que se concierten entre si.
Si se trata de probar falsamente una coartada,
en proporcion que sea mayor el ndmero de los
testigos que declaren haber visto al reo en otro
lugar cuando se cometid el delito, serd més

35
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ficil convencer 4 cada uno de ellos de ialse-
dad.

3.2 Cuando el buen éxito de una mentira no
depende &ino de un testimonio directo, el au-
tor del delito puede esperar que no llegue &
descubrirse; pero cuando para el buen éxito del
plan se necesita fabricar, asegurar y destruir
otras tantas pruebas circunstanciales, se re-
quiere uua habilidad poco comin para lograr
el resultado. Casos ge han dado en que el mis-
mo reo se ha entregado, por decirlo asi, 4 la
justicia, ministrando la prueba de su delito,
con el mismo instrumento que le sirvid para
cometerlo. La fecha de un papel sellado, an-
terior 4 la fecha en que se supone otorgado un
documento que se intenta hacer valer como
auténtico, no advertida por el que se sirvid de
él, es un ejemplo de este caso, que ha ocurri-
do alguna vez (1).

Con lo que hemos dicho hasta aqui, creemos
conveniente dar punto a este Capitulo, copian-
do las siguientes palabras de Mettermair que
en nuestro concepto, contienen instrucciones
muy atiles para los jueces, 4 fin de que desde
los primeros pasos del juicio fijen su atencién
en los indicios que pueden aprovecharse des-
pués para el descubrimiento de la verdad.

(1) Benthan cita un hecho real de esta clase, que
segin afirma dié maferia para que se escribiera una
novela inglesa.
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«En materia criminal, dice esteautor, el Juez
instructor debe hacerse las siguientes pregun-
tas:—¢Hay entre las circunstancias especiales
que acompaian al delito algunas que designen
4 un individuo como relacionado de algin mo-
do con el hecho principal?»

¢Puede fijarse la inculpacion en un individuo
determinado con mayor razon que en cualquie-
ra otro?»

Para responder 4 estas preguntas importa:

«1.° Determinar qué objetos no se encon-
traban en el sitio del delito antes de su comi-
sién, y se han hallado en él después que este
tuvo lugar, porque el poseedor de tales objetos
ha estado probablemente presente en el mo-
mento de realizarse el hecho.:

«2.° Examinar las huella que se dirijan ha-
cia el lugar del delito 6 se aparten de él: mu-
chas veces sirven para dar sefiales particula-
res de tal 6 cual individuo, y hacen recaer al
punto sobre él las sospechas; otras veces con-
ducen 4 otro paraje, 4 donde parece haberse
ido el culpable.»

«3.° Investigar si con anterioridad al cri-
men, ha existido entre tal individuo y la victi-
ma, una relacion tal que pueda ponerle en el
caso de tener que declarar circunstancias im-
portantes.>»

«4.° Silos objetos que en el momento de co-
meterse el delito se encontraban en lugar de-
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terminado, estan después en posesién de un in-
dividuo y quién es éste.»

«b.® Si las seiiales y huellas que demuestren
haberse hallado presente un hombre en el lu-
gar del crimen, se encuentra que son de una
persona determinada.»

«6.° Por 1itimo, si en los actos de esta mis-
ma persona pueden verse los preparativos del
delito 6 la manera de haberse procurado los
medios de cometerio.»

«Por lo que hace 4 la segunda cuestion, el
Juez habra de preguntarse:

«1.° ¢Cuéles son las personas cuya vida per-
versa 0 desarregiada pueda hacer creer que
son capaces de haber cometido el crimen?»

«2.° ¢Cudles son los que desdeluegohan podi-
do ser los Gnicos que tomaron parte en él, en
razon del conocimiento especial que tenian de
las circunstancias, que era absolutamente pre-
ciso no ignorar para poder ejecutario?»

«3.° ¢Cudles los que tienen especiales moti-
vos para cometerlo?»

«4.° ¢Quiénes los que por su conducta ante-
rior al hecho, han dado prueba de que no eran
extranos 4 la idea del crimen?»

«b.° ¢Quiénes los que, antes de que se reali-
zase, se manifestaron deseosos 6 curiosos de
saber tales y cuales pormenores, que importa-
ba muchisimo conociese cualquiera que hu-
biese resuelto ejecutarlo?»
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«6.° ¢Cudles los que, después de consumado
el crimen, han procurado con un interés sos-
pechoso eludir las pesquisas de la justicia 6
hacer imposible el descubrimiento del delito?»

<7.° ¢Cuales aquellas cuya conducta les ins-
pira el temor de ver entablado contra de ellas
un procedimiento criminal?>

«8.° Cudles las que después del hecho, se
encuentran en una situacion que por si sola
puede explicar su participacion en el delito?»

«9.° ¢Cuales, por Gltimo, aquellas cuyo sem-
blante revela inquietud y remordimiento?s

«En todos estos casos, termina diciendo Met-
termaier, el hecho que atrae sobre upa persona
la atencion del Juez, sirve de base, de puntode
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 & fijar las convic-
ciones del Magistrado; y esto es lo que la ley
misma ha reconocido por la definicion que da
de los indicios.»
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CAPITULO V

Divisién subjetiva de la prueba. Pruebhas reales
y pruebas personales.
Originalidad de las pruebas,

Cuando acontece en el mundo un suceso
cualquiera, una vez que se ha verificado, des-
aparece; pero no sin dejar huellas que revelen
su existencia. Estas huellas pueden ser reales 6
morales. Las primeras son, por su naturaleza,
inconscientes; esto es, son las cosas que ha-
blan, por decirlo asi, sin tener conciencia de
lo que dicen; y las segundas son las impresio-
nes producidas en el espiritu humano y que se
conservan en él por medio del recuerdo, del re-
mordimiento, etc. Lo que caracteriza 4 unas y
otras y sirve para distinguirlas, es la concien-
cia que en las segundas tiene la persona en
quien han quedado esas impresiones, de que
las ha recibido y las conserva, lo que no es po-
gible en las primeras. El sujeto de aquellas es
la persona cuyo espiritu recibe la impresion, y
la revela conscientemente, resultando un tes-
timonio de persona, 6 en otros términos, una
prueba personal, De aqui resulta que la perso-
na misma en cuanto presenta modificaciones
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percorporales, es cosa. Asi, la herida que pre-
senta la persona fisica, no es mas que una prue-
ba real.

También conviene advertir que, aunque al
hablar de las huellas morales nos hemos refe-
rido 4 los recuerdos, como hechos pasados,
porque suponemos que el acontecimiento se
verificé antes, habré también una prueba per-
sonal, siempre que se revele conscientemente
un hecho interno, aunque sea actual, como las
actuales convicciones, la actual voluntad, por-
que en el momento en que se revela se presen-
ta como ya pasado. Por el contrario, las pala-
bras pronunciadas por el supuesto reo, se pue-
den considerar como una prueba real, cuando
se pronuncian inconscientemente, arrancadas
tal vez por el remordimiento, como las que
pronuncia Lady Macbeth en el célebre drama
de Shackspeare. Lo mismo deberid decirse de
-una confesion hecha por el acusado en un mo-
mento de sonambulismo.

No es menos importante el advertir que no
se debe confundir la manifestacion verbal 6 es-
crita de las impresiones del individuo, si por
si misma constituye un delito, como sucede
cuando se pronuncian amenazas, injurias 6 ca-
lumnias, con las pruebas personales. El docu-
mento falsificado, el libelo injurioso, la carta
amenazadora, cuando se someten al Juez, son
pruebas reales, en cuanto representa el delito
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mismo, v no la revelaciéon de un hecho desti-
nado 4 hacer fe.

Las dos condiciones esenciales de la natu-
raleza del testimonio personal. son la concien-
cia del testimonio, de un lado, dice Framarino,
y de otro el destino del mismo para hacer fe
de la verdad de los hechos que en él se afirman.

Mas no por eso se crea que para que la prue-
ba sea personal se necesita la presencia mate-
rial de la persona del testign. Hay formas del
testimonio personal que estan separadas mate-
rialmente de la persona; pero moralmente uni-
das a ella. Tal sucede con los escritos, detras
de los cuales el Juez ve siempre la persona mo-
ral del testigo, influyendo esta prueba en su
animo en concepto de la declaracion consciente
personal.

También conviene tener presente que cuan-
do se trata de las pruebas reales, es indispen-
sable probar la relacion que existe entre la co-
sa y el hecho que se intenta averiguar, 6 sea
el delito. El arma tiene 6 debe tener una re-
lacion con la herida en cuanto la forma y di-
mensiones de ésta, demostraran si fué ejecuta-
da con aquella arma; la palanca debera corres-
ponder con la puerta forzada, y la presencia
de un veneno s6lo tendra eficacia acusadora,
cuando la alteracion fisica del organismo del
que se supone envenenado, esté en armonia
con la naturaleza de la substancia toxica en-

DR © 1992.
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México-http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EN MATERIA CIVIL Y PERAL 553

contrada en ponder del acusado. Para todo esto
se necesita, como fdacilmente se comprende,
que la cosa que constituye la prueba real, sea
convenientemente identiticada. Si no se tiene
la certeza de que ésta es la misma que se vid
en manos del supuesto reo 6 que se recogi6 en
el lngar donde se cometio el delito, la prueba
claudicard por su base,

Esta observacion nos conduce & hablar de
las pruebas personales y reales en el otro as-
pecto bajo el cual pueden ser estudiadas, con-
siderando como presente ante el Juez el sujeto
de la prueba, 6 como lejos de su presencia.
Vistas de esta suerte las pruebas, tanto perso-
nales como reales, se dividen en originales y
no originales; division muy importante como
vamos a verlo, poniendo antes algunos ejem-
plos. |

Ticio, como persona consciente, refiere en
juicio la escena del delito, segin se Ja ha con-
tado Cayo, que lo presencid, Considerado el
testimonio de Ticio, como procedente de una
persona, tendremos que tenerlo como perso-
nal; pero si atendemos 4 su substancia, esto
es, al contenido de la declaracidn, veremos que
la verdadera prueba del delito no es la decla-
racién de Ticio, que refiere lo que Cayo le ha
contado, sino lo dicho por éste.

De aqui nace que la prueba, en este caso,
aunque sea personal, no es original, sino que
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mas bien puede decirse que es Ia prueba de la
prueba del delito.

Tratandose de las cosas fisicas, sélo hay una
manera de que sean originales, y es su pre-
sencia ante el Juez; pero como también hemos
considerado como pruebas reales la manifes-
tacion de las impresiones del 4nimo, es nece-
sario explicar en qué consiste su originalidad.
Framarino las llama pruebas reales psiquicas
y bace acerca de ellas las siguientes observa-
ciones:

Ante todo, la palabra hablada, como prueba
original, s6lo puede considererse en cuanto se
pronuncia ante el Juez. Tomando asi la pala-
bra inconsciente, y considerando de la misma
manera el escrito inconsciente y cualquiera
otra manifestacion igualmente inconsciente del
4nimo, se tiene la mas perfecta originalidad.
Asi, el palidecer del reo, sus temblores, sus pa-
labras proferidas sin darse cuenta de ellas,
producidas en juicio, son otras tantas pruebas
reales psiquicas, de cuya originalidad no podra
dudarse.

El escrito es una forma de manifestacion que
fisicamente puede separarse del sujeto y pre-
sentarse, por lo mismo, ante el Juez, sin que
comparezca el que la escribié; mas no por eso
deberemos creer que ha perdido su caracter
de prueba personal, porque el autor de un es-
crito esta siempre moralmente unido 4 lo que
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escribid; detrds del documento se ve siempre 4
su autor, y como dice Framarino, en el espiri-
tu del que ha escrito, en su presencia ideolo-
gica, estd la originalidad del documento que el
Juez examina.

Resulta de lo dicho, que las pruebas perso-
nales son precisamenie en las que conviene
distinguir con més empeiio la originalidad de
ellas. La persona que testifica puede afirmar
sus percepciones acerca del hecho que se trata
de averiguar, 6 bien las que otro ha recibido y
4 él le ha comnunicado. En el primer caso la
prueba es original, y en el segundo no lo es.

De la misma manera, cuando se trata de un
escrito, que no es mis que una forma del tes-
timonio oral, el que lo escribe puede referir lo
que percibié por si mismo 6 lo que otro le
refirié que antes habia percibido. Aqui se ve
también en cudl de los dos casos hahra una
prueba personal original y en cual dejard de
haberla. Estas dos formag de la prueba perso-
nal pueden sufrir multitud de modificaciones;
pero todas ellas no seran sino variantes de una
misma forma. Las modificaciones pueden con-
sistir, 6 bien en los grados intermedios por los
cuales tenga que pasar el testimonio oral 6 es-
crito, 6 en la combinacidn de estas dos diver-
sas formas. Por ejemplo, el testigo A refiere
lo que le oyd decir al testigo B, que 4 su vez,
no presencio el suceso, sino que lo oy contar
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a otro, y asi se puede llegar hasta lo indefi-
nido.

Puede también suceder, que el testigo A ha-
va consignado por escrito, lo gue también por
escrito consignd el testigo B, el cual copid un
escrito dejado por el testigo G, que ya mu-
ri6, etc.; 6, por ultimo, puede suceder que un
testigo declare, no lo que otro le refiri, sino
lo que vio6 escrito por otro testigo, y asi suce-
sivamente.

Poca penetracion se necesita para compren-
der como la prueba personal va perdiendo gra-
dualmente su fuerza 4 proporcidn que aumenta
el nimero de condactos por donde va pasando.

Benthan,que enumera hasta cinco combina-
ciones que pueden hacerse de la prueba oral y
escrita, en el punto de vista de su originalidad,
llama 4 las pruebas que no son originales, su-
puestas, porque, en efecto, descansan en una
simple suposicion. <En cada deposicion inorigi-
nal, dice, hay dos puntos diferentes: uno que
es cierto, ofro que estd afirmado y que sélo se
da por supuesto: lo que es cierto, es que A de-
clara tal cosa ante cl Juez: lo que esta afirma-
do, es la cosa misma que declara A. Lo que
éste afirma puede ser verdadero 6 falso. Ticio
dice en presencia del Juez: «Yo he ofdo 4 Sem-
pronio referir tal cosa»; pero Sempronio pue-
de no haberla dicho, 6 no haberla dicho exac-
tamente como ha sido referida. Asi, el epiteto
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de supuesta, es propio «para estar prevenido
contra el efecto de una mera asercion. En to-
dos estos casos, el testimonio supuesto origi-
nal, se repata haber sido dado extrajudicial-
mente;y de aqui el riesgo de fraudes, omisiones
y faltas de puntualidad.»

Esta dltima observacion es muy importante
Yy Framarino le da mayor amplitud expresan-
dose en estos términos: <No es inatil advertir
que la inferioridad de las pruebas no origina-
les respecto de las originales, no se deriva sélo
de las mayores probabilidades ordinarias de
engafio, inherentes 4 la mulitiplicidad de per-
sonas testificantes, pruebas todas que se redu-
ceu 4 una sola cuando se trata del testigo ori-
ginal: derivase también de otra cansa. La prue-
ba no original en juicio, supoue la original
fuera de juicio. Ahora bien, de un lado, el que
hace una declaracion fuera de juicio, la suele
hacer frecuentemente a la ligera, sin pensar ni
medir sus palabras. Por otro lado, el que hace
esta declaracion, no se encuentra frente a las
graves penas del falso testimonio, que se cier-
nen sobre quien depone con las solemnidades
del debate judicial. De todo le cual resuita una
mayor facilidad para mentir de parte del testi-
go original. En cuanto al testigo de oidas, tie-
ne también en muchos casos la esperanza de
la impunidad, si miente. Cuando sabe que el
testigo original no puede ser interrogado, 0 que
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el testimonio escrito no ha de ser leido, puede
mentir sin miedo, siendo precisamente este el
caso en que la critica criminal permite dirigir-
se de lieno a la prueba no original. Asi, pues,
en el testimonio no original personal, ademés
del aumento de las probabilidades de engafio,
derivadas de la multiplicidad de las personas
testificantes, hay también un aumento, por de-
cirlo asi, intensivo, en razén de la mayor faci-
lidad para mentir, tanto del testigo original
como del transmisor.»

En resumen, 4 medida que aumentan los
grados de la falta de originalidad, aumentan
también las probabilidades del engafio. Pode-
mos decir con el mismo autor: que en el testi-
monio no original de primer grado, 4 la pro-
babilidad de engafiarse y de querer engafar
del primer testigo, hay que aiiadir la misma
posibilidad del segundo testigo; & ésta en el de
segundo grado es preciso sumar la del terce-
ro, v 4 la del tercero la del cuarto, y asi suce-
sivamente. |

La prueba no original, segin esto, es siem-
pre inferior 4 la no original, vy 4 medida que
aumentan los grados de la falta de originalidad
y la mayor posibilidad del engafio, aumenta
también la inferioridad de tal prueba, hasta
perder casi por entero su valor,

Con respecto 4 la diminucion del valor de
las pruebas no originales, 4 medida que au-
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mentan los grados, es muy adecuado el simil
de la visién 4 través de varios cristales super-
puestos; segiin aumentan éstos, la claridad con
que los objetos se perciben va siendo menor,
hasta perderse por completo la visidn del ob-
jeto contemplado (1).

Las observaciones que anteceden nos de-
muestran con cuédnta razdn exigen las leyes
positivas, que el testigo dé la razén de su di-
cho, y también, cuin fundadamente la Ley de
Partida (ley 28, lib. 16, pag. 3.) claramente
exigia tal requisito y desechaba con igual cla-
ridad el testimonio de oidas. «Preguntado se-
yendo el testigo, decir ha por qué razon 6 como
sahe lo que dize en su testimonio, si dixere que
losabe, por qué estava delante cuando fué fecho
aquel pleyto 0 aquella cosa, 6 que la vido facer,
es valedero su testimonio. Mas si dixere que
lo oyera decir 4 otro. non cumple lo que ates-
tigua,» y Bonnier cita uno de los adagios de
Loysel, que no es otra cosa en su sentir, sino
la expresion de la razon y del huen sentido, el
cual dice: «M4s credito debe darse 4 un solo
0jo que & dos oidos.»

(1) En la célebre causa de Calas, dice Benthan, en-
tre el testigo supuesio inmedialo y el testigo deponen-
te, no habia menos de cinco intermedios y ni siquiera
nombraban el sujeto que, seglin sus declaraciones, de-
cian, que era & quien se le habfan oido las amenazas

del padre,
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El Cédigo vigente en Veracruz exige que los
testigos den siempre razén de su dicho, lo cual
debera hacerse constar en la diligencia (ar-
ticulo 119); les da crédito, siempre que no ten-
gan tacha, cuando declaran que han oido pro-
nunciar las palabras ¢ visto el hecho material
acerca del cual declaran (art. 177, frac. 2.*); vy
por altimo, sélo atribuye fuerza de presuncion
al dicho de un testigo, que lo sea de oidas (ar-
ticulo 182 frac. 1.?).

Resumiendo lo dicho en este capitulo y los
anteriores, podemos afirmar que la prueba real
es superior 4 la personal; la original 4 la no
original, y la original oral 4 la original escrita.
La razon natural indica que cuando es posible
obtener una prueba superior, no debemos dar-
nos por satisfechos con la que es inferior. La
produccion de éstas sdlo en dos casos puede
justificarse:

1.° En caso de imposibilidad de obtener una
prueba superior.

2.° En caso de que pueda servir como me-
dio de comparacién con una prueba superior
producida ya en juicio Por ejemplo: hay en un
juicio una prueba real, surge la duda de que
haya sido maliciosamente alterada por un ter-
cero, y se llama a declarar al testigo acerca del
estado de la cosa en el momento anterior a la
supuesta alteracion.

En este caso se tiene un testimonio oral,
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personal, original, y puede ser oportuno com-
parar esta declaracion que el testigo original
dé en juicio, 4 la declaracidn que ha dado otro
oralmente fuera de juicio; en tal caso, el testi-
go no original del hecho, se llama para que
refiera las palabras oidas al testigo orlgmal
presentado en el juicio.

Apenas creemos necesario advertir, al cerrar
este Capitulo, que para que la prueba sea oOri-
ginal no es necesario que la cosa se presente
al Juez, sino que el Juez pueda ir hacia ella.
El Juez puede inspeccionar los lugares, medir
las distancias, describir los objetos que no es
posible transportar; en todos estos casos la
prueba es real, y lo nico que hay que adver-
tir, es que tal diligencia debe hacerse constar
en el juicio, autorizada por el secretario. A es-
te fin se dirige la descripcidon del objeto ma-
teria del delito y de las huellas que haya este
dejado. A esto se refiere el art. 48 del Codigo
de Procedimientos penales.

Téngase también presente, que para evitar
el inconveniente de que las armas, llaves fal-
sas, ganzias y otros instrumentos del delito,
fuesen unidos 4 la causa cuando va 4 revi-
sion, etc., se deben disefiar en los autos, certi-
ficandose por el Juez la exactitud del disefio.

Donde esta admitido el juicio por jurados,
tales instrumentos deben ponerse originales 4

la vista de los procesados. {Tal es la eficacia
36
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que la ley justamente atribuye 4 las pruebas
originales!

CAPITULO VI

Division formal de las pruebas—Prueba testi-
monial

La dltima parte de la «Ldgica de las Prue-
bas en materia criminal,» tiene por objeto el
estudio de estas bajo el aspecto de su forma,
¢En qué forma puede la persona presentar su
testimonio en juicio? ¢Bajo qué forma pueden
testificar las cosas? Tales son las preguntas
que el autor se hace, y 4 las cuales se propone
dar cumplida constestacion, estudiando todas
las cuestiones que con ellas se relacionan.
Siendo tan vasta la materia, nosotros estudia-
remos en este capitulo los caracteres propios
de la prueba testimonial, lo que la distingue de
la prueba documental y de la prueba material,
que son las tres divisiones que se hacen de Ia
prueba, en cuanto 4 su forma. También esta-
bleceremos las diversas divisiones que pneden
hacerse del testimonio, 4 fin de que estas divi-
siones nos sirvan de base para nuestros estu-
dios posteriores,
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¥

El testimonio personal, segiin hemos visto
antes, consiste en la manifestacidn consciente
por parte de una persona ya sea de sus propias
impresiones 6 ya de los hechos internos de su
conciencia. Pues bien, el pensamiento huma-
no puede manifestarse bajo dos formas: 6 por
la palabra hablada, forma pasajera de manifes-
tacidn, que nace y muere con el sonido de la
voz humana, 6 bajo upna forma permanente
cualquiera; y particularmente, por escrito. De
aqui la primera division en prueba testimonial
y prueba documental. Pero conviene precisar
bien estos conceptos. Ya hemos visto, en otra
parie, que la prueba personal puede ser tam-
bién escrita, porque detrds de un papel, en el
que se ha expresado alguna cosa por medio de
la escritura, el Juez tiene que ver 4 la persona
que lo escribié, la cual estd moralmente unida
a4 su obra, si bien fisicamente se encuentra se-
parada de ella. Pues de la misma manera, po-
demos aiadir ahora, que no todo escrito es un
documento. Para que lo sea, se necesita que
sea irreductible oralmente. Framarino enume-
ra tres clases de irreductibilidad:

1.° Ldgica, en el caso en.que un criterio 16-
gico se oponga 4 la reductibilidad, como suce-
de, segin dice, en las escrituras no auténticas,
que suelen llamarse antilitigiosas, esto es, las
que se han redactado, previendo posibles con-

troversias entre las partes,
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+

2.° Material 6 fisica, por muerte 6 desapari-
cion del que escribid el testimonio.

3.° Legal, por disposicion de la ley, que pro-
hibe que se pueda oponer una cosa contraria
4 lo que consta en un instrumento piblico 4
no ser en el caso de falsedad.

Dedicese de aqui que, la declaracion de un
testigo, serd prueba testifical y no documental,
cuando se presente bajo la forma oral, 6 que,
aunque sea escrita, se pueda reproducir oral-
mente ante el Juez de la causa.

En cuanto 4 la manera como las cosas pue-
den testificar, no hay mas que una forma,
que es, la presentacion de la cosa misma. Esta
prueba, que hemos llamado original, con rela-
cion al sujeto que la constituye, es la que lla-
maremos material, en el punto de vista de la
forma en que se presenta. Se comprende por
lo dicho, que la palabra injuriosa, la amenaza,
el libelo calumnioso, el documento ialsificado,
ele., se consideren como pruebas materiales y
no documentales del delito, porque constituyen
el delito mismo, y no son testimonios perso-
nales del hecho delictuoso.

Hechas las anteriores explicaciones, entre-
mos de lleno en el estudio de la prueba testi-
monial, siguiendo siempre al autor que nos ha
servido de guja en este trabajo.

La presuncion de que los hombres en gene-
ral perciben y narran la verdad, dice éste; pre-
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suncion que sirve de base 4 toda la vida social,
es también la base de la credibilidad genérica
de toda prueba personal y del testimonio en lo
particular. Pero como estos motivos de credi-
bilidad estan en relacion con la aptitud del tes-
tigo para conocer los hechos acerca de los cua-
les declara y de su imparcialidad en referirlos,
conviene distinguir las varias clases de testigos
que pueden afirmar la existencia de un hecho.

El mismo autor los divide en tres clases: tes-
tigos elegidos ante factum, esto es, antes del
hecho; testigos presentes in facto, y testigos
elegidos post factum.

Los primeros son los que se eligen para que
testifiquen acerca de un contrato G otro acto
semejante. Si no nos equivocamos, son los que
en el lenguaje de las Partidos se apellidaban
llamados y rogados, requisito que era indispen-
sable que tuvieran los testigos que intervenian
en los testamentos. También tienen ese cardc-
ter, los llamados testigos instrumentales.

Como se ve, esta clase de testimonio se re-
fiere al derecho civil, pues en el penal, si bien
puede haber testigos de hechos anteriores a la
comisiéu del delito, en realidad el hecho de que
dan testimonio es presente y aun puede llegar
a constituir un conato ¢ una tentativa del de-
lito cometido.

Los testigos in facto, son los que por ca-
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sualidad han presenciado el hecho y estdn en
disposicion de referirlo.

Los testigos post factum, son aquellos que
sirven para testificar ciertas condiciones parti-
culares del hecho no percibidas por el comin
de los hombres, Estos vienen 4 ser peritos, y el
buen método exige que se hable de ellos sepa-
radamenta.

El testimonio comprendido en las dos prime-
ras divisiones, puede denominarse comtn, y 4
su vez se divide en tres clases:

Testimonio de un tercero.

Testimonio del ofendido.

Testimonio de! acusado.

Cada uno de ellos merece una atencidn es-
pecial, la cual le consagraremos en este y en
los siguientes capitulos, segin lo requiera la
extension de la materia.,

Por ahora, para concluir estas observaciones
generales, advertiremos que, si bien al tratar-
se de los testigos se acostumbra decir testigos
de vista 6 de oidas, en realidad los testigos
pueden dar su teslimonio acerca de toda clase
de sensaciones, y merecer la misma fe respecto
de ellas, siempre que no haya olros motivos
para temer que se hayan enganado. Framari-
no, cita por via de ejemplo, los tres casos si-
guientes que no dejan de ser curiosos:

Muere un hombre que se cree que fué envene-
nado; y un testigo declara, que habiendo en-
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[

contrado cerca del cadiver una copa con solu-
cion, la probd; pero tuvo que escupirla inme-
diatamente porque tenia un sabor desagradable.
He aqul un testigo que da razdén de una sensa-
cion del gusto.

Un individuo declara que en una lucha noc-
turna en que trataron de asaltarle, tuvo ocasidn
de asir 4 uno de los asaltantes de los cabellos, v
éstos le parecieron gruesos y fuertes; también le
tocé el rostro v advirtid que tenia una barba
fuertey bien poblada. Este testigo declara segiin
la impresidn que recibid por medio del tacto.

Finalmente, una sefiora se ha encontrado
muerta cerca de su tocador. Tenia una herida
mortal y en la mano un pomo de esencia que
acababa de destapar. Un testigo declara que,
habiendo tenido ocasion de estar cerca del pre-
sunto culpable, poco después de la consuma-
cidn del delito, le llamé la atencion el olor que
éste esparcia, en todo igual al de la esencia en-
contrada en el frasco que tenia en la mano la
gefiora que se supone muerta por aquél indivi-
duo. El testimonio de este testico reconoce
como causa el sentido del olfato.

El curso natura! de nuestras ideas, nos con-
duce naturalmente 4 hablar después de lo que
hemos dicho, de la fe concreta de la prueba
testifical, comenzando por el testitnonio de un
tercero.

Compréndese desde luego la dificultad de
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fijar de una manera exacta el valor de un tes-
timonio. Entiéndase bien que hablamos de tes-
tigos exentos de toda tacha, enteramente im-
parciales v bien instruidos del hecho acerca
de! cual declaran. Entre dos que tengan estos
requisitos, ¢cual merecerd mayor crédito? de
otra manera, Jcomo se podrd hacer constar el
crédito que uno merece,superior al del otro?La
cosa es no sdlo dificil, sino imposible, y sélo 4
titulo de noticia curiosa, haremos mencion
aqui de la escala ideada por Benthan para me-
dir el valor del testimonio.

Supuesto que en los casos ordinarios y cuan-
do no hay motivo de sospecha, dice el célebre
Jurisconsulto inglés, la persuacién del Juez se
proporciona 4 la del testigco y se conforma 4
ella, representémonos materialmente la imagen
de una escala en que se escriban los grados de
persuacion positiva (1os que afirman la existen-
cia del hecho) y en el otro lado de la negati-
va.

Cuando se presente un testigo que afirme 6
niegue el hecho, se le obligard 4 que expre-
se el grado de su persuacion sefialando en la
escala hasta donde puede llegar. Se sumardn
después unos y otros, se vera en cual de los
dos lados de la escala la suma es mayor, y asf
se tendrd estimada con exactitud matematica
la persuacidn de los testigos, la cual servira pa-
ra formar la del Juez.
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Tal sistema es inadmisible, porque el testigo
debe declarar lo que para él es cierto y no pro-
bable; v en segundo lugar no es verdad que la
persuacién del Juez no sea mas que la suma
de las persuaciones de los testigos.

Hay, pues, necesidad de dejar el asenso 4
lag deciaraciones de los testigos, al buen crite-
rio del Juez, segin lo hacen los articulos 179
y siguientes del Codigo de Procedimientos Pe-
nales del Estado de Veracruz.

Pero no por eso debemos creer, que la ley 6
la Jurisprudencia hayan omitido el dictar re-
glas muy importanies acerca de los requisitos
que deben tener los testigos para que merezcan
ser creidos, excluyendo 4 los que por algin
motivo son sospechosos de falta de conocimien-
tos 0 de falta de imparcialidad.

Debemos exponer aqui esas reglas; pero para
proceder con orden, examinaremos el testimo-
nio y los motivos que hay para admitirle 6 ex-
cluirlo en su triple aspecto del sujeto, la forma
y el contenido.

El estudio del testimonio, con relacidn al su-
jeto, nos obliga 4 hablar aqui de los testigos
id6neos y de los que no lo lo son. Procedieudo
por eliminaciéu, diremos que los primeros son
los que no se encuentran comprendidos en nin-~
guno de los casos de exclusion; y como estos
pueden proceder de tres causas, [alta de capa-
cidad, parcialidad y secreto profesional, dire-
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mos acerca de cada una de ellas lo que sea ne-
cesario, para que quede bien comprendida, una
materia que no nos parece que ofrezca serias
dificultades.

Por faita de capacidad estdn excluidos de
declarar en las causas criminales:

1.° Los infantes, esto es, los que no han
cumplido catorce afios. La ley nada dice de los
locos, mentecatos, etc.; es de creerse que su
testimonio estard excluido, porque siendo la
declaracion de un testigo un hecho consciente,
es claro que no puede ejecutarse por quien no
tiene la conciencia de 1o que hace. Sin embar-
go, cuando no honbiere otros testigos, se podra
admitir su testimonio, sin perjuicio de estimar-
lo como se crea prudente.

2.° Los que hayan sido condenados por de-
lito que no sea politico, 4 ciertas penas que
sefiala el articulo 118 del Codigo de Procedi-
mientos Penales de Veracruz.

Hay delitos que por su naturaleza exigen un
rebajamiento del alma no conciliable con el
sentido moral; y asi, el haber sido condenado
por uno de esos delitos, inspira sospecha con-
tra la veracidad del testigo. Por ejemplo, la
condena por corrupcién de un funcionario pa-
blico que, por tal modo rebaja la dignidad de
su empleo; la condena por ejecucion de un
mandato criminal, delito que revela la frialdad
en el calculo, y lo torpe del contrato, v en
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lo general, 1a condena por hurto y por falsedad
en todas sus variadas formas; todas las conde-
nas, en suma, por delitos que implican bajeza
torpe del alma inconciliable con el sentido mo-
ral.

Por la misma razoén, es tamnbién sospechoso
el testigo que trafica, envileciéndose, con su
cuerpo, como son las mujeres entregadas 4 la
prostitucion, v los culpables de los delitos que
con éste se relacionan. Esta doctrina es de
Framarino.

Segun una ley de Partida (ley 8.2, tit. 16.°,
pag. 3.%), seran excluidos de ser testigos, por
falta de probidad, el hombre de mala fama, el
de costumbres depravadas, el monedero faiso,
el falsificador de documentos piblicos 6 priva-
dos y otros muchos que no hay necesidad de
enumerar. Esta disposicion fué censurada por
los autores, porque excluia & muchas personas
cuyo testimonio pudiera ser necesario, y esto
por causas que no parecia que tuvieran rela-
cién con su presunta falta de veracidad. Lo 16-
gico seria excluir 4 los condenados por un de-
lito que realmente demuestre la pérdida del
sentido moral, segin dice Ja doctrina poco ha
citada; pero como esto seria tal vez dificil de
determinar; y por otra parte, esta exclusidén no
es absoluta, puesto que el codigo vigente ad-
mite tales testigos cuando las circunstancias
de la causa lo exigen, se ha adoptado un crite-
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rio mas seguro, v es la calidad y duracion de
la pena. No pueden, pues, testificar en causas
criminales, segin el citado articulo, lcs que
hayan sido condenados por delilo que no sea
polztzco, a prision de quince anos, ala suspen-
sion de aigun derecho cw1l 0 de familia; 4 la
suspension, destitucion 6 inhabilitacién para
algan cargo, empleo 1 honor; 6 en general pa-
ra toda clase de empleos, cargos 4 honores, y
con sujecion 4 la vigilancia de la autoridad po-
litica.

Esta exclusion, segin hemos dicho, no es

“absoluta, puesto que si las partes no se opusie-

ran y el Juez lo creyere necesario para el es-
clarecimiento de los hechos, puede exigir de-
claracion 4 las personas arriba mencionadas,
haciendo constar esta circunstancia. La ley con-
sidera, ademds, como poco inclinadas & decir
la verdad, a ciertas clases de personas unidas
al reo por vinculos de tal naturaleza, que se
identifican, por decirlo asi, con él. Estos testi-
gos pudieran tenerse como sospechosos; pero
en nuestro concepto, no es esta la verdadera
causa de su exclusion.

El fundamento en que esta descansa es de
otro orden. Prescindiendo de la mayor 6 me-
nor veracidad presunta del testigo, se conside-
ra que la ley no debe obligar 4 nadie &4 cometer
un acto inmoral, y lo seria el que un hijo, por
ejemplo, declararse contra su padre, 6 bien un
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abogado revelase los secretos que su cliente le
habia confiado. Asi es que esta exclusién pue-
de nacer de dos causas, de parentesco 6 de los
deberes profesionales,

Por la primera de estas caucas no pueden
ser obligados 4 declarar los parientes del in-
culpado, por consanguinidad 6 afinidad en li-
nea recta ascendente 0 descendente sin limi-
tacion de grados, vy en la colateral hasta el se-
gundo, inclusive. (Arts. 163 C. P. p. D. F.) La
ley considera como comprendidos en esta caun-
sa de exclusion, al tutor, curador 6 pupuilo
del mismo inculpado. Todas estas personas,
pueden, sin embargo, declarar, si quieren, siem-
pre que el Juez les advierta que no tienen tal
obligacion. La ley, en este punto, ha respetado
los vinculos naturales, segin aquel principio
que dice: civtlis ratio naturalia jura corrum-
pere non potest,

Estan excluidos de dar su teqtlmomo por
razon de sus deberes profesionales, aquelias
personas 4 quienes la ley prohibe revelar los
secretos que se les han confiado, tales son los
confesores, médicos, cirujanos, comadrones,
parteras, boticarios, abogados y apoderados;
bien entiendo que esta exclusion solo se refiere
a aquellos hechos que se les han comunicado
en calidad de secretos. Aunque el Cédigo nolo
dice, etendemos que deben tenerse también co-
mo exentos de la obligacion de declarar, los
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notarios pablicos, 4 quienes el articulo que he-
mos citado no enumera, y los telegrafistas; unos
y otros en lo relativo al desempeifio de sus res-
pectivas profesiones, (art. 117 del Cddigo de
Procedimientos penales y 736 del Codigo pe-
nal de Veracruz, 154 C. P. p. vy 268 C. P. D.
F.) %

Tampoco pueden ser examinados, como tes-
tigos, contra su voluntad, los que hayan inter-
venido 6 estén interviniendo en la causa como
defensores, agentes del Ministerio Publico, Se-
cretarios, Jueces, Asesores ¢ Magistrados,

Al lado da estas exclusicnes que se encuen-
tran en lag leyes positivag y que son faciles de
comprender y apreciar, los autores citan algu-
nas otras que se fundan en cualidades perso-
nales del testigo. Estas no destruyen por com-
pleto la fuerza del testimnnio; pero si lo pueden
debilitar notablemente. Hay cualidades perso-
nales, dice Framarino, que i nplican la facultad
de equivocarse, vy una de ellas es la debili-
dad permanente 6 transitoria de la inteligen-
cia (1).

Es neeesario, pues, asegurarse de que el tes-

(1) Dos cosas, dice Glassford, son necesarias para
dar crédito al testimonio de un testigo en razén de su
inteligencia y conocimiento, 4 saber: un grado ordina-
rio de capacidad mental que le habilife para entender
la materia de la prueba, y suficiente oportunidad de
haber adquirido el informe que de ella va & dar,
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t1g0 por su edad y demés circunstancias,
segiin la naturaleza de los hechos, sobre los
cuales estd llamado a testificar, tiene la capa-
cidad intelectual suficiente para referir con
exactitud sus impresiones, y no lo es menos,
que sus sentidos estén sanos.

Asi, la miopia hara sospechoso el testimonio
de un testigo de vista. Y como la debilidad in-
telectual puede ser tambidn transitoria, con-
viene, igualmente, tener en consideracion esta
circunstancia. Un estado de sobreexcitacion 6
abatimiento, asi como una momentinea per-
turbacidn fisica, pueden destruir 6 disminuir el
normal funcionamiento de los sentidos y de la
inteligencia, no permitiendo percibir serena y
exactamente los hechos particulares respecto
de los cuales el testigo estda lamado a deponer,

Al lado de estos motivos generales de sospe-
pecha, fundados en la posibilidad del engafio,
hay otros que podemos considerar como parti-
culares. El autor 4 quien hemos venido siguien-
do en el curso de este estudio, los hace nacer
de tres causas, el amor de si mismo, el amor d
los demds, y el odio contra los demds.

Prescindiendo de esta division puramente
tedrica, podremos seiialar como sospechoso por
la primera causa, en primer lugar, al acusado,
tanto en lo que declara en beneficio propio, co-
mo aldeclarar contra sus socios 6 cémplices; por
la misma razon es sospechoso, dentro de cier-
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tos limites, ofendido, v en lo general todas
aquellas que deponen en propio descargo, como
los denunciantes 6 tienen algtn interés, como
los que son participes en las multas,

Por la segunda causa son sospechosos los
dependientes y personas allegadas, ya sea al
acusado 0 ya al acusador por vinculos de amis-
tad, parentesco 6 dependencia, y por una razén
contraria lo son los enemigos de uno 6 de otro.

Aun puede considerarse como un caso de
odio, contra si mismo, que haria sospechoso el
testimonio del acusado en lo que pudiera per-
judicarle, el de un individuo dominado por la
mania del suicidio, acusado de un delito que
mereciera pena capital.

Mas debe advertirse que todos estos motivos
de sospecha, ya absolutos, ya relativos, no nos
llevaran 4 excluir por completo, el testimonio,
sino sOlo 4 precavernos contra los peligros de
una ficil credibilidad. Nos parece muy opor-
tuno copiar aqui las siguientes reglas, que en
forma de aforismos trae Framarino, y dicen
asi;

1.° La debilidad de la inteligencia 6 del sen-
tido no debe inclinarnos necesariamente en pro
del error del testigo.

2.° Kl no poseer fuerza sufictente que oponer
como obstdculo d la mentira; por no ser bastan-
te vigoroso el sentido moral, motivo absoluto
de sospecha por incapacidad moral, no debe
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hacernos advertir nunca que no debe esperar-
ge del testigo la verdad.

3.2 Kl tener una pasibn que combatir, en
un caso concreto, motivo relativo de sospe-
cha, por incapacidad moral, no implica des-
‘de luego, que tal obstdculo quede siempre ven-
cido, y por tanto, que siempre se mienta.

En resumen, diremos con el mismo autor,
que para valuar subjetivamente un testimonio,
no basta desde el punto de vista de la posibili-
dad del engafio del testigo, fijarse en los moti-
vos de sospecha: es preciso también, tener en
cuenta las particulares condiciones de sus sen-
tidos y la fuerza de su inteligencia y memoria,
asi como sus conocimientos especiales en la
materia del testimonio. Por lo dem4s, al poner
los conocimientos del testigo en relacion con
la materia de su declaracion, el Juez puede ob-
tener cierta luz de otro género; el testigo que
se presentase 4 declarar sobre materias que se
suponen extrafias 6 superiores 4 sus conoci-
mientos, debe ser interrogado para que diga co6-
mo posee los conocimientos que su declaracion
implica, y de este modo, obligado 4 razonar,
podra llegarse 4 descubrir si ha habido alguna
sugestion ejercida sobre éi, ya ensendndole de
memaoria una declaracion, ya preparandole pa-
ra el momento, con las indicaciones de cono-
cimientos propios del caso.

A estas ensefianzas de la ciencia, corres-
B
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ponden los preceptos de la legislacidn positiva,
el art. 179 del Codigo de Procedimientos pe-
nales de Veracruz concordante del 216 C. P.
p. D., exige que el Juez, para apreciar el valor
del testimonio oral, tenga presentes estas cir-
cunstancias, aun cuando se trate de un testi-
monio habil.,

1.° Que el testigo por su edad, capacidad é
instruccién, tenga el criterio necesario para
juzgar del acto. ‘

2.° Que por su probidad, por la independen-
cia de su posicion, y por sus antecedentes per-
sonales, tenga completa imparcialidad.

3.° Que el hecho de que se trate sea suscep-
tible de ser conocido por medio de los sentidos,
y que el testigo lo conozea por si mismo, y no
por indicaciones ni referencias de otras perso-
nas.

4.° Que la declaracion sea clara y precisa,
sin dudas ni reticencias, ya sobre la substan-
cia del hecho, ya sobre sus circunstancias esen-
ciales.

B.° Que el testigo nohaya sido obligado por
fuerza de miedo, ni impulsado por engafio,
error 0 soborno.

La variacion del testigo en la relacion de los
hechos y circunstancias, y su vacilacién é in-
certidumbre, hacen incierto y despreciable su
testimonio, dice el mismo autor.

Se ve, por lo que antecede, cudn amplio
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campo tiene para ejercitarse en esta materia,
la sagacidad y penetracion del Juez; y se com-
prende igualmente la influencia que en la legis-
lacion han tenido que ejercer los consejos del
buen sentido vy de la sana critica sobre las for-
mulas del sistema probatorio legal. Téngase
presente que 4 demostrar la conformidad entre
la l6gica judicial y los preceptos de la ley, don-
de tal conformidad existe, y 4 procurarla don-
de no la hay, tienden las doctrinas contenidas
en este libro.

Tenemos todavia que examinar el testimo-
nio bajo sus otros aspectos; pero siendo dema-
siado amplia la materia, suspendemos aqui
nuestro estudio, para contipuarlo en el Capi-
tulo siguiente.

CAPITULO VIl

Divisién formal de la prueba--Prueba testimonial

En el Capitulo que antecede, estudiamos
el valor legal del testimonio con relacién al
sujeto: en el presente debemos estudiarlo con
relacion 4 su forma v 4 su contenido.

Es indudable que la forma con que se pre-

senta el testimonio puede aumentar ¢ dismi-
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nuir Jos motivos de credibilidad que obran en
nuestro espiritu. La manera como el testigo se
expresa, pone de manifiesto su 4nimo é inten-
cion; y 1a forma que la ley establece para re-
cibir su testimonio influird del mismo modo,
en su veracidad; y por lo mismo, en la fe ma-
yor 0 menor que se deba dar 4 sus declaracio-
nes. De una y otra cosa hablaremos en segui-
da, afiadiendo después las observaciones que
sean procedentes respecto al contenido de las
declaraciones.

Tres eircunstancias que lo hagan sospecho-
so pueden notarse en la deposicion de un tes-
tigo, en cuanto 4 la manera de presentar su
testimonio. Estas tres circunstancias son, se-
gin Framarino: la animosidad, la afectacion y
la identidad preparada.

La falta de serenidad del testigo, disminuira
la fuerza probatoria de su declaracion, porque
pondra de manifiesto, 4 pesarsuyo, la pasion que
le domina y que propenderddengafarie 4 si pro-
pio 6ahacerque engaifie 4 los demas. Lo mismo
deberd decirse cuando el testimonio se produz-
ca con afectacidn, supuesto que esta revela es-
tudio, preparacion y esfuerzo, que hacen sos-
pechar una mentira. El lenguaje de la verdad,
siempre es natural, sencillo y espontaneo.

En cuanto 4 la identidad preparada, he aqui
las palabras del autor citado, las cuales copia-
mos con tanto mayor empefio, cuanto que se
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refieren 4 un caso no poco comun en la pric-
tica: «cuando en el texto de varios testimonios
se advierte eumdem premeditatum sermonem;
esta identidad no natural, de forma, hace su-
poner identidad de inspiracion, 6 sea, concier-
to previo para coincidir en las declaraciones;
lo cual no puede menos de constituir una cau-
sa de descrédito, que en ciertos casos llegara
hasta destrair el valor probatorio del testimo-
nio, pues bien se comprende que los concier-
tos previos se necesitan para poner de acuerdo
testimonios amafnados, mientras los testigos
veraces pueden esperar que la verdad de sus
dichos coincida de un modo expontaneo.»

Ya hemos dicho en el Capitulo anterior, lo
que prescribe el Cddigo vigente de Veracruz,
relativamente 4 la manera como los testigos
suelen expresarse en sus declaraciones, 4 sus
vacilaciones ¢ incertidumbres; no creemos ne-
cesario repetir lo que alli dijimos.

En cuanto 4 las formas que podemos llamar
exteriores, establecidas por la ley para dar va-
lor y fuerza al testimonio, la primera y la mas
importante es Ja comparecencia del testigo an-
te el Juez. Asf lo exige, no sélo la solemnidad
y trascendencia del acto que se va 4 ejecutar,
sino tambien la necesidad, 6 cuando menos la
conveniencia, de que el Juez conozca al testi-
g0, Y por su manera de presentarse ante él, 6
de expresarse, pueda juzgar mejor de la verdad
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6 falsedad de su declaracién. El Cédigo vigen-
te impone en general 4 todos los ciudadanos
la obligacion de ocurrir 4 declarar en los ne-
gocios criminales; y s6lo permite que se les re-
ciba declaracién en su casa; en primer lugar,
por causa de imposibilidad, 4 los enfermoy, 6
impedidos; y por consideracion 4 las funciones
pablicas que desempefian, al Gobernador, Ma-
gistrados, Diputados 4 la Legislatura del Es-
tado y Secretario de (Gobierno. Como debe
suponerse, la declaracion debera recibirse por
el Juez en presencia de su secretario.

Respecto de los testigos ausentes, podrin
ser examinados por medio de exhorto dirigido
al Juez de Paz de su residencia, si estuvieren
impedidos y se encontraren dentro de la juris-
diceion territorial del Juez, 6 por el Juez de 1°
Instancia respectivo, si residieren en otro Can-
ton del Estado, 6 en otro Estado de la Repd-
blica.

El segundo requisito es la publicidad. Los
defensores del sistema de enjuiciamiento por
medio de jurados, han hecho grande hincapié
en esta circunstancia, que no se logra, 4 lo
menos de una manera completa, en el proce-
dimiento antiguo.

Se ha dicho con verdad, que s6lo por medio
de las declaraciones pablicasen los debates en-
tre los testigos y el acusado, se obtendra lo
que se ha llamado la sancion social, que debe
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obrar tanto en los Jueces como en los testi-
gos. Para sostener publicamente una mentira
en presencia del acusado, del Ministerio Pabli-
co, de los individuos que forman el jurado, y
de un concurso mds 0 menos numeroso de in-
dividuos que concurren a esos actos, se nece-
sitaseguramente mayor audacia, quepara men-
tir delante del Juez en el interior de su gabi-
nete.

Pero como esta cuestion es extraiia 4 nues-
tro intento, dado que nos llevaria 4 discutir
los motivos que pueda haber para dar la pre-
ferencia al juicio por jurados respecto del en-
juiciamiento comun, y 4 investigar las causas
por las que el primero no ha podido implantar-
se en el Estado de Veracruz, nos limitaremos
4 decir que en los articulos 130 y 131 del
Codigo, se dispone que cada testigo sea exa-
minado separadamente por el Juez y en pre-
sencia del secretario, y que 4 esta diligencia
no deben asistir sino estas personas, salvo el
caso de que el testigo sea ciego, sordo-mudo 6
que ignore el castellano, en el cual caso le
acompaiara otro testigo que firme por él 1a
declaracion, 6 se necesitara la presencia de dos
intérpretes, respectivamente.

Deestos preceptos del Codigode Procedimien-
tos penales, dedujeron algunos abogados que el
juicio crimipal, 4 10 menos durante la instruc-
cion, conservaba el cardcter de reservado que
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tenia antiguamente; al paso que otros, fundén-
dose en algunos articulos del mismo Cddigo,
sostenian lo contrario.

Esta diversidad de pareceres di6 motivo 4
una razonada discusion, sostenida por los de-
fensores de las dos opiniones contrarias, la
cual termind con la reforma del articulo 226
de dicho Cadigo, hecha por iniciativa del Tri-
bunal! Superior del Estado. Es conveniente co-
nocer los fundamentos en que este elevado
Cuerpo se fundé al dirigirse 4 la Camara Legis-
lativa (1); y por este motivo copiamos de ese
importante documento los parrafos siguientes:
«Recientemente, dice el Presidente del Tribu-
nal, se ha suscitado entre los abogados de nues-
tro foro una discusion relativa a la publicidad
6 secreto de la instrucecion eriminal, vy el con-
flicto de opiniones se ha hecho sentir aun en
el seno del H. Tribunal, cuyas dos Salas de
2% Instancia, han dictado resoluciones opues-
tas emanadas del diverso criterio que sobre la
cuestion debatida, tienen formado los miem-
bros que las constituyen.»

«No es este el lugar oportuno para volver
sobre argumentos ya ampliamente expuestos

(1) Esta discosion se sostuvo en los periddicos in-
titulados E! Orden v &f Foro Veracruzano, de Yera-~
cruz, por los meses de Julio y Agosto de 1899, La ini-
ciativa del Tribunal se publicé en el nimero 14 de El
Orden, correspondiente al 19 de Julio de 1900,
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aun por la prensa; pero si es del caso hacer no-
tar, que la interpretacion de los preceptos fun-
damentales de nuestro enjuiciamiento crimi-
nal, hecha con entera sujecién a las ensefan-
zas de la ciencia del derecho, no conduce a
otra consecuencia, que la de haberse adoptado
en él, como sistema, la reserva relativa del su-
mario. Si esto es indiscutible para cualquier
espiritu que entre con serenidad al estudio de
dicha cuestion; si por otra parte, el éxito de
los procedimientos encaminados 4 1a averigua-
cion de los delitos y castigo de los delincuen-
tes, interesa hondamente a la sociedad, 4 la
cual no debe sujetarse 4 lucha desigual contra
los esfuerzos incondicionales de los reos v sus
defensores, que para eludir los efectos de su
responsabilidad, llegan, 4 veces, 4 no reparar
en la eleccion de los medios, se impone la ne-
cesidad de prescribir por medio de un precepto
expreso de la ley, la adopcion del sistema an-
tes expresado, ya que el principal argumento
aducido por los sostenedores de la tesis de la
publicidad de instruccion, se basa en la inexis-
tencia de ese precepto.» |

A consecuencia de tal iniciativa, el articulo
226 del Cddigo de Procedimientos penales,
quedd adicionado con estas palabras: Desde
este momento serd piblico el proceso.

Debemos advertir, que la discusién se pro-

movio con ocasion de haberse escrito por al-
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guno, que los defensores no debian imponerse
del proceso, sino hasta que terminara la ins-
truceion.

La altima de las circunstancias exteriores,
que pueden contribuir 4 aumentar 6 disminuir
el crédito que merece el testimonio, es lo que
se ha llamado la sancion de él, esto es, la con-
sideracion del dafno que puede resultar al tes-
tigo, de faltar 4 la verdad. Benthan enumera
hasta cuatro sanciones diferentes, que pueden
contribuir 4 que el testigo se exprese con ver-
dad, v son la sancidon natural, que consiste en la
pena que ocasiona el esfuerzo y el trabajo que
cuesta la mentira, pues la verdad viene por si
misma 4 ponerse en los labios del testigo y se
necesita una especie de violencia para echarla
fuera y substituir en su lugar una falsedad; la
sancion moral 6 del honor, que como su nom-
bre lo indica, consiste en la deshonra que re-
cae sobre e! que 4 sabiendas miente ante la
justicia; la sancion religiosa, que depende de
la creencia en los castigos que en esta 6 en la
otra vida, tiene que sufrir el que miente con
perjnicio de otro; y por ultimo, la sancion le-
gal, que no es otra cosa sino el temor que ins-
piran las penas con que la ley posiliva amena-
za a4 los que son condenados por el delito de
falsedad.

De estas sensaciones podemos decir que casi
no queda sino la altima: la primera es muy
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débil, si bien todavia puede existir; la segunda
casi no tiene importancia, desde el momento
en que el proceso es secreto y es dificil que
en la sociedad se sepa en qué términos decla-
ro un testigo; la tercera fué abolida desde que
se suprimio el juramento como formalidad in-
dispensable para el valor del testimonio. Sélo
queda, pues, la sancion legal y 4 fin de que esta
sea efectiva, dispone el articulo 133 del Cédi-
go de Procedimientos Penales, que antes de
que declaren los testigos se les den 4 conocer
las penas que el Codigo impone 4 los que de-
claran con falsedad.

El juramento que se prestaba antignamen-
te, ha sido substituido con la protesta de decir
verdad, solemnidad indispensable para el valor
legal del testimonio; y sobre este pariicalar, en
calidad de recuerdo histdrico, se nos permitira
decir aqui cuatro palabras.

Antiguamente hasta los reos juraban pro-
ducirse con verdad acerca de los hechos que
iban 4 declarar; y como esto podia ser, y de or-
dinario era en perjuicio suyo, resultaba el con-
flicto entre el interés y el respeto 4 la religidn,
pues hasta el Derecho natural nos obliga
4 evitarnos todo dafio. Contra tal abuso se
levant6 la voz de los publicistas en los princi-
pios del siglo pasado, y mediante sus enseiian-
zas Y con apoyo de sus doctrinas, se previno en
la Constitucion espaiiola de 1812, que estuvo
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vigente en México, aunque por pocos afios,
(articulo 291), que la declaracién del procesa-
do fuera sin juramento, que 4 nadie deberia
tomarse en materias criminales sobre hechos
propios.

S6lo quedd subsistente la obligacidn de pres-
tar el juramento, de parte de los testigos, y
aunque también fué combatida por algunos pu-
blicistas, subsistio entre nosotros, hasta la ley
que declaré la independencia entre la Igiesia
y el Estado. |

Enla obra de Caravantes pueden verse las ra
zones que se hacian valer en favor 6 en contra,
del precepto legal que exigia el juramento para
la validez del testimonio. Nosotros creemos
que en la Repiblica fué abolido no tanto por
las razones que lo combatian, bien refutados,
en nuestro concepto por Caravantes, sino por-
que tal abolicidn era una consecuencia que se
deducia Idgicamente de la independencia entre
la Iglesia y el Estado, proclamada por la Ley
de 6 de Diciembre de 1860 (1).

(1) Caravantes. Tratado filoséfico, histérico y cri-
tico de Procedimientos judiciales, Lib., 2.°, tit. 6.°,
lec. V, pdg. 90. Es conveniente afiadir que la formula
del juramentc se haliaba de acuerdo con las creencias
v las yracticas de los respectivos cunlios. Si los secua-
ces de alguna secta tenian prohibicion de jurar, bas-
taba que protestasen decir Ia verdad, en la inteligencia
de que la violacién de esa promesa, les harfa merece-
dores de las mismas penas seiialadas 4 los perjuros.
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No subsiste, pues, en la actualidad. como
eficaz, segin hemos dicho, més que la san-
cion legal, que consiste en conminar al tes-
tigo con que sufrird las penas de la ley si fal-
ta 4 la verdad.

Pertenece también 4 la forma en que se de-
ben recibir los testimonios, y por lo mismo es
una circunstancia que, aunque de una manera
indirecta, pueda conducir al descubrimiento

(Curia FilipicaMexicana,rec. 33, Parte 1.2, parrafo 747).
Son curiosas v & titulo de recuerdo histdrico, deben
leerse las Loyes 1.8, 20 y 21 del tit. 11, de 1a Parte 3.2
que traen la férmula del juramenio que dehfan pres-
tar los catélicos, los judios y Jos moros. No los copia-
mos por ser muy largas. El arl. 9.° de la ley de 6 de
Diciembre de 1860, que abolié el juramento, dice asi:
«3e declaran validos y consistentes {odos los dere-
chos, obligaciones y penas legales, sin necesidad de
considerwr el juramento 4 veces conexo con los aclos
del orden civil. Cesa, por consiguienie, la obligacién
legal de jurar ia observancia de la Constitucién, el
buen desempefio de los cargos pablicos y de diversas
profesiones, antes de entrar al ejercicio de ellos. Del
mismo modo cesa la obligacion de jurar ciertas y de-
terminadas manifestaciones anie los agentes del fisco,
y las confesiones, testimonios, dictimenes de peritos y
cualesguiera olras delerminaciones y aseveraciones
que se hagan deniro 6 fuera de los tribunales. En to-
dos estos casos y en cualguier oiro en que las leyes
mandaban hacer juramento, serd éste reemplazado en
adelante, por la promesa explicita de decir verded en
lo que se declara, 6 de camplir bien y fielmenie las
obligaciones que se contraen.»
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de la verdad, la manera como los testigos han
de ser interrogados. En los juicios por jurado,
el Ministerio Pablico y el defensor del reo,
pueden hacer 4 los testigos las preguntas que
juzguen oportunas, y el cuestionario que el
Juez somete 4 la decision de los jurados, es
materia de discusion; en el procedimiento
adoptado entre nosotros, no sucede lo mismo.
Es cierto que el representante de la sociedad
y el defensor del reo, por via de prueba, pue-
den pedir la ampliacion de las declaraciones
de los testigos; pero se comprende bien cuidn
poco eficaz tiene que ser este recurso compa-
rado con la discusion verbal. Por lo demas, es
indudable que la manera como los testigos son
interrogados, puede influir mucho en sus de-
claraciones, bien por la mayor 6 menor cla-
ridad de las preguntas que se Ies hagan, hien
por la manera como se les dirige la palabra,
intimiddndoles algunas veces € -inspirdndoles
confianza en otras.

NuestroCddigo no comprende sobre este par-
ticular ninguna instruccién, y el de 1869 con-
tenia algunas, relativamente 4 la declaracion
preparatoria del reo, de las cuales haremos
mencion en su lugar oportuno.

Por ahora s6lo diremos, que la ley quiere
que los testigos ratifiquen en el acto lo que
han declarado, para lo cual debe leérseles in-
tegro, con toda precigion y claridad. Con fre-
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cuencia se ve en la prictica que los testigos
incurren en contradicciones, y cuando se les
advierten, dicen que no habian entendido bien
su anterior declaracion (articulos 135, 136 y
139 del Codigo de Procedimientos penales).

Esta costumbre de la ratificacidon, viene de
las leyes de Partida. La ley 26 del lib, 16, Part.
3.2 decia refiriéndose al testigo: <«E cuando
acabare de dezir,deve ertonces el Juzgador co-
mengar 4 fablar é dezirle: Agora escucha tu 4
mi, ca quiero que oyas, si te entiendo bien é
debe entonces recontar lo que el testigo dixe-
re, etc.»

La valuacion del testimonio, con relacion
4 su contenido, nos llevaria demasiado lejos,

casi puede decirse, que no corresponde ha-
blar de ella en este Tratado. Refiérese, en
efecto, esta circunstancia, 4 lo que de increi-
ble, incomprensible 6 inverosimil, puede conte-
ner el testimonio; y como se ve, este campo
es demasiado vasto y corresponderia recorrer-
lo mas bien 4 la Ldgica que 4 un tratado ted-
rico sobre las pruebas.

Nosotros recordamos haber leido en los an-
tignos practicos, aunque refiriéndose 4 la con-

- fesion del reo, que no deberia ser creido, cuan-

do confesaba un hecho contrario 4 la naturale-
za, como 3i uno declaraba que tenia un hijo
cuatro afios de edad menor que él; vy entende-
mos que el mismo criterio deberd prevalecer
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respecto del contenido de las declaraciones de
los testigos. Sila ley ha sido en este punto
deficiente, porquesin duda no crevd desu com-
petencia declarar qué reglas deben regir para
Juzgar si un hecho es 6 no imposible, no suce-
de lo mismo con los expositores.

Bentham consagra todo e! libro 8. de su
Tratado de las pruebas 4 hablar de lo impro-
bable y de lo imposible. Con tal motivo esta-
blece estos principios: 1.° Que lo imposible es
indefinible; 2.° que no hay hechos reconocidos
absolutamente como increibles. Desciende des-
pués 4 estudiar algunos hechos que se desvian
del curso ordinario de las cosas y pone ejem-
plos adecuados.

Esto, no obstante, no estara por demas decir
algo sobre el particular, porque la probabilidad
é improbabilidad de los hechos, 1o mismo que
su verosimilitud & inverosimiiitud, no se pre-
sentan siempre con la misma claridad. Una y
otra vienen a confundirse en cuanto que ha-
cen creible 6 increible el testimonio. Asi es
que, para expresarnos con mas exactitud, ha-
blaremos de las declaraciones verosimiles 0 in-
verosimiles, esto es, creibles 6 increibles.

La inverosimilitud, como la incredibilidad,
pueden referirse tanto & los hechos que el tes-
tigo afirma como 4 la manera ~omo asegura que
los percibio. Si el testigo afirmare haber visto
que una pifia de poca edad habia agredido 4
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un joven vigoroso, 1o habia hecho caer al sue-
lo y lo habia pisoteado, su relato mereceria
poco crédito por lo inverosimil de los hechos
referidos. De la misma manera si el testigo re-
pitiese pormenorizadamente las palabras que
habian pronunciado los contendientes en una
lucha gue se verifico entre ellos y que el tes-
tigo asegura haber presenciado 4 una distan-
cia de doscientos metros, poca fe mereceria su
dicho, porque no es posible que palabras pro-
nunciadas 4 esa distancia se puedan percibir
con claridad.

Como el testimonio tiene por objeto repro-
ducir, por decirlo asi, los hechos sobre los cua-
les recae, y todo hecho tiene que ser por sn
naturaleza concreto y determinado para que
constituya un delito, resanlta que el testimonio
tendra mayor valor, mientras mejor determi-
ne los hechos que afirma, disminuyendo su
fuerza 4 medida que los presente menos de-
terminados. Ejemnplo de un testimonio que no
determina el hecho: cien testigos afirman gque
Ticio maté 4 un hombre. ¢Pero quién era ese
hombre? sDonde se verificd el homicidio? ;Por
gué causa se cree que lo mato? Mientras no se
conteste 4 esas preguntas, el testimonio sera
indeterminado; y por numerosos que sean los
testigos, su dicho no podra servir de funda-
mento 4 una condena.

Los Jurisconsultos antiguos comprendian en
34
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las siguientes palabras, faciles de retener en la
memoria, las preguntas 4 que es necesario que
contesten los testigos, para quitar 4 sus dichos
el cardcter de indeterminados é indefinidos.
Claro estd que no es necesario que respondan
4 todas; pero si, que el testimonio serd més
completo 4 proporcidn que sea mayor el nd-
mero de preguntag que sean contestadas. {Qui?
¢quid? ¢ubi? ¢quibus? ¢auxiliis? Jcur? {quo
modo? {quando?

Si la ideterminacion vicia el testimonio,
con mayor razéon deberdn viciarlo la incerti-
dumbre y las contradicciones.

Las contradicciones pueden existir entre las
declaraciones del mismo testigo, 6 de un tes-
tigo con otro.

En cuanto 4 la primera, luego se ve que hay
que negar fe 4 testigos que se contradicen & si
mismos, y 4 estas contradicciones se refiere el
articulo 179 del Cédigo de Procedimientos pe-
nales que hemos citado antes.

Por lo que hace 4 las contradicciones de un
testigo con otro, nos bastara recordar aqui lo
que dijimos en la Segunda Parte de este Tra-
tado, a! hablar de la prueba testimonial en ma-
teria civil, acerca de la diversidad que puede
haber en las declaraciones de los testigos. Co-
mo recordarin nuestros lectores, la diversidad
puede ser acumulativa diversificativa y obsta-
tiva, esto es,puede consistir en referir el hecho
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con diferentes circunstancias que no cambien
su esencia, y que por el contrario, mds bien sir-
van unas para confirmar las otras; puede ha-
ber en realidad diversidad, pero no contradic-
cion; 0 puede por dltimo existir esta. Claro es
que de esta ditima se trata, cuando se dice
que hay diversidad obstativa, la cual nulifica
el testimonio, porque no siendo posible que el
hecho, en cuanto 4 lo substancial, se haya ve-
rificado de dos maneras diferentes, habra que
atenerse 4 lo que resulta de otras pruebas.
Creemos indtil insistir en un punto tan claro
y del cual ya hemos hablado.

El testimonio que estd libre de los vicios
que hemos enumerado, es el testimonio perfec-
to, al cual llaman algunos autores, testimonio
clasico. Nada m4s tendriamos que decir acer-
ca de él, si nofuese porque encontramosen Fra-
marino algunas observaciones que no seran
inoportunas en este lugar. |

El testimonio clasico, segtn este autor, pue-
de proceder de un tercero, que no tiene carac-
ter ninguno oficial, 6 de una persona que ejer-
ce cierta clase de funciones, que tienen por ob-
jeto prevenir los delitos, 6 bien auxiliar 4 las
autoridades encargadas de castigarlos. Del pri-
mero ya se ha dicho lo bastante. Sélo habla-
remos en este lugar del segundo.

Framarino hace acerca de este particalar,
las siguientes reflexiones que copiamos aqui,
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compendiandolas. Lia superioridad del testimo-
nio que podemos llamar oficial, sobre el testi-
ronio comun, estriba en las razones siguien-
tes: 1.2 El funcionario publico, no por serio, es-
ta llamado a testificar acerca de todos los he-
chos que pueden caer bajo el testimonio de sus
sentidos, sino solo acerca de aquellos que se
relacionan con las funciones que desempefia; y
siendo esto asi, debe presumirse que el Estado
no le ha dado el encargo especial de testificar
acerca de ellos, sino parque le ha considerado
con la capacidad intelectual y demas condicio-
nes necesarias para percibir con exactitud
aquellos hechos que esta llamado &4 consignar.
Esto por lo que se refiere 4 la primera condi-
cién del testigo, que es que no se haya enga-
nado. 2.* En cuanto a la segunda, esto es, no
querer engafiar 6 sea su capacidad moral, obra
4 su favor la misma presunciéon. En el testigo
oficial, ademds de la razén general de que to-
do hombre es inclinado 4 decir la verdad siem-
pre que la pasion 6 el interés no perturben su
conciencia, hay que afiadir ¢l deber que le im-
ponen sus funciones oficiales y la mayor res-
ponsabilidad que nace del oficio que desem-
pena.

Se ve, pues, que en términos generales, y
donde no haya motivos de caracter especial
que hagan dudar del acierto en la eleccion de
ciertos funcionarios y agentes de la autoridad,
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el testimonio de éstos debe considerarse como
de mayor peso que el testimonio comun. Asi, 4
1o menos, lo aconsejan la razdn y el buen sen-
tido’

Después de lo que hasta aqui hemos dicho,
parece que no es necesario repetir aqui dispo-
siciones del Codigo de Procedimientos penales,
que son faciles de comprender y que pueden
verse en el texto original, como son las conte-
nidos en el articulo 136, que manda que las
declaraciones se redacten con toda claridad,
usando, si es posihle, las mismas palabras em-
pleadas por el testigo; del 137 y 138, que ad-
vierten respectivamente que se manifiesten al
testigo los objetos que existen en poder del juz-
gado y se relacionen con el delito, para que los
reconozca, 0 que se le conduzca a los luga-
res donde hubiere vestigios permanentes del
delito, con el fin de que haga le:s explicaciones
convenientes; ia de los articuins 143 y siguien-
tes, que hablan de los intérpretes, por cuya me-
diacion deben declarar los testigos que no sa-
ben el idioma espariol y otros semejantes.

Hemos dicho que la prueba testimonial, por
perfecta que se le suponga, no carece de peli-
gros, vy asi es en efecto. Por desgracia, es la
que desempeiia de ordinario el principal papel
en las causas criminales, asi como la prueba
documentallodesempenaen los negociosciviles.
Esta circunstancia nos ha obligado 4 sertal vez
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difusos al hablar de ella en este y el anterior
Capitulo; pero hemos queridono omitir nada de
lo que nos ha parecido substancial y quehemos
encontrado en las doctrinas de los autores que
han consagrado sus desyelos a ilustrar la im-
portante materia de las pruebas judiciales.

No estara demds antes de poner punto 4 las
observaciones contenidas en estos capitulos,
relativas al testimonio del tercero, y antes de
hablar del testimonio del ofendido y de Ia
confesion del procesado, copiar las siguientes
palabras del jurisconsulto espafiol D. Joaquin
Escriche, que se refieren &4 la falibilidad de
la prueba testimonial. <La razén exige para
condenar, dos testigos a4 lo menos, dice este au-
tor, porque entre un testigo que afirma y un
acusado que niega hay empate, y es necesario
un tercero que decida la discordia. Pero ;bas-
tardn en todos los casos para hacer prueba ple-
na dos testigos contestes é invariables en sus
declaraciones? La experiencia nos ensefa cuan
facil es encontrarhombres que no teman ates-
tiguar falsamente, con aire de reposo v seguri-
dad, hechos que ignoran; y aun prescindiendo
del soborno y de la mala fé ¢no hemos visto y
vemos cada dia, no solo dos sino muchos hom-
bres preocupados, enganarse y creer que han
visto lo que no vieron, especialmente cuando
los espiritus estdn agitados y cuando el fana-
tismo politico 6 religioso les fascina? jCuantos
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tristes ejemplos pudiéramos citar de casos su-
cedidos en nuestros dias! Pero contentémonos
con repetir la antigua y pdblica aventura de
La Pivardiere. Madama de Chauvelin, casada
con este individuo en segundas nupcias, fué
acusada de haberle hecho quitar la vida ale-
vosamente en su casa. Dos criados fueron tes-
tigos del asesinato; su propia hija oyo los gri-
tos y las altimas palabras de su padre: una de
las crindas, hallandose enferma en peligro de
muerte, juro en elacto de recibir los sacramen-
tos que su daeha habia visto matar 4 su amo;
otros muchos testsgos vieron la ropa ensan-
grentada vy no faltaron quienes oyeran el fusi-
lazo con que se habia dado principio al homi-
cidio. La muerte, en fin, resultd bien averigua-
da; vy sin embargo, no habia habido fusilazo, ni
sangre derramada, ni persona muerta. El res-
to de la historia es todavia mas extraordinario.
Vuelve La Pivardi¢re 4 su casa, preséntase al
Tribunal que iba 4 tomar venganzade su muer-
te; los Jueces le sostienen en su cara que ha
sido asesinado, que es un impostor por decir
que todavia vive, que debe ser castigado por
mentir asid la justicia; que laspruebas del pro-
ceso son més dignas de credito que él, y duré
todavia diez y ocho meses esta causa criminal
antes que el pobre hidalgo pudiera obtener
sentencia que le declarase vivol» |
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CAPITULO VIII

Division formal de Ia prueba.--Prueba testimo-
nial.--Testimonio del ofendido--
Prueba pericial.

~ El ofendido, no por serlo, deja de ser un tes-
tigo importante, cuyo testimonio hay necesi-
dad de valuar con estricta imparcialidad, a fin
de no darle mayor eficacia que la que debe te-
ner, ni desecharle sin razon. Lejos de ser de
poca importancia el testimonio del que ha si-
do victima de un delito, es 4 veces de tanto
peso, que hay casosen quela justicia no cuen-
ta con otro auxilio para el descubrimiento de
la verdad. Vamos, pues, a4 hacer algunas ob-
servaciones acerca del testimonio de la parte
agraviada, y afadiremos después algo acerca
de los peritos, que pueden considerarse, bajo
cierto aspecto, como testigos de un caricter
especial. De esta suerte podremos después con-
sagrar toda nuestra atencion al testimonio del
acusado, 6 sea, 4 la confesidn del reo, materia
abundante en reflexiones de grande interés pa-
ra los Jurisconsultos.

El ofendido es un testigo, y como tal, su tes-
timonio estid sujeto 4 las mismas condiciones
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que el de todos los demds individuos que con
ese caracter declaran en la causa. Debemos,
por lo mismo, preguntarnos: (el ofendido en
- las declaraciones que ha dado no se habra en-
gafiado? ¢no habra pretendido engariarnos?

Es conveniente desde luego advertir, que la
contemplacion de la agresion al derecho propio
perturba grandemente la conciencia del hom-
bre, haciéndole perder la serenidad del juicio.
Todo delito, dice Framarino, engendra en el
animo del ofendido una turbacién que, dificul-
tando la exacta percepcion de las cosas, hace
posible el error. lsto se verifica, ya se trate
de los delitos que consisten en la violencia
ejercida en las personas, como las heridas,
lesiones, etc., 6 en las cosas, como los robos,
si bien en estos parece que la perturbacion de-
be ser menor. En los robos hay, ademds, mo-
tivos para desconfiar de la declaracién del
ofendido, en cuanto al valor de las cosas roba-
das; y esto, aun obrando de buena fe, porque
una de las debilidades del corazon humano,
consiste en dar un alto precio al bien que se
ha perdido.

Hay tambien motivos para dudar del valor
del testimonio del ofendido, en cuanto 4 Ia de-
signacion del delincuente, porque el deseo, que
es natural, en quien ha sido victima de un de-
lito, de llegar 4 descubrir al reo, le hace mu-
chas veces aceptar como ciertas todas las pro-
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babilidades y tener como hechos indudables
los que no son sino sospechas mas 6 menos
fundadas.

Para evitaren loposible los erroresenque pu-
dieraincurrirse porlafalsadesignacion del delin-
cuente, el Codigo de Procedimientos penales
previene, que se practique la diligencia de que
trata el capitulo 8.° del tit. anico, libro, 2.°, y
que denomina confrontacién.

Esta diligencia, convenientemente reglamen-
tada, es la que antiguamente se conocia con el
nombre de rueda de presos, y consiste substan-
cialmenteencolocaral presuntoreo, entreotros
individuos semejantes 4 él en la estatura, en
el vestido, etc., y hacer que el ofendido le re-
conozca entre todos ellos.

Las precauciones que la ley toma para pre-
caver el error, son cuerdas y prudentes; pero
4 pesar de ellas, siempre habra el peligro de
que se haga una designacién falsa, y estas
pruebas s6lo pueden servir unidas 4 otras que
descubran la realidad de las cosas. No es tan
dificil, como a primera vista puede creerse,
equivocarse cuando se juzga por la semejanza
de una persona y del vestido. Framarino cita
tres casos de individuos que parecian convic-
tos v que fueron denunciados por haberles re-
conocido las personas ofendidas, y que eran
sin embargo inocentes. Entre ellos figura el
del infortunado Lesurques, cuya causa conoci-
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da con el nombre de causa del Correo de Lyon
se encuentra en la coleccién de causas céle-
bres publicada en México por la casa de Boig
en el afio de 1853. Este desgraciado individuo
que era inocente, fué victima de su fatal seme-
janza con el verdadero culpable (1).

Mas el temor de errar no es el inico moti-
vo que debe hacernos sospechosa la declara-
cién del ofendido. Hay también que tomar en
consideracion, para valuar su eficacia, la posi-
ble voluntad de engafiar: la mentira, en este
caso, puede proceder del bien que proporciona
al que la dice, dindole algin provecho 6 evi-
tdndole algin dafio, 6 bien del perjuicio que

(1) La vinda y 1los hijos de Lesurques, pidieron la
revision del proceso; y el Juez de Paz Doubenton, que
estaba convencido de la inocencia del acusado, y que
habia sido uno de los instrumentos involuntarios de
tan deplorable error, consagré noblemente nuna parte
de su fortuna y el resto de su vida A devolver & la fa-
milia Lesurques su honor y 1a consideracién que ha-
hia perdido. <El error que di6 lugar 4 la condenacién
de Lesurqzzes decia este honrado Magistrado, al pedir
la revisién del proceso, no procedié ni de los jurados
ni de los jueces, Los jurados, convencidos por !as de-
claraciones de los testzgos, habian juridicamente ma-~
nifestado su conviceidon; los jueces, con arreglo 4 las

~ declaraciones de los jurados, fallaron conforme 4 la
ley. El error no procedié sino de una equivocacisn de
los testigos mismos; no procedié sino de in fatalidad
de Ia semejanza de Lesurques con uno de los culpa-

bles, que no habian sido aprehendidos todavia.»
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resulte 4 quien es objeto de odio para él. Exa-
minemos estos dos casos. El primero, aunque
no sea frecuente, no deja de presentarse algu-
nas veces en la practica. Se trata de un depo-
sitario infiel que ha dispuesto indebidamente
de la cosa que se le di6 en depdsito y quiere
hacer creer que le ha sido robada. ¢No es cier-
to que en tales circunstancias, tendré interés
en mentir 4 la justicia? Lo mismo podemos
decir de la sospecha que debe causar el dere-
cho que el ofendido pudiera tener a4 la repara-
cidon pecuniaria. Es indudable que en este ca-
so, si el agraviado espera, como consecuencia
del juicio criminal, adquirir el derecho de exi-
gir clerta suma de dinero, su declaracion no
estard libre de sospecha; y para graduar pru-
dentemente la fe que merezca, hay que tener
en cuenta la importancia dela pretendida
accion y la persona de quien se exige, pues
si aquelia fuere pequefia, 0 la persona insol- .
vente, y por lo mismo incapaz de reparar el
daino que se le atribuye, el terreno de la sos-
pecha seria notabiemente reducido.

Framarino, que ha hecho tan juiciosas ob-
servaciones sobre toda esta materia, resume
asi las divorsas formas de engafio en que pue-
de incurrir el ofendido, con la esperanza de
evitar un dafio 6 de obtener una reparacidn
pecuniaria.

Puede, en primer lugar, inventar un delito
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que no se ha cometido. Como el que, justifi-
cando de una manera mis 6 menos perfecta,
la existencia de la cosa depositada, afirma que
le ha sido robada para librarse de la obligacion
de entregarla 4 su verdadero duetio.

Puede también inventar, no el delito, sino el
delincuente. Por ejemplo, en una querella de
estupro. La estuprada, que sabe que no puede
obtener nada del verdadero estuprador, que es
un pobre, se decide 4 veces 4 especular eon su
propia deshonra y acusa 4 un rico, con la es-
peranza de obtener la dote correspondiente.
Por dltimo, no sera raro que el ofendido, tra-
tandose de un lelito realmente cometido y del
verdadero delincuente, falte 4 la verdad en
cuanto al modo como aquel se cometié y 4 las
consecuencias del mismo delito, para exagerar
la suma de reparaciones. Este caso, por desgra-
cia, es demasiado frecuente.

Hemos dicho que es posible tambien la men-
tira en boca del ofendido, no por el beneficio
que de ella pueda saear, sino por el deseo de
perjudicar al acusado. Acerca de este particu-
lar, es conveniente tener en cuenta esta jui-
eiosa observacién de Framarino: la animosidad
para el ofensor no puede considerarse como
motivo de sospecha contra el ofendido, en cuan-
to a Ia designacion del delincuente. El ofendi-
do, como tal, no puede tener animosidad sino
contra el verdadero ofensor; asi, no hay razon
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para decirle: no creemos en tu palabra indica-
dora del delincuente, porque como ofendido,
gientes odio contra él, porque esto no es ver-
dad. Su odio existird, no contra el individuo
que tiene delante, sino en tanto que le supone
calpable. Si resulta que no lo es, ningin moti-
vo puedetener para odiarle, y en este caso si lo
ha designado falsamente, habrd sido contra su
voluntad, por un error, no por el deseo de per-
judicarle. La aversion, pues, de parte del ofen-
dido contra el inculpado, debe derivarse de
causas extraias al delito, y entonces el moti-
vo de sospecha serda el mismo que puede haber
respecto de cualquiera otro testigo.

Pero si la sospecha nacida de la animosidad
del ofendido, no es fundada en cuanto a la de-
signacion del delincuente, si puede ser legiti-
ma en cuanto 4 la naturaleza del delito, de su
medida y de sus consecuencias. Quien ha sido
por ejemplo amenazado de recibir un bastona-
zo por un simple ademdn, podré, por odio con-
tra su ofensor, afirmar que fué golpeado; el que
ha sido injuriado de palabra, podra afirmar
que fué maltratado de obra; y hasta el que en
realidad haya sido herido, podrd exagerar ia
gravedad de la herida, para exigir una mayor
indemnizacién pecuniaria 6 aumentar la pena
del ofensor. Para evitario, en los casos de he-
rida, como es sabido, se da lo que se llama
la esencia 6 calificacion de ellas, que queda

DR © 1992.
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México-http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EN MATERIA CIVIL Y PENAL 607

corroborada después por el estado de sanidad.
(Articulo 97 y siguientes del Cddigo de Proce-
dimientos penales y 499 y 500 del Penal.)

Dijimos en el Capitulo VI de esta Tercera
Parte, que los testigos podian serlo de tres
maneras: anle factum; presentes in facto 6
bien elegidos post factum, aniadiendo que és-
tos ultimos eran los peritos de quienes conve-
nia hablar separadamente en el lugar oportu-
no. (Creemos que aqui corresponde hacerlo,
puesto que vamos 4 terminar el estudio que
hemos venido haciendo del testimonio de los
terceros y del ofendido, antes de pasar 4 hablar
del testimonio del acusado.

Los peritos son nombrados post factum, pa-
ra que declaren acerca de algunas circunstan-
cias, que no existirian si el delito no hubiera si-
do cometido; como por ejemplo, la naturaleza
y gravedad de las heridas, la clase 4 que per=
tenecen, las armas de que se sirvid el ofensor,
la presencia de las substancias tdéxicas en las
entraiias del que se supone que murio envene-
nado; la ruptura 6 forzamiento de una puerta
6 de una caja, los instrumentos que para ello
fué necesario emplear, etc., etc.

Para este objeto son llamados los peritos;
pero, ¢cudl es el verdadero caricter de éstos?
Esta es la primera cuestion que naturalmente
se presenta cuando de la prueba pericial se
trata.

.
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Algunas ideas acerca de ella anticipamos en
el capitulo Il de la Parte 2.2 de este Tratado;
pero conviene estudiar mas 4 fondo la cuestion
en este lugar.

Diremus, pues, con Framarino, que acerca
de la verdadera naturaleza de la prueba peri-
cial, no hay un completo acuerdo en la Cien-
cia. Unos han dicho que el dictamen pericial
no es una prueba, sino el reconocimiento de
un hecho, que por si mismo constituye la prue-
ba; en el caso de un envenenamiento, por ejem-
plo, la prueba no estd en el reconocimiento de
los peritos, sino en el veneno mismo. Otros
afirman que los peritos son simples consulto-
res del Juez, y algunos, finalmente, han con-
fundido el juicio de peritos con la inspeccidn
judicial, anadiendo, que en el perito hay una
doble naturaleza, que es al mismo tiempo tes-
tigo y Juez.

Todas estas opiniones son més 6 menos dis-
cutibles en el terreno puramenta tedrico; pero
la que parece mds segura es la de Framarino,
quien afirma que los peritos son testigos, pero
testigos de una categoria especial de hechos.

" Los testigos, como es sabido, no atestiguan si-
no las cosas perceptibles para el coman de los
hombres, los peritos alestiguan acerca de
cosas que, para ser percibidas, necesitan una
capacidad especial. Por este motivo, se les
puede llamar testigos de hechos cientificos y
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técnicos, de sus relaciones y de sus consecuen-
cias. Se dice de hechos y no de verdades cien-
tificas, porque no se trata de conceptos ideales,
sino de hechos concretos y determinados que
caen bajo el dominio de la ciencia; se dice tam-
bién técnicos, pues que para apercibirlos son
necesarias las reglas de un arte 0 oficio deter-
minado y un conocimiento practico de ellas,
por medio del habito adquirido en el ejercicio
de la misma ciencia 6 arte; y se afiade, por dl-
timo, de sus relaciones y de sus consecuenctas,
porque estas son las que de ordinario consti-
tuyen la parte mdas importante de la prueba
pericial. Cuando los peritos afirman la existen-
cia de las lesiones en un cadaver, no se redn-
ce 4 eso solo su afirmacién. Hay que pregun-
tarles, ¢esa lesion es la que ha producido la
muerte? De esta manera les pedimos la apli-
cacion del hecho cientifico al hecho técnico, 6
lo que es 1o mismo, la relacion percibida por
ellos entre ambos hechos y sus consecuencias.

Conocido el verdadero caracter de los peri-
tos y los hechos acerca de los cuales son lla-
mados 4 declarar, es natural que nos pregun-
temos quién debe nombrarlos, en qué nimero
y cuando.

La primera pregunta esta contestada en el
Codigo de Procedimientos penales, en estos
términos: Durante la instraccion, el Juez debe

nombrar 10s peritos; pero esto no impedira que
39
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el Ministerio Pablico, el procesado 6 su defen-
gor v la parte civil, si la hubiere, nombren los
peritos que merezcan su confionza. Entende-
mos que esto serd durante el juicio, esto es,
concluida la instruccion y cuando comienzan
los trAmites marcados en el articalo 226. (Art.
96.)

Tambien dispone el Codigo (art. 97), que los
médicos de los Hospitales se tengan como pe-
ritos en los casos comunes, sin perjuicio de que
el Juez nombre otros, si lo creyere convenien-
te, para que asociados 4 los primeros den su
dictAmen. Cuando la persona enferma 6 lesio-
nada, se cure {uera del hospital, el reconoci-
miento y la autopsia se practicardn por los
peritos que el Juez designe (articulo 99).

Siendo de tanta trascendencia el dictamen
pericial, la ley no ha querido que se tenga por
bastante el de uno solo y exige cuando menos
dos. Un solo perito puede equivocarse 6 enga-
fiar con facilidad.

Eu caso de disentimiento entre los dos peri-
tos nombrados, ya lo hayan sido por las partes
é por el Juez, dispone el Codigo que sean cita-
dos 4 una junta en la cual discutirin los pun-
tos de discrepancia, asentandose por diligencia
el resultado. (Articulo 101).

El Cédigo ha sido igualmente cuidadoso en
determinar las personas que no pueden ser pe-
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ritos, ya sea por sospechas de parcialidad 6
por motivos de indignidad.

Entre las primeras se encuentra el curador,
tutor 6 pupile de alguna de las partes. los pa-
rientes de éstas dentro de ciertos grados y en-
tre las segundas, los que hayan sido condena-
dos por el delito de faisedad 6 en lo general
por cualquiera delito que no sea politico, a al-
guna de las penas enumeradas en las fraccio-
nes 8% y 172 del articulo 92 del Cddigo Penal
(articulo 104).

Las precauciones que el Cddigo ha tomado
para precaver todo error, disponiendo que el
Juez, el Ministerio Publico y las partes intere-
sadas, asistan al reconocimiento pericial si
quieren; que los peritos tengan titulo oficial;
que cuando los peritos no formen mayoria en
favor de una opinion, se nombren otros nue-
v0S en nuuiero impar; que cuando se trate de
analizar una materia, sdélo se analice parte de
ella, dejando el resto reservado para que se
practique nuevo analisis, si fuere necesario, y
otras disposiciones semejantes, demuestran con
toda claridad cuinta es la importancia que el
juicio pericial tiene en las causas criminales.
Seguramente es mucho mayor que ol que se
le atribuye en los negocios civiles (articulo
109 y siguientes del Codigo de Procedimientos
penales).

No creemos necesario entrar en otros por-
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menores puramente reglamentarios; pero si
juzgamos conveniente advertir, que no siendo
raro que en algunos Cantones de los Estados,
no se encuentre mas que un solo facultativo,
en el articulo 103 se previene que en este caso
y tambien cuando ni un facuitativo hubiere, el
reconocimiento de las heridas y de los cada-~
veres se practique por personas entendidas,
enviandose por el Juez de Letras exhorto al
lugar donde haya médicos, para que éstos, en
vista de tales diligencias, emitan su opinidn.
Esta practica, si no recordamos mal, fué intro-
ducida por el articulo 64 de la ley niimero 54
del Estado, de 25 de Noviembre de 1848, y mo-
dificada en algunosaccidentes por decretos pos-
teriores, ha prevalecido en la Jurisprudencia
criminal en otros Estados de la Republica. Es
digno de mencionarso aqui, que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha concedido
el amparo de la Justicia Federal, 4 los reos
que lo han pedido, por no haberse practicado
la autopsia de los caddveres en los casos de
homicidio 6 haberse practicado por un solo
perito (1).

La practica que hemos dado 4 conocer, es
seguramente deficiente porque el dictamen

(1) Puede verse el cap. 6.°, tit. tnico del Iib. 6.° del
Codxgo de Procedimentos pena}es que frata de Ia cu-
racion de los heridos, en el cual se encuentran tam-
bién algunas dlsposicmnes relativas & los peritos.
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de los médicos descansa en los datos imper-
fectos é incompletos que suelen dar los cu-
randeros; pero la necesidad la justifica, pues
de otra suerte, la mayor parte, si no todos los
delitos de violencia contra las personas, que-
darian impunes. Es de esperarse que, mas
adelante, las poblaciones que figuran como
cabeceras de. Cantén O de Distrito, cuenten
con profesores de medicina v cirugia, que de-
semperien el cargo de peritos en los casos de
heridas y homicidios, que por desgracia son
tan frecuentes.

Explicado lo anterior, ain nos queda por in-
vestigar qué fe debe darse al dictamen de los
peritos. El Cédigo de Procedimientos penales
dice: la fuerza probatoria de todo juicio peri-
cial, incluso el cotejo de letras y el dictamen
de peritos cientificos, sera calificada por el Juez
6 Tribunal segin las circunstancias,

Esta solucidn parece estar de acuerdo con
los principios de la Ciencia y 1o que el buen
sentido aconseja. Las pruebas, sin excepcion,
dice un Jurisconsulto, se imponen 4 la con-
ciencia del Juez, pero s0io en cuanto producen
en ella un intimo convencimiento de la verdad
de las cosas testificadas. Mientras quede en el
animo del Juez una sola duda, tiene siempre
derecho 4 no creer en las pruebas. Si después
que el magistrado ha valuado cuidadosamente
el testimonio pericial, no se siente adn con-
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vencido, seria absurdo pretender de él una sen-
tencia en armonia con las declaraciones de los
peritos y contra su propia conciencia. Podra
el Juez, mientras lo crea necesario y la ley se
lo permita, recurrir 4 otros peritos para ilegar
al convencimiento; pero si 4 pesar de todo sus
dudas, no se desvanecen, no le queda otro re-
curso que decidir en favor del acusado.»

Esto, no obstante, seria muy dificil que tra-
tdndose de materias puramente cientificas, el
Juez no llegase 4 formar su conviceidn por el
dictamen de los peritos. Deben ienerse presentes
las siguientes diferencias que hay entre ellos y
los testigos, considerados en el punto de vista
del testimonio.

Estos testifican de he:hos que esta al alean-
ce del comin de los hombres; aquelios de he-
chos que exigen una aptitud especial para su
percepeion, De aqui una superioridad mani-
fiesta en favor del testigo pericial, en el punto
de su capacidad intelectual.

El testigo comin puede mentir con mas fa-
cilidad, porque no esta obligado 4 razonar; y
para digculpar su error 6 falsedad, bastaria que
dijera: me equivoqué en la percepcion de los
hechos declarados. El perito, por el contrario,
estd obligado A razonar sus afirmaciones. Sus
errores pueden ponerse de manifiesto, por el
dictamen de otros peritos. y en la opinion que
diere pone en peligro hasta su reputacion pro-
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fesional. No debe olvidarse tampoco que casi
siempre el dictamen de peritos va unido y se
relaciona intimamente con la inspeccion judi-
cial, lo que hace més dificil el engafio.

En cuanto 4 la forma en que deben los pe-
ritos dar su dictamen, debe ser por medio de
declaracién verbal, segin el articulo 107 del
Cddigo; y por lo mismo, antes la daban bajo
la religidn del juramento, y hoy bajo la protes-
ta de decir verdad, que ha substituido 4 esta
solemnidad. La falsedad que cometan caeri
bajo la sancién legal de que hemos hablado al
tratar de Jos testigos comunes. Los informes
facultativos de los profesores de alguna cien-
cia, deberan extenderse por escrito, sin per-
juicio de que el Juez 6 las partes les pidan las
explicaciones y ampliaciones que estimen ne-
cesarias (art. 105.) También deberén darles
por escrito 0 de palabra todos los datos que
les pidieren, cuidando de no hacerlo de un mo-
do sugestivo, para no preocupar su 4nimo en
delerminado sentido.

Naturalmente, cuando fuere necesario prac-
ticar ensayes O analisis 6 reconocimientos
cientificos, se concedera 4 los peritos el tiem-
po necesario para que su dictamen tenga todas
las probabilidades de ser acertado y en todo
conforme 4 la verdad.
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CAPITULO IX

Division formal de la prueba—Prueba testimo-
nial-—Testimonic del acusade

De ordinario, los autores que tratan de las
declaraciones del acusado, les han atribuido
un cardcter especial, confundiéndolas con la
confesion, y han dedicado todos sus esfuerzos
a estudiar la eficacia y el valor de esta, como
un elemento que debe obrar en el Animo judi-
cial para producir en é! el convencimiento.
Benthan y Bonnier, en sus respectivos Trata-
dos, consideran la confesion del reo en mate-
ria criminal, como una forma del testimonio
oral; pero atribuyéndole siempre un caracter
tan notoriamente diverso del que tienen las de-
claraciones de los testigos, que en realidad, las
afirmeciones del inculpado vienen a4 quedar en
la misma consideracién que antes tenian, con-
fundiéndose con la confesidn.

Framarino, por el contrario, sefiala con to-
da claridad cual es su verdadera naturaleza, y
sosteniendo que no hay mas diferencia entre
lo que dice un testigo y lo que afirma el acusa-
do en el punto de vista de su eficacia como
testimonio oral, sino que el primero pueda ser
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obligado 4 declarar y el segundo no, procede
al estudio de la materia, estableciendo como
preliminares las observaciones siguientes:

La declaracion del acusado, puede conside-
rarse, dice:

1.° Como testimonio de éste sobre un hecho
propio.

2.° Como testimonio del acusado sobre un
hecho ageno.

Y todavia avalizado el primero de estos tes-
timonios, se puede considerar bajo tres aspec-
tos enteramente diversos:

1. Como disculpa.

2.° Como confesion.

3. Como confesion disculpante 6 calificada.

De la confesidn, bajo cada uno de estos diver-
sos aspectos, conviene hablar separadamente.
Siendo la confesion un testimonio, debemos
suponerlo sujeto 4 las mismas condiciones que
los demés testimonios, esto es, en cuanto 4 que -
el testigo no se haya engafiado, ni pretendido
engaiiar, y esto atendiendo al sujeto, 4 la for-
ma vy al contenido del lestimonio,

Por lo que hace al primer punto, esto es, en
cuanto al sujeto, debemos tener presente que
los motivos de sospecha que vician el testimo-
nio por causa de incapacidad intelectual 6 fisi-
ca, tienen también aplicacién cuando se trata
del inculpado. Si éste se encontraba privado
de conocimiento cuando se cometid el delito 6
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carecia de alguno de los sentidos corporales,
es claro que habra que poner en duda sus afir-
maciones,

- En cuanto 4 la incapacidad, que podemos lla-
mar moral y que consiste en no querer decir
la verdad, porque esta repugna 4 un deber, co-
mo sucede con los parientes 6 los profesores
que por el secreto profesional no estan obliga-
dos 4 declarar, hay que advertir que respecto
del acusado no obran los mismos motivos.

Si la ley no le obliga 4 dar una declaracion,
debe presumirse que cuan’o lo hace esponta-
neamente, serq para decir la verdad.

Ademas de estas observaciones, conviene te-
ner en consideracion las que nacen de la situa-
cion en que debe suponerse qne se encontraba
el acusado al cometer el delito y también al
dar su declaracion. En el primer caso, es na-
tural suponer en €l cierto grado de excitacion,
que hace muy ficil el error. Por muy sereno
que sapongamos al reo en el momento del cri-
men, dice Framarino, est4 dominado de cierta
sobrexcitacion, y luego de cierto abatimiento
que le hacen dificil la exacta percepcion de los
detalles de las cosas que le rodean; y sobre to-
do, cuando se trata de delitos de impetu, 0 de
delitos que, aunque no provengan del impetu,
consisten en violencia contra las personas que
lo suponen. Esta observacion es muy impor-
tante, porque el acusado puede haberse enga-
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filado respecto de algunos pormenores que im-
pediran el descubrimiento de la verdad, y le
haran aparecer, tal vez, como mentiroso, sin
serlo.

Pero si es posible y aun probable que el acu-
sado incurra en algunos errores involuntarios
por la causa dicha, no sucede lo misino respec-
to de la sospecha que la declaracion del acu-
sado puede inspirar cuando trate de disculpar-
se. Su interés, en este caso, es muy directo
para que deje de ser sospechoso. Cabe, sin em-
bargo, la posibilidad de una falsa declaracion
en perjuicio propio. acusandose de un delito
no cometido, para salvar al verdadero delin-
cuente, que ha prometido una adecuada recom-
pensa. También puede haber una declaracién
falsa en daiio del que la hace, por salvar a
una persona allegada como un padre ¢ un hi-
jo, 6 por odio 4 otro, atribuyéndole parte en
el delito cometido; 6 por contar eon su apoyo,
haciendo causa comin con una persona que
se supone que saldra bien librada del proceso
por causa de su influencia, posicion social 6
de otras eircunstancias.

Por odio 4 si mismo pudiera dafiarse un reo
confesando un delito no cometido, si se trata-
ra de pena capital y el reo estuviere dominado
por {a mania del suicidio; pero este caso sera
muy raro.

En cuanto 4 1a forma de! testimonio dado
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por el presunto reo, tienen que aplicarse con
mayor razon las observaciones que bajo este
aspecto se han hecho en lo general en cuanto
al testimonio de un tercero.

La antmosidad con que el reo declare el he-
cho de otro, disminuira el crédito de su pala-
bra, haciendo suponer en él pasiones que le im-
pulsan 4 mentir; la afectacion en sus discursos
serd también motivo de sospecha, porque la
verdad siempre es clara, sencilla y espontanea,
al paso que la mentira se vale del artificio y de
la afectacién; v en cuanto a4 la tdentidad del
discurso respecto de lo declarado por otros, ha-
ce bajar el valor del testimonio, porque la iden-
tidad, no en la esencia de los hechos, sino en
las palabras empleadas para referirlos, da mo-
tivo para sospechar un concierto entre los que
han declarado.

En cuanto al contenido de las declaraciones,
tenemos ‘que acudir 4 lo gue respecto de las
cosas imposibles é inverosimiles dijimos al ha-
blar del testimonio en lo general.

Hechas las anteriores explicaciones, v te-
niendo presente como !o dice el Codigo y lo en-
sefian unanimente los autores, que la simple
afirmacion del reo no es bastanie para que se
tenga por probado el delito en dafio suyo, cuan-
do no existen otras pruebas, debemos discutir
de lleno la grave cuestion de la divisibilidad de
la confesion en materia penal, 6 sea, de la de-
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claracion del reo respecto de los hechos pro-
pios. Pero queremos, antes de hacerlo, insistir
en este altimo punto que tiene tanto interés.

Nuestco Codigo de Procedimnientos penales,
para que la confesion constituya una prueba
plena en materia penal, exige, entre otras co-
sas, que esté plenamente comprobada la exis-
tencia del delito, y que no concurra ninguna
circunstancia que la haga inverosimil, 4 juicio
del Juez 0 del Tribunal. En vista de esta dis-
posicion, debemos preguntar: ¢Por qué razén
la confesidn que se considera eficaz en mate-
ria civil para condenar al que la hace, no pro-
ducira el mismo efecto en materia criminal; 6
mejor dicho, qué motivos pueden existir para
suponer que un hombre se quiera condenar a
si mismo? En esta consideracion es donde de-
be buscarse la solucion de la duda que se
trata de resolver. Es claro que por los in-
tereses mucho mas altos que se versan en
materia penal, la ley tiene que ser mucho méas
exigente en materia de pruebas; pero esto no
explica suficientemente, por qué motivo debe-
mos dudar de lo que afirma un reo en perjui-
cio de su honra, de su libertad, y tal vez tam-
biéu de su vida. La respuesta 4 la pregunta
que acabamos de hacernos, se encuentra en
las siguientes palabras del célebre jurisconsul-
to francés J. Ortolan, eu sus Elementos de De-
recho Penal.
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«La confesion, dice este distinguido escri-
tor (1), aunque en la mayor parte de los casos
puede obrar fuertemente sobre la conviceidn,
no debe tenerse siempre como la expresion de
la verdad. Puede haber confesiones de deses-
peracion, de jactancia, de supercheria, de ab-
negacion 6 de interés, que seran otras tantas
confesiones falsas. Hemos visto 4 un acusado
condenado 4 reclusién por un delito que con-
fesd y que fué condenado por error. Este in-
dividuo era homonimo del verdadero culpable,
y habiendo podido deshacer el error y probar
su inocencia, no lo hizo, porque siendo culpa-
ble de un crimen mas grande, que merecia una
pena mayor, su interés le aconsejaba callar,
Hemos visto también otro caso, en el cual des-
pués de la condena de un acusado 4 reclusion
por el delito de heridas graves, hechas con ar-
ma de fuego, surgié un habitante del mismo
lugar que se declard culpable. Se absolvio al
primero y se siguio el proceso contra el segun-
do, habiéndose llegado 4 adquirir la prueba de
que la confesion de aquél no era més que un
medio concertado para hacerse responsable de
un delito que no habia cometido, dandose el
caso raro de que fuese absuelto por el jurado,
no obhstante su insistencia en sostener la ver-

1) Derecho Penal. Tomo 2.% lib. 8.°, p. 1.2, tit. 2.9,
Kt ) P
nam. 2,298,
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dad de su confesién. Se presenta, en fin, el Ia-
gubre recuerdo de la llamada Gardin, que para
escapar 4 los rigores del calabozo y de los ma-
15s tratamientos que alli sufria, adoptd el me-
dio desesperado de eonfesarse culpable del pa-
rricidio de que se la acusaba. En vano retracta
su confesion ante el jurado; se la condena por
un crimen, cuyos verdaderos autores son des-
cubiertns mas tarde y condenados. Aunque es-
ta confesion se hizo en la instruccion y fué re-
tractada ante el jurado, el hecho referido con-
tiene una leccion terrible, que nos hara des-
confiar siempre de la confesién del :eo, aunque
por tesis general, debemos suponer que éste
no querrd danarse a4 si mismo declarandose
autor de un delito que no haya cometido.»

Explicado ya por qué motivo la confesion
del reo, por si sola no puede constituir una
prueba completa y perfecta de que él sea el au-
tor del delilo que se le atribuye, detengdmonos
breves momentos 4 analizar el testimonio del
acusado, en lo que 4 é! se refiere, acerca de los
hechos que se le imputan.

Tal testimonio, segln ensefia Framarino,
puede tener uno de estos tres diversos aspec-
tos, 6 favorable al reo, 6 desfavorable al mismo,
6 favorable en una parte y desfavorable en
otra.

Al primer testimonio, le llamaremos disculpa.

Al segundo, confesion.
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Y al tercero confesion calificada.

1.° Disculpa.—Si preguntasemos a cualquie-
ra persona, por destituida de conocimientos
juridicos que la supongamos, qué fe merecen
los hechos narrados por el reo, bien sea negan-
do haber cometido el delito 6 refiriendo cir-
cunstancias que atenden su falta, sin duda al-
guna nos contestara asegurando que no debe
darse crédito 4 tales discuipas, porque es una
tendencia natural en el hombre negar los he-
chos que pueden perjudicarle:; 6 cuando menos,
desfigurarlos de tal suerte, que nada se deduz-
ca de ellos en dafio propio.

Sin embargo, por cierto que esto sea, con-
viene tener presente, que el reo, no por serlo,
debe considerarse de! todo desprovisto de sen-
tido moral, y que no hay razén para dar mayor
crédito 4 un testigo que le acusa, que al reo
que se disculpa, cuando no existen otros ele-
mentos de conviccion para el Juez.

Por este motivo si hien por regla general
debe dudarse de la verdad de los hechos excul-
pantes narrados por el reo, debe hacerse una
excepeion, y es cuando no hav mds pruebas
contra él que el dicho del acusado d de un tes-
tigo. En este caso, los testimonios se equilibran
y se necesita un tercer elemento que venga 4
resolver la cuestion (1).

(1) La cuestion tan importante del valor del testi-
monio Gnico, ha sido tratado por Framarino, con la
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En todo delito hay dos elementos, el uno
material, y el otro moral. Como el reo para
disculparse, podra negar la existencia de uno
u otro elemento, comencemos por el primero.

La disculpa, 6 mejor dicho la negacién mas
radical, es la que consiste sencillamente en ne-
gar el hecho, sin dar otra explicacion, como
cuando el reo dice: no he cometido el delito

claridad que acostumbra. Distingue tres casos: 1.% tes-
timonio Unico en cuanto 4 la existencia del delito;
2.9, testimonio unico en cuanto 4 la persona del delin-
cuente; 3.%, testimonio Ginico en cuanto 4 alguna cir-
cunstancia, cuando conste probada la existencia del
delito y es conocida la persona del delincuente. En los
dos primeros casos, debe desecharse abselutimente el
testimonio de un solo testigo, y en el altimo no. Véase
el cap 7.° sec, 1.2, parte 5.2: Logica de la prueba en
materia criminal,

Elteco refuta la doctrina del testimonio fnico por
las palabras siguientes:

«Montesquieu pretendia dar una razén Iogica, di-
ciendo: 51 no hay mas que un lesiimonio. el aserto de
una sola persona {el testigo) que afirma, y el de la otra
que niega (el procesado), re eliden, y por tal modo des-
aparece toda prueha. Pero esta razon especicsa (recha-
zada por los mismos partidarios de la dualidad), no
convence; pues si el procesado tiene un poderoso in-
terés en mentzr y en cambio no lo tiene el lestigo, po-
drd creorse 4 este y no deberd creerse 4 aquél; en
cambio, si el acusado fuese un habil testigo, no solo
resultarian destruidos Jos asertos delos dos, sino hasta
los asertos de mil y mil testigos que depuswran conira
él.s «De la certidumbre en los juicios criminales,»
pig. 186,

40
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que se me imputa. Esta disculpa es sumamen-
te débil. |

Otra forma, la mas comin. de la disculpa de
los reos, consiste en oponer 4 la afirmacion de!
acusado una afirmacion contraria que, siendo
verdadera, pone de manifiesto la imposibilidad
de la primera.

Esto es 1o que se conoce en el derecho espa-
tiol con el nombre de coartada, y en el francés
con el de alzli. Compreénderase bajo esta de-
nominacidn, en su sigaificacion mmés amplia, la
imposibilidad de haber cometido el delito, no
s0lo por incompatibilidad de lugar y de tiem-
po, como cuando el delito se cometid a las ocho
en un lugar determinado, y el reo prueba que
4 esa misma hora y en el mismo dia, se encon-
traba en otro lugar diverso, sino también toda
imposibilidad fisica, como si el acusado de ha-
ber dado una purialada, demostrase que carece
de brazos 6 los tiene sin movimiento. En el
mismo caso deben comprenderse todas las im-
posibilidades fisicas, como si habiéndose intro-
ducido los ladrones 4 una casa por un agujero
hecho en la pared, el acusado demostrase que
era imposible, dada su estatura, que hubiese
penetrado por aquel sitio. Acerca de este par-
ticular, s6lo podremos decir que,cuando la afir-
macion del acusado se refiere & una imposibi-
lidad que pudiéramo3 llamar general, no nece-
cita prueba; pero si la necesita en el contrario.
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Por ejemplo, ninguna prueba se necesitaria pa-
ra demostrarse que el reo no ha tenido fuerza
suficiente para abrir de an purietazo una puer-
ta de hierro, porque esta una imposibilidad
que podemos llamar general. Por el contra-
rio, si el acusado alega que cuando se co-
metid el delito en un lugar, él estaba en otro
lugar diverso, necesita probarlo, porque esta es
una imposibilidad que sélo 4 &l se refiere, es
decir, que le es peculiar.

Cuando el reo niega la existencia del ele-
mento moral en el delito, podemos encontrar-
nos en presencia de una justificacion completa
6 de una disminucion de la culpabilidad.

En el primer caso, la respuesta del reo pue-
de resumirse con la siguiente formula, usada
por los jurisconsultos: feci sed jure feci. Tal
seria el caso de legitima defensa; 6 mas claro,
cuando el que es acusado de robo, afirma que
la cosa que se dice robada, es suya; 0 bien, cuan-
do se persigue el delito de dafio causado en
propiedad agena, v el inculpado sostiene que
la tala que hizo en los montes, por ejemplo,
fué hecha porque estos le pertenecian por es-
tar dentro de sus linderos (1).

En el segundo, la disculpa del reo en cuanto

{1) Este caso es bastanie frecuenie y la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién. al conocer de él, por
via de amparo, siempre excluyd la accién penal mien-
tras no estuviere resuelta la accion civil.
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4 la modalidad del delito, puede tenerse como
una confesion cualificada; y de ella hablare-
mos en el lugar correspondiente.

Como resultado de las observaciones ante-
riores, s6lo podremos decir, en términos gene-
rales, que no sierapre se debe negar crédito 4
las disculpas del reo: que éste tiene derecho 4
ser creido cuando 4 su afirmaciéon no se opone
otra prueba, sino la afirmacién del acusado 6
de un solo testigo; y por altimo, que en los de-
mas casos deberdn tomarse en cuenta iodas
las circunstancias, sin que sea posible estable-
cer una regla general.

A este proposito, dice juiciosamente Frama-
rino: «El testimonio del acusado de disculpa di-
recta 0 indirecta, tiene siempre derecho 4 la
mas detenida atencion y al respeto del magis-
trado, quien debera escuchar sus discuipas, con
aAnimo sereno v sin ningun género de preocu-
paciones; examinarias con la atencion mis es-
crupulosa sin dejarse llevar por interrogatorios
precipitados, ligeros, sutiles 0 insidiosos; ul per-
mitir que se trasluzca su propio pensamiento,
con sonrisas desderfiosas é irdnicas, movimientos
de cabeza en sefial de duda, etc., cosas todas
que perturban el dnimo del acusado, haciéndo-
le ver en la persona que le pregunta, no al Juez
imparcial, sino al enemigo que quiere perder-
le (1).

(1} Sobre la conducta que debe observar el Juez al
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2 ° Confesion.—Damos este nombre 4 la afic-
macion del acusado, en la cual se declara cul-
pable del delito que se le imputa, sin alegar
disculpa alguna, ni afiadir la afirmacion de al-
giun otro hecho que modifique Ia afirmacion
que acaba de hacer. De esta suerte, la confe-
sion se diferencia de la disculpa, de que habla-
mos antes, y de la confesidn cualificada de que
hablaremos en seguida.

Aunque por estar limitadas nuestras obser-
vaciones s6lo al caso de que el reo afirme un
hecho que le per]udlque, sin alegar disculpa
alguna, podria creerse que no habria motivo
para dudar de la veracidad del testigo, puesto
que nadie obra conscientemente en su propio
daiio; no es asi, pues hay algunas consideracio-
nes que deben tenerse presentes en esta impor-
tante y trascendental cuestion.

Y es tan cierto que la cuestién no es tan
sencilla, que al tratar de ella nos enconira-
mos con dos opiniones opuestas, ¢ igualmente
inadmisibles, por lo que tienen de exclusivo,
Unos han dicho que la confesidn, constituyen-

exigir al reo la eonfesiéon, son notables las palahras
del célebre Magisirado Servant, citadas por D. Marcos
Gutiérrez en su «Practica Criminal Forense,» Parte 1.3,
cap. 7.° Acerca del uso de los interrogatorics sugesti-
vos en la antigua jurisprudencia francesa, véase 4
Faustin Helié, en su comentario 4 Becaria, parra-
fo 10.7
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do una prueba especial, tiene una eficacia tal,
que no hay necesidad de otra prueba. Segin
ellos, la maxima confessus pro judicato habetur,
que tiene aplicacion en materia civil, debe apli-
carse igualmente en materia penal.

Otros, por el contrario, juzgando que ningdn
hombre quiere dafiarse 4 si mismo, juzgan que
la confesion es un hecho tan extraordinario y
que es tan contrario 4 la manera comin de
obrar de los hombres, que cuando se verilica,
supone que hay algin motivo oculto 6 descono-
cido, que ha obligado al reo 4 confesarse autor
del delito que sele atribuye,lo cual nos obligara
a no aceptar su confesidn, sino con mucha des-
confianza. Se cuentan no pocos casos de con-
fesiones falsas, de las que nosotros también he-
mos citado algunas al comenzar este Capitulo.

Se ve desde luego cudnta exageracion hay
en una y otra opinion. Los casos que en la dl-
tima que hemos dado 4 conocer se citan, son
excepcionales 6 extraordinarios, y ellos solos
nos autorizan 4 no aceptar la confesién como
prueba hastante de un delito cuando no hubie-
re otro dato; pero no 4 desecharla por comple-
to en todos fos casus. Debemos, por lo tanto,
decir con Framarino, que si no hay razon pa-
ra exagerar el valor de la confesion con la
maxima confessus pro judicaty habet/or, tampo-
co la hay para negarle todo. valor probatorio,
La confesion, como cualquiera otro testimonio,
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se presume veridica en abstracto v se valda
en concreto segun las particulares condiciones
subjetivas formales vy objetivas, en las cuales
se produce.

Los casos de confesiones falsas hechas por
despecho, por abnegacidon 6 por evitarse un
mal mayor de que nos proporcionan ejemplos
los anales de la justicia penal, nos pueden ser-
vir de norma para valuar el valor de una con-
fesion subjetivamente, esto es, teniendo en
cuenta las circunstancias especiales del sujeto
que la hace. Si encontrdndose procesado un
rico por un delilo leve, por ejemplo, se presen-
tase un pobre acusandose de él, habria motivo
para creer que tal confesion habia sido sugeri-
da por promesas pecuuiarias (1),

(1) El auntor de este Tratado no pue le dejar de re-
ferir aqui dos casos de cunfesiones falsas 6 cuando me-
nos dudosas, de que ha tenido conocimiento, Uno de
ellos le fué referido por persona veridica, y el otro vi-
no a su noticia por habher sido defensor, no del reo
principal, sino de un supuesto complice.

Cuando regia la ley de plagiario-, que condenaba 4
muerte a {os reos de este delito, se siguid cansa con-
{ra un individuo en uno de los canlones del Estado de
Veracruz. El reo aparecié confeso vy convicto del deli-
to que se le atribuia; pero por causa de alguna circuns-
tancia favorable no fué condenado 4 muerte, sino 4
presidio, por un tiempo largo. Cuando la sentencia
caus0 ejecutoria, se presenid a la juslicia otro indivi-
duo, que era e} padre del acu-ado, confesando ser el
autor del delito cometido. Para explicar su cenducta,
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La confesion, en cuanto a la forma, esti su-
jela 4 las mismas reglas que los demds testi-
monios, esto es, las palabras del reo, como re-
flejo de las secretas disposiciones de su animo;
asi como su aspecto, su semblante, al expre-
sarse, seran otros tantos indicios que un Juez
discreto v sagaz podrd apreciar debidamente
para dar mayor 6 menor crédito 4 las afirma
ciones del reo, cuando se confiese autor del
delito que ha dado wmotivo 4 Ia formacion del
proceso.

Por Gltimo, en cuanto 4 la valuacion con-
creta de 1a confesion por razén de su conteni-
do, Framarino da algunas reglas, que extracta-~
remos en seguida.

dijo: <miieniras se siguio la causa y mi hijo no quedé
irrevocablemente condenado, tuve la esperanza de que
se salvara, puesto que era inocente, v por eso guardé
silencio; mas hov que veo que no ha sido as{ v que sé
que va a safrir injustamente una condena, me presen-
to & decir la verdad.»

Se establecid, segin parece, una Incha de abnega-
cion entre ambos, digna de ser consignada en una no-
vela: pero el autor de estas lineas no supo el resultado,

El ofro caso fué el siguiente: En uno de fos caniones
del Estado, se cometié un homicidio con circunstan-
cias horribles, que excitarcen Ia opinién ptihlica en con-
tra de los presuntos delincuentes.

Practicadas muchas diligencias y cuando se creia
tener datos para condenar 4 los inculpados, por fuer-
tes presuncionns, se tuvo noticia de que en un pueblo
perteneciente al mismo Canton, habia sido aprehendi-
do un individuo por sospechoso y que éste en sus pri-
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1.° Lo increible de las cosas referidas, quita
toda fe 4 la confesion y la inverosimilitud la
disminuye. Para que la confesion tenga efica-
cia, es preciso que ademas de ser creible gené-
ricamente, sea verosimil. El Codigo de Proce-
dimientos penales de Veracruz, de acuerdo con
esta doctrina, exige en la fraccion H.” del ar-
ticulo 170, para que la confesion constituya
ana prueba plena, que no vaya acompafiada de
otras pruebas ¢ presunciones, que 4 juicio del
Juez 6 Tribunal, la hagan inverosimil.

2.° La confesién no puede tener eficacia co-
mo prueba, sino en cuanto es alirmativa y ca-

meras declaraciones, se hahia confesado autor de aquel
homicidio.

Se di6 parte luego al Juez de 1.2 Instancia, se con-
signd por escrifo Ia deciarauora, perc cuando esie se-
gundo reo era enviado 4 lacahecera del Canton, se pre-
sentan varios hombres armados que lo arrebataron 4
sus custodios v aquel individuo desaparecid. Se creyd
generalmente que todo aquello no hahia sido méas que
una comedia ideada por los amigos de los verdaderos
culpahles, para engafiar & la justicia con una falsa
confesion.

tllero discute con bastante exiension los motivos
que pueden invalidar la confesion del reo, y pone
ejeraplos muy adecuados para dar 4 conocer los casos
de confesion voluntariamente falsa por vanidad, por
merced y por interds; asi como los de confesiones in-
volnntariamente falsas, por lynorancia, por locura;
las de confesiones parcialss por omision de circuns-
cias de agravacion ¢ de atenuacion.
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tegérica. Cuanty mds dubitativa sea la confe-
gion, tanto menos valdra.

3.° La confesion no debe ser contradictoria
consigo misma. Si lo es, pierde mds 6 menos
fe, segin la naturaleza del hecho en que haya
contradiccion.

4.° La confesion tendra mas valor, cuanto
maés detallada 6 determinada sea. La confesion
de un hecho indeterminado, merece muy poco
crédito.

5.° La confesion tiene mayor eficacia pro-
batoria respecto de los hechos afirmados de
propia ciencia, que respecto de los hechos afir-
mados de oidas.

Las reglas precedentes se refieren al valor
de la confesion considerada & si misma; pero
la confesion puede adquirir 6 perder valor con-
gsiderandola con relacion & otro testimonio, sea
del misino acusado ¢ de otro testigo.

3.° Confesiom calificada.— Al llegar 4 este ter-
cer punto de los que noshemos propuesto hablar
en el presente Capitulo, nos encontramos en
presencia de una de las cuestiones mas graves
¥ gue con mayor frecuencia se presentan en la
practica de les Tribunales, relativamente a la
prueba en materia criminal. Procuraremos, al
hablar de ella, exponer las doctrinas de los au-
tores, para que nos sirvan de término de com-
paracion respecto de los conceptos del Codigo
de Procedimientos penales.
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Comenzaremos por fijar bien la cuestion y
para ello nos serviremos de las palabras de
Framarino, quien después de explicar 1o que
debe entenderse por confesion calificada, agre-
ga: «supuesto que el testimonio calificado re-
sulta de dos partes, de una en que se afirma
uno de los elementos de la imputacidén, y otra
en que se niega otro de los elementos de la
misma, se comprende la importancia del pro-
blema de la divisibilidad: la tiene muy grande,
en efecto, saber si para completar la prueba
se puede legitimamente aceptar una parte de
la confesion calificada, rechazando la otra, y
sobre todo, si puede utilizarse la parte de car-
go, rechazando la de descargo.»

Y después aiiade: <la importancia del pro-
blema no resulta en el caso en que el delito se
encuentra totalmente averiguado, subjetiva G
objetivamente con otras pruebas; en tal caso,
es cuestion académica ver si cabe afiadir nue-
vas pruebas, a pruebas ya completas. El pro-
blema es vital, s6lo cuando, sin aquella parte
de la confesion que se duda si debiera aceptar-
se como legitimamente probatoria, no hay prue-
ba bastante de la delincuencia; entonces eg
cuando realmente importa saber si en realidad
se puede legitimamente utilizar una parte de la
confesién y rechazar la otra.»

Planteada asila cuoestién, veamos qué han
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opinado acerca de ella los comentadores del
Derecho probatorio penal.

Entrelos criminalistas esparioles noencontra-
mos una opinion definida; Escriche dice: <Pero
aunquetalseala fuerzadelaconfesidn, noporeso
se condena desde luego al que la ha hecho,sino
gue se pasa al plenario; y se le admite prueba
en él, ya para contradecirla 6 impugnarla di-
rectamente, ya para oponerle y justificar cau-
sales 6 circunstancias que disminuyan 6 quiten
absolutamente la criminalidad del hecho con-
fesado, como por ejemplo, la circunstancia de
haberlo cometido en defensa propia 6 4 impul-
sos de una violenta provocacidn.» El crimina-
lista D. Marcos Grutiérrez, parece inclinarse 4
la indivisibilidad de la confesion, pues dice ast:
«como en virtud de las razones expuestas al
principio de este Capitulo, debe darse & la con-
fesion que hagan contra si los procesados, el
menor valor y crédito que sea posible, debere-
mos decir: que 81 alguno confiesa haber come-
tido algun homicidio, pero que fué en defensa,
no debera el Juez dar solo ascenso 4 lo prime-
ro, aunque no se pruebe lo segundo, ni de con-
siguiente imponer ninguna pena.»

Bonnier sigue la opinidn contraria, pues di-
ce: «en lo relativo a la indivisibilidad de la
confesion, el motivo principal en que se funda
en materia civil no existe aqui.»

«No se puede decir que sea preciso referirse
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enteramente 4 la buena fe de aquel contra
quien no se tienen otras pruebas, puesto que
es claro que no ha dependido del Ministerio
Publico consignar la infraccién por una acta
en forma debida. En su consecuencia, no hay
obligacion alguna de aceptar en su totalidad la
confesion que llaman los intérpretes confesion
calificada, es decir, en la cual el acusado mo-
difica su declaracion por medio de la adicidén
de circunstancias que pueden hacer desapare-
cer, 0 por lo menos, atenuar su culpabilidad.»
Sin embargo, lo que puede haber de absoluto
en esta opinion, parece modificado por las si-
guientes palabras que el autor agrega 4 las
anteriores: «<Por sentencia denegatoria de 23
de Junio de 1837, se reconoce en su conse-
cuencia, en el Juez, un poder discrecional para
apreciar la verosimilitud de las circunstancias
anadidas 4 la confesion» (1).

(1) El auntor ciiado pone esta nota: Este principio
se admite igualmente en la doctirina ingiesa, The jury
may believe thay point which charges the prisoner,
and reject that which is in his favor, if the they see
sufficient gounds for so doing.»

Bonnier. Obra citada, Parte 2.2, lib, 1.9, lecc. 2.3,
2.2 Divtsién. Para comprender mejor el pensamiento
de este autor, conviene copiar aqui el parrafo que si-
gue 4 los que en el texto se han transcripto. Dice asi:
«En todos los casos, para que el Ministerio Pablico ob-
tenga la confesién del hecho principal, es preciso que
este hecho se desprenda bien de los accesorios so-
bre que versa la coniroversia, Asi, el que reconoce ha-
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Framarino establece esta formula: <la con-
fesion no puede legitimamente dividirse sino
cuando una de sus partes esta contradicha por
las pruebas, y la otra estd confirmada por las
pruebas: es decir,cuando una parte esta repro-
bada y la otra comprobada. Cuanio se demues-
tra la falsedad de una parte de la confesion,
seria logico negarla en todo, dice este autor,
seglin aquel principio mendax in uvo, mendazx
in toto. De aqui resulta que. para rechazar una
parte de la confesion como falsa, aceptando la
otra como verdadera, es preciso que la prime-
ra sea combatida por las pruebas y la segunda
sostenida por ellas (1).

ber cometido un asesinato, afiadiendo que no lo come-
t16 sino en un caso de necesidad, puede ser condenado
como homicida, si no justifica este caso de necesidad.
De otra suerte seria, si la resiriccidn se refiriese 4 las
circunstancias constitutivas del delito, 6 4 las circuns-
tancias agravantes. Asi, no se podria condenar por
violacion, por confesién propia, & quien s6lo confesara
actos preparatorios, tales como actos deshonestos; ni
por homicidio, al que confesara solamente haber cau-
gsadoheridas, etc. La confesion, asi cualificada, no es mds
que una confesién paricial, que estd obligada 4 com-
pletar la acusacién, haciendo la prueba de las circuns-
tancias que no estén comprendidas en ellas; porque si
puede ser permitido dividirla, es siempre imposible
afiadir més 4 ella.»

(1) Véase la parte final del cap. 17, Parte 1.2 de su
Tratado de 1a Prueba en materia penal, y el cap. 6.°,
Parte 4.2
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Mettermaier no admite que la teoria de la
indivisibilidad de la confesion en Derecho ci-
vil se aplique al Derecho penal. En su con-:
cepto, hay grande error en considerar las ex-
cusas del reo anadidas & la confesion, como
las excepciones del proceso civil. En términos
geoerales, puede decirse que no admite Ia di-
visibilidad de la confesion.

Finalmente, Faustino Helié, despues de re-
ferir las dwersas opiniones de los ]urlsconsul~
tos franceses, resume la discusién en estos
terminos (1):

«Se comprende esta diversidad de doctrinas
bajo una legisiacion enla que constituyendo la
confesion una prueba legal, era necesario arre-
giar escrupulosamente sus efectus. Hoy han de-
saparecido todas las dificultades. La confesion
en materia criminal es evidentemente divisi-
ble: elemento de la conviecidon intima del Juez,
pertenece a éste apreciarls en todas sus par-
tes y aceptiandola por completo como desechar-
la en su totalidad 0 parcialmente. Ninguna re-
gla puede encadenarla prueba moral;ella se sa-
ca de todos los elementos del proceso, de todas
las declaraciones del debate, de las negaciones,
como de las confesiones del inculpado; toma
de cada prueba, de cada indicio, la parte que

(1) Tratado de Instrueccién Criminal, tomo 4.°, pa-

gina 591.
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le parece verdadera, y separa lo que le parece
inverosimil; divide, admile, rechaza, y por me-
dio de este trabajo materia de la inteligencia,
se forma la intima conviccién, Unica base de
todos los juicios criminales.

Ellero parece ser de la misma opinion é ilus-
tra su doctrina con ejemplos adecuados (1).

Tales son las doctrinas de los autores que
hgmos podido consultar, las cuales, como se
ha visto, en atencion 4 la discrepancia que hay
entre ellas. no pueden servirnos de guia segu-
ra para resolver la cuestion. En nuestro con-
cepto, la doctrina que establecimos al tratar
de la confesion en materia civil, distinguiendo
la confesion en el punto de vista de su comple-
jidad, 6 de su divisibilidad, puede también te-
ner aplicacion en materia penal. Cuando un
reo se confieza autor de un delito que real-
mente se ha verificado, pero cuyo autor se ig-
nora de una manera complela sin que haya
alguna otra prueba contra él, seria en nuestro
concepto inicno no aceptar su confesion en la
parte que le favorece y tenerla como bastante
para condenarle, en [a parte que le perjudica.
Esto es en tesis general. Ahora, descendiendo
a particularidades, debermos notar que no se
deben confundir las circunstancias afiadidas &

{1) «De la certidumbre en los juicios criminales,»
parrafo 27,
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la confesién, que modifiquen de tal manera el
hecho que se supone delictuoso, hasta el pun-
to de quitarle el cardcter de tal, de aquellas
que solo afiaden algo, con el objeto de atenuar
la falta cometida. Tampoco deben considerar-
se, en nuestro concepto, como confesiones di-
visibles, aquellas que son tan frecuentes y que
consisten en que el reo se confiese antor del
delito; pero afiadiendo que obro sin intencién
de cometerlo. En este caso, 1o mismo que en
los anteriores, no hay dos hechos, que es lo
que constituye la indivisibilidad de la confe-
sion; hay sencillamente una discuipa dada por
el reo, v que el debera probar para librarse de
la pena. Explicaremos mejor nuestro pensa-
miento poniendo algunos ejemplos, tomando
para ello dos casos, el uno de los delitos con-
tra las personas, y el otro de los delitos contra
la propiedad. Este Gltimo nos servira de ejem-
plo para demostrar que cuando se alega la fal-
ta de intencién de delinquir, no hay propia-
mente una confesion indivisible.

En el caso més frecuente, que es el de la
legitima defensa, suponemos que un individuo
ha muerto 4 otro en un lugar solitario, sin tes-
tigos ni dafo alguno que ayude 4 la justicia 4
descubrir quién fué el agresor. En este caso, se
ignora hasta quién fué el autor del delito y un
individuo dice: yo cometi este homicidio por-
que fui agredido y tuve necesidad imperiosa de

a1
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defenderme. Analizando este caso, se ve que
la confesion no es divisible sino compleja, por-
que el reo no agrega ningin hecho al que se
trata de averiguar, lo que hace es cambiar su
naturaleza, De un hecho ilicito y punible hace
otro perfectamente licito y permitido hasta por
la moral mas severa. En lugar de cometer un
delito, ha hecho uso de un derecho. ;Podra de-
cirse, en virtud de esta reflexién, que se con-
fesé autor del delito? Evidentemente no; luego
seria soberanamente injusto condenarle en vir-
tud de una confesion que no existe mas que
de nombre, cuando no hay alguna prueba en
contra suya. Notese bien que aqui no alega
una disculpa, la falta de intencion de matar a
an hombre; tuvo la intenciéon de matarlo y lo
matd; pero la tuvo usando de un derecho legi-
timo. Veamos ahora un delito.cometido contra
la propiedad. En los casos frecuentes de des-
truccion de propiedad agena, existe probado el
hecho: un campo ha sido talado; pero se igno-
ra el delincuente: un individuo se presenta y
dice: yo fui el autor del dafio; pero lo hice en
uso de un derecho, porque ese terreno entra
dentro de mis linderos que llegan hasta tal pun-
to. sPodria decirse que este individuo habia
confesado el delito de que se le acusaba? Cree-
mos que no; no agrega 4 su confesion ninguna
circunstuncia que modifique el hecho que se
supone delictuoso, sino que cambia por com-
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pleto su naturaleza: de un delito hace un he-
cho perfectamente licito. Creemos, por 1o mis-
mo, que no se le podria condenar en virtud de
tal confesién, si no hubiere otras pruebas que
obrasen en contra suya.

Algo hemos dicho ya acerca de la intencion.
Para hacer més comprensible nuestro pensa-
miento, pondremos otro ejemplo: Un individuo
da muerte a otro, también sin testigos é igno-
randose quién haya podido ser el aulor del ho-
micidio; se presenta un individuo y dice: vo lo
maté, pero fué por casualidad. Creemos que se
encontraria en el mismo caso que los anterio-
res, porque también cambio la naturaleza del
hecho; pero si dijera: lo maté porque recibi de
él una grave ofensa, lo encontré yaciendo con
mi mujer; como estos son hechos que no cam-
bian la naturaleza del delito, sino que sola-
mente 1o modifican, librando de pena al que los
ejecuta 6 disminuyendo la que merezca, juzga-
mos que se le podria condenar en virtud de la
primera parte de la confesion, si no resulta
bien probada la segunda.

De la misma suerte, si el que es acusado de
robo, teniendo la cosa robada en sn poder di-
jera que no tuvo la intencién de apropidrsela,
sino solo de esconderla, por chanza 6 por ju-
guete, tendria que probarlo, pues la intencion
no forma parte de su confesion, sine el hecho,
y no podria decirse que la confesion fuese di-
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visible v menos que pudiera dividirse en su
provecho.

Explicado lo anterior de la mejor manera
que nos ha sido posible, ya es tiempo de que
vengamos al estudio de los preceptos conteni-
dos en nuestro Cédigo de Procedimientos pe-
nales, relativamente 4 la confesion.

Dice éste, que la confesion judicial hara
prueba plena, cuando concurran las circuns-
tancias siguientes (art. 170):

1.° Que esté plenamente comprobada la exis:
tencia del delito.

2.° Que sea hecha por persona mayor de ca-
torce anos, en su contra, con pleno conocimien-
to y sin coaccion ni violencia.

3.2 Que sea de hecho propio.

4.° Que sea hecha ante el Juez 6 Tribunal
de la causa, 6 ante el funcionario de policia
judicial que haya practicado las primeras dili-
gencias.

5.° Que no venga acompanada de otras prue-
bas 6 presunciones que, a juicio del Juez 6 Tri-
bunal, la hagan nverosimil.

De todas estas circunstancias s6lo dos mere-
cen nuesira atencion, la primera y la altima.
Las demas son faciles de comprender.

Dice la primera fraccion del articulo que es-
tamos analizando, que es necesario que esté
plenamentie comprobada la existencia del deli-
to. Se comprende esta necesidad, y el caso que
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citamos al comenzar este Capitulo, nos lo de-
muestra bastante bien; pero en nuestro con-
cepto, no es eso suficiente. En toda averigua-
cién criminal hay dos puntos que esclarecer:
1.°, si se ha cometido un delito; 2.°, quién lo ha
cometido. Puede estar plenamente probado lo
primero, sin que haya ni el més ligero indicio
para descubrir lo segundo. En este caso, si un
individuo se presentase diciendo: yo soy el au-
tor de ese delito, sin que haya ninguna prue-
ba, ¢se le condenaria en virtud de su confesion?
Creemos que no; y por eso decimos que debe-
ra interpretarse esta fraccion en el sentido de
que la prueba no solo sea de la existencia del
delito, sino también que en algo indique {a per-
sona del delincuente. Es cierto que en la frac-
cion dltima se dice, que la confesiéon no esté
acompanada de pruebas 6 presunciones que la
hagan inverosimil; pero debe notarse que aqui
se trata de un hecho negativo que no haya cir-
cunstancias que hagan inverosimil la confesion,
cuando debiera ser lo contrario, que haya prue-
bas 6 presunctones que la hagan verosimil. Por
ejemplo: Se encuentra el cadidver de un hom-
bre que ha sido muerto 4 puiialadas. El delito
esta plenamente probado; pero se ignora por
completo quién es el delincuente. Se presenta
un individuo que dice: yo maté 4 este hombre
porque era mi enemigo. Nada hay de inverosi-
mil en esta confesién; y sin embargo, pudiera
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ser falsa y reconocer como causa alguno de los
motivos que, segin Ortoldn, pueden hacer que
un individuo se acuse 4 si mismo faltando 4 la
verdad. Conforme al texto de! Cddigo, este hom-
bre podria ser condenado. Por el contrario, se-
gan la inteligencia que le damos, no lo seria,
porque si no habria alguna prueba que hicie-
ra inverosimil su confesion, tampoco la habia
para suponerla conforme a la verdad. En nues-
tra teoria, solo probando que existia tal ene-
mistad, y que ésta era capital, podria con-
denarse al confesante. Explicado ya lo ante-
rior, ain nos queda, con relacion al articulo
que estudiamos, una cuestion que, por su im-
portancia debja ocupar el primer lugar, v es
esta: el Cadigo civil, al tratar de la confesidn,
dice: que no puede dividirse en dafio del que
la hace, no conteniendo el art. 170 del Codigo
de Procedimientos penales una declaracion se-
mejante; sprueba esto que la‘intencién de! Le-
gislador fué que la confesion en maleria penal,
no pudiese dividirse? Creemos que no, porque
esto estaria en contradiccion con las doctrinas
de la Ciencia y contra las reglas del buen sen-
tido, que predominan en materia de pruebas
judiciales. Pero se dice: la circunstancia afa-
dida a la confesion, debe probarse por el reo,
no porque en tesis general la confesion pueda
dividirse, sino porque segun el art. 9.° del Co-
digo penal que dice que siempre que 4 un acu-
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sado se le pruebe que viold una ley penal, se
presumird que obrd con dolo, 4 no ser que se
averigiie lo contrario. En nuestro concepto, al
raciocinar de esta suerte, se incurre en una
peticion de principio. En el caso de la legitima
defensa, e! inculpado puede decir: ese articulo
no me comprende, si precisamente alirmo lo
contrario, esto es, que no he violado ninguna
ley, sino que hice uso de mi derecho. Suponer
que violé la ley, para aplicarme ese articulo, es
dar por resuelto lo mismo que se discute, Cree-
mos que la idea del dolo, atribuida 4 los delitos,
nada tiene que ver con la confesion, y se refie-
re s6lo 4 la intencidon presunta del inculpado.
La ley quiso decir: el que delinque debe supo-
nerse que delingue con conocimiento de causa,
deliberadamente, no por fuerza, coaccion 6 vio-
lencia, y esto no se necesita probarlo, sino que
tal presuncion es inherente al hecho delictuo-
so; si el reo dijere otra cosa, 4 él tocaria pro-
barlo. Pero cuando dice: el hecho ejecutado
por mi no es un delito, entendemos que no en-
tra para nada en la discusion el elemento del
dolo. Podrd ser 6 no ser cierto lo que el reo
afirma; pero la cuestién dolosa estd excluida
de la discusién (1).

(1) Mettermaier, que en lo general no admite la
divisibilidad de la confesion, parece haber previsto el
caso que enire nosotros se presenta, 4 causa de la in-
tencion dolosa, niribuida 4 lodo delincuente. Lo expli-
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Explicado lo que teniamos que decir respec-
to del testimonio del inculpado, contra si mis-
mo, pasaremos 4 hablar en el Capitulo siguiente
del mismo testimonio, con relacién 4 hechos
ajenos.

cito de su doctrina nos obliga 4 transcribirla integra
en este lugar, Dice asi:

«Confesando los hechos materiales, el acusado pue-
de hacer resiricciones sobre la cuestién de la inten-
cion criminal: la confesién no puede por si sola moti-
var la condena: la voluntad de cometer el crimen, es
también uno de los elementos esenciales de la culpabi-
lidad. Aqui se presents una cuestién ya tratada. En
algunos pafses, el Legislador, dejandose llevar de Ia
errénea doctrina, profesada por gran namero de auto
res, ha erigido el dolo en presuncién legal: en oiros
se ha abstenido estrictamente de hacerlo. En el pri-
mer caso, convenimos en que basta que estén confesa-
dos los hechos materiales, para que el acusado vea
oponérsele esta presuncion funesia del dolo; y 4 pesar
de sus mds formales denegaciones, el Juez tendra de-
recho de pronunciar la condena, sin pararse en las
restricciones de la confesién. Felizmente, al consagrar
el Legislador una teoria tan falsa, un saludable instin-
to le ha apartado de llevar demasiado lejos las conse-
cuencias; v si habia siempre, segiin los hechos de Ia
causa, verosimilitud de ausencia de intencién crimi-~
nal, debia admitirla el Magistrado. De esto resulta, que
cuando el inculpado niega el dolo, el Juez debe exami-
nar escrupulosamente todas las circunstancias que pa-
rezcan confirmar sus denegaciones; y como en ualtimo
resultado Ia duda le aprovecha siempre, el Magistrado
jamés considerard ¢l dolo como adquirido en los de-
batea, mientras que las explicaciones del inculpado
permitan no mirar como improbable la realidad de la
falta (culpa) 6 del accidente (caso) por él alegado.
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CAPITULO X

“Divigion formal de la prueba
Prneba testimonial
Testimonio del acusado acerca del hecho ajeno
De la confrontaciéon y de los careos

Al hablar en el presente capitulo del valor
del testimonio de! inculpado, respecto de he-
chos agenos, debemos comenzar por advertir
que no habiendo motivo para excluir este tes-
timonio de las reglas generales, todo lo que
hemos dicho en cuanto 4 los motivos subjeti-
vos, objetivos y formales que nos pueden hacer
sospechoso un testimonio, debe tenerse como
repetido, respecto del reo.

Considerada la cuestién de una manera ge-
neral, no hay razdén para desechar el dicho del
inculpado cuando se trata de su complice. Al-
gunos criminalistas han dicho que, cuando el
el reo ha confesado su delito, no se le debe dar
crédito en cuantoalos que denuncia comocém-
plices suyos, por dos razones: la primera, por-
que es de temer que inculpe 4 otro con la mis-
ma facilidad y prontitud con gue se inculpd 4 si
mismo; y la segunda porque seria de temerse
que inculpara falsamente 4 un individuo po-

DR © 1992.
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México-http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

650 TKATADO DE.PRUEBAS JUDICIALES

deroso, con la esperanza de salvarse 4si mis-
mo (1). Luego se ve lo fatil de semejantes
razones, pues en cuanto a la primera, se po-
driarechazar el argumento, diciendo: que pues-
toque elreofacilmente dijo la verdadacerca del
hecho propio, légicamente debiera deducirse
que con ignal facilidad diria la verdad sobre
el ageno; v en cuanto 4 la segunda, 4 primera
vista se comprende que el reo nada aventaja-
rfa con acusar 4 un poderoso, si éste era ino-
cente: v lejos de eso, puede decirse que al ca-
lumniar 4 un pderoso pretendiendo hacerle
aparecercomo complice suyo,el acusado traeria
al debate, no 4 un aliado, sino 4 un enemigo,
tanto mas temible, cuanto mayor fuere su po-
der.

Otra razén, igualmente general, que se da
para negar el ctédito al dicho del acusadn, en
el caso de que tratamos, y es cierta incompa-
tibilidad entre la veracidad y el delito, soste-

{1} Son notables lar palabras de la ley 21, del tit. 16,
Parte 3.2, relativamente 4 la fe que merece Ia deciara-
cién de los complices. La ley dice asi: «Qtrosi dezimos
que si alguno hubiere fecho algun yerro de so uno é
despues desso acusen algunos dellos por razon de aquel
yerro que ficiera, nou podria ninguno de los oiros sus
compafieros que se oviese y acusado en facer aquel
verro, ser festigo confra él.» No obstante las palabras
harto explicitas de la ley, Gregorio Lépez opinaba que
podia admitirse el testimonio del complice. cuando hu-
biere otros conira el inculpado.
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niéndose que este revela un rebajamiento mo-
ral, que inclina 4 la mentira. Tampoco esta
razon es buena, porque no todos los delitos re-
velan un bajo nivel moral. En los delitos de
impetu, por ejemplo, el hombre por lo general,
obra mas bien por una exaltacion momentd-
nea, que no por bajeza moral.

Haciendo 4 un lado estas consideraciones,
que por su generalidad no nos harian adelan-
tar nada en el analisis que venimos haciendo,
debemos distinguir con Framarino los siguien-
tes casos:

1.° Cuando el reo no estd confeso, y revela
algo respecto de sus complices.

2.° Cuando esta confeso.

En el primer caso, si el reo llega 4 ser con-
vencido de que ha faltado 4 la verdad, negando
su delito, habrd motivo para dudar de su tes-
titnonio, respecto de un tercero; pues, «i bien
es cierto que para negar su falta, obraba en su
animo su interés propio, lo es ignalmente que
ese mismo interés pudiera hacerle inculpar a
un inocente; 6 que cuando menos, hay motivos
racionales para dudar que se produzca con ver-
dad.

En el segundo caso, esto es, cuando el reo
estd confeso, hay que establecer estas dos hi-
potesis: la una cuando disculpa 4 su complice;
y la otra, cuando e inculpa, ya sea de una ma-
nera general 6 especial,
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De cada una de estas hipdtesis conviene ha-
blar separadamente. Cuando el reo ha hecho
una confesion completa de su delito, su dicho
respecto del complice tiene un valor igual,
cnando menos,al de cualquiera otro testimonio,
porque & quien lo ha confesado todo, en nada
puede daiiarle 6 favorecerle la responsabilidad
que éste pueda tener; pero lo contrario suce-
derd, cuando la confesién no sea completa.
En este caso, si la disculpa alegada por el reo
al confesar su delito favorece igualmente a su
complice, habra que dudar de su verdad, por-
que disculpando 4 éste se disculpa 4 si mismo,
Si el hecho referido por el reo en nada le fa-
vorece, ni le perjudica a él, habrd que consi-
derarle como cualquiera otro testimonio.

Veamos ahora lo que debemos pensar de los
casos de inculpacion del eémplice.

Poco esfuerzo intelectual necesitamos hacer
paravenir en conocimiento, de que desde el mo-
mento en que el acusado cree que atribuyendo
4 otro una participacion en el delito, dismi-
nuye su responsabilidad, su testimonio contra
el complice se puede presumir dictado, no por
la verdad, sino por el interés de salvarse. Esta
sospecha sube de punto en dos casos: primero,
cuando el complice no ha sido antes citado, y
por primera vez el reo le hace aparecer como
participante del delito; en este caso puede la
cita atribuirse 4 otros motivos igualmente sos-
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pechoszos, que deben aumentar la desconfianza,
y es de temerse que el reo atribuya una par-
ticipacion en la comision del delito a una per-
sona ausente, con el objeto de extraviar la
averiguacion, hacer mds dilatado el proceso, y
en la creencia de que 4 nadie perjudica, poy
creer dificil la aprehension del supuesto com-
plice. Y segundo, cuando encontrandose el reo
acusado de un delito como autor unico, atri-
buye en descargo suyo la parte principal 4 un
supuesto complice. En este caso debe tenerse
en consideracion si el delito de que se trata, es
de los que ordinariamente exigenel concurso de
varias personas, pues si asi fuere, no habria
motivo para aumentar la sospecha, y tanto en
este caso como en el anterior, debe atenderse
4 la verosimilitud, lo0 mismo que si se trata-
se de cualquiera otro testimonio.

Aidn podemos suponer otra hipétesis que
Framarino propone en los términos siguientes,
dandole una juiciosa resolucidn: ;Qué resolver
en el caso, dice este autor, de que el acusado
después de sentenciado, inculpe 4 un participe?
Hay que distinguir, si conrelacion al condena-
do, aceptada la acusacion, pudiera determinar
una revocacion de la sentencia, la sospecha se-
ria inevitable contra su veracidad; en cambio,
si' nada atil pudiera resultar para él, sera pre-
ciso distinguir, en vista del influjo que tales
revelaciones pudieran tener en el destino del
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complice. Si éste se encuentra sentenciado de-
finitivamente, de modo que no pudiera recaer
sub judice, el dicho del acusado no tendra
efecto y no hay para qué valuarlo, si por el
contrario, se tratase de un complice que pue-
? recaer sub judice, 6 de un individuo que

o ha sido llamado al juicio, y que por la in-
dole de la inculpacidn pueda serlo, entonces no
se puede menos de investigar con los criterios
comunes del testimonio el posible impulso ha-
cia la mentira, que pudo llevar al condenado
4 semejantes revelaclones, teniendo siempre
en cuenta que la espontaneidad de estas y su
indole extraordinaria, aumentara los motivos
de sospecha.

Puede atn presentarse un Gitimo caso que
difiere poco de los anteriores, acerca del cual
debemos decir algunas breves palabras, y es,
cuando el inculpado se disculpa por completo,
esto es, cuando niega de una manera absoluta,
haber cometido el delito que se le atribuye,
bien negando que su coacusado haya tenido
parte en él, 6 bien haciéndole aparecer como
Unico responsable.

El valor del testimonio, en el primer caso,
se gradGa por el interés que el inculpado pue-
da tener en faltar 4 la verdad. Asi, si un acu-
sado que sabe que le han visto en compaifiia de
Cayo, afirmase que él y Cayo estaban en un
punto distinto cuando se cometio el delito, la
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coartada alegada en favor de uno, favoreceria
al otro; y estando unido el interés de ambos,
la afirmacion del inculpado en favor del ter-
cero, 4 quien no llamaremos codmplice, porque
el acusado niega haber sido delincuente, se
encuentra en el mismo caso que la que hicie-
ra en favor de si mismo.

Por el contrario, la afirmacion del acusado
aumenta en crédito a proporcion que su inte-
rés se separa del de la persona que comparte
con &l los cargos de la acusacidén. Asi, por
ejemplo, si Ticio, acusado de lesiones en rifia,
afirma haber estado en la rifia, pero sin haber
herido, y al propio tiempo afirma que Cayo, su
coacusado, tampoco estuvo presente en la rina,
esta disculpa tiene toda su fuerza probatoria,
la cual puede disminuir por causas comunes de
descrédito, pero sin que haya motivo alguno
especial que rebaje su fe.

Después de haber hablado en los capitulos
anteriores y en este del testimonio, tanto con
relacion a las terceras personas que figuran en
los procesos criminales, en calidad de testigos, -
como del testimonio del inculpado, para dar
por concluida esta materia, debemos decir algo
de la confrontacion y de los careos, géneros de
prueba, el primero, admitido por el Cédigo de
Procedimientos penales, que es una manera de
determinar el testimonio; y diligencia la se-

‘gunda, que tiende 4 dar mayor fuerza 4 las de-
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claraciones de los testigos, 0 del reo, 6 4 de-
mostrar la falsedad de ellos.

Poco hay que decir de ambas cosas, en el
punto de vista filosofico, y las disposiciones del
Codigo contenidas en los capitulos8.° y 9.° del
lib. 2.° del Cddigo, son mas bien reglas de apli-
cacion puramente practica que ha debido es-
tablecer para evitar la arbitrariedad y el abu-
80 que jueces ignorantes 6 mal intencionados
pudieran cometer.

Dice, pues, el Cddigo, refiriéndose 4 la dili-
gencia que antes se llamaba rueda de presos y
hoy confrontacton, que todo el que declare an-
te la justicia debe hacerlo de un modo claro y-
distinto que no dé lugar 4 duda respecto de la
persona 4 quien designe, diciendo su nombre y
apellido; pero que cuando no pueda dar esas
sefiales, manifieste si podria reconocerle cuan-
do se le presente. |

En este caso tendra lugar la diligencia de
que venimos hablando, la cual consiste en pre-
sentar al testigo, al acusado, 6 inculpador al in-
‘dividuo 4 quien debe reconocer acompanado
de otras personas vestidas de la misma mane-
ra y que por sus maneras y modales pueda con-
fundirse con aquel. Se insistira de nuevo con
el declarante para que diga si reconoceria 4 la
persona 4 quien se ha referido en sus declara-
clones anteriores, si se le presentara; y si dije~
re que sf, se le llevard frente 4 las personas
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que formen la fila; se le permitira que reconoz-
ca 4 cada una de ellas detenidamente, orde-
niandole que toque con la mano i la persona

que crea que es la misma que ha ofrecido re-
reconocer, manifestando las semejanzas 6 di-
ferencias que advierta entre su estado actual
y el que tenia en Ia época 4 que se ha referido
en su declaracion.

Luego se comprende lo falible de esta prue-
ba, considerada aisladamenie. En general se
practica, cuando los que han sido victimas de
un delito, aseguran no conocer 4 los delincuen-
tes 6 agresores por sus nombres y apellidos;
pero si haberse fijado en su semblante, esta-
tura, trajes, ete.; y va hemos dicho cudn suje-
tos estan al engafio de ordinario los que son
agredidos, de una manera repentina, por la
emocidn que debe causar en su 4nimo lo ines-
perado del ataque, el peligro 4 que se han vis-
to expuestos, y las precauciones que es natu-
ralsuponer que tomen los agresoresparano ser
reconocidos. Poreste motivo, repetimos de nue-
vo, esta prueba, conmdemda aisladamente, es
muy falible y ninguno se atreveria 4 condenar
4 un inculpado, por haber sido reconocido por
los acusadores 6 por el que fue sujeto pasivo
del delito cometido.

Pero cuando existen otras pruebas, cuando
son varios los ofendidos, como sucede con fre-

42
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cuencia en los delitos de robo, en que una fa-
milia entera es agredida, y todos 6 la mayor
parte de aquellos reconocen alinculpado, cuan-
do se encuentra confundido con otros indivi-
duos, tal reconocimiento, insuficiente por si so-
lo, tiene mucha fuerza como confirmacion de
las otras pruebas que obran contra e! inculpa-
do siendo necesario suponer un concurso de
casualidades, dificil de admitir para negar
asenso & un hecho que aparezca comprobado
por una demostracién material. Como es de
suponerse, debe procurarse que cuando son va-
rios los ofendidos que practican el reconoci-
miento, 10os unos no tengan noticia de la per-
sona designada por los otros. Quiere también
el Cdodigo, para mayor garantia del inculpado,
que estos elijan el punto en que quieran colo-
carse entre los demds, y que puedan pedir que
se excluya de la reunién 4 cualquiera persona
que les parezca sospechosa. También podra el
juez, 4 peticion del Ministerio Publico 6 de al-
guna de las partes interesadas, esto es, del
ofendido 6 del inculpado, tomar otras precau-
ciones encaminadas al mismo fin que las que
el Codigo ha prescrito, esto es, 4 lograr la cer-
tidumbre de que la designacién de la persona,
hecha por el testizo 6 el ofendido, es realmen-
te conforme 4 lo indicado en la declaracion,
vy que al senalarle en la rueda de presos, no
han sido victimas de un error (articulos 148
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y siguientes del Codigo de Procedimientos pe-
nales).

En cuanto 4 los careos poco tenemos que
decir, porque su objeto se comprende sin ne-
cesidad de ninguna explicacion; y el Codigo, en
sus articulos relativos se limita 4 ordenar que
estos se practiquen durante la instruccidn,
siempre que los testigos entre si 6 el inculpado
v el ofendido 6 estos ftltimos solamente, se
encuentren en contradiccién en cuanto 4 he-
chos substanciales. Ordena también, que las di-
ligencias se practiquen sdlo con los que van 4
ser careados sin la concurrencia de otras per-
sonas, y que cada careo se haga constar en di-
ligencia separada, bajo pena de nulidad de lo
que en otra forma se hiciere.

Como debe suponerse, el careo consiste en
leer 4 los que se van & carear, sus respectivas
declaraciones; hacerles notar las contradiccio-
nes que hay en ellas y procurar que den una
explicacion satisfactoria 6 se pongan de acuer-
do respecto de la circunstancia referida de dis-
tinta manera, que es lo que debe haber dado
motivo al careo. Esta diligencia es de mucha
importancia cuando se practica como seria de
desear, en presencia del Juez mismo que va 4
pronunciar la sentencia, porque teniendo pre-
sentes 4 los dos que se van 4 ecarear, facil le
sera descubrir por su firmeza en sostener su
dicho. su serenidad al declarar; 0 por el con-
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trario por sus vacilaciones, reticencias y la
turbacion de su semblante, quién de los dos di-
ce la verdad.

Pero, por desgracia, en nuestra forma ac-
tnal de procedimientos en materia penal, pasa
mucho tiempo entre la época en que se prac-
tican los careos, y aquel en que se pronuncia
la sentencia; y no pocas veces acontece que el
Juez que dicta el fallo es otro diverso del que
practicé la diligencia. En el primer caso, esto
es cuando s6lo ha trascurrido el tiempo sin que
haya habido cambio en la persona del Juez, las
impresiones se borran, se pierde la memoria de
ciertos incidentes al parecer insignificantes,
pero de mucha trascendencia, que tienen lugar
al practicarse el careo; en el segundo, el Juez
Oel Tribunal senteuciador, ni idea tienen de la
impresién que causaron en uno de los carean-
tes las reconvenciones hechas por el otro; vy
en ambas cosas, el Juez, en lugar de la discu-
sién animada, llena de movimiento y de vida,
que tanta ayuda pudiera prestarle para desco-
brir [a verdad, no tiene & la vista mas que Ia
fria narracién de que se leyeron 4 los carean-
tes sus respectivas declaraciones y que habién-
doles hecho notar las contradicciones que en
ellas se advierten (lo cual se pone sélo como
una férmula), cada uno sostuvo su dicho, y no
adelantandose nada se dié por terminada la
diligencia.
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Por este motivo, el careo de los testigos 6
de estos con el reo vy del reo con el ofendido,
que pudieran derramar tanta luz en el proceso,
casi siempre resultan inudtiles. No sucede lo
mismo en el juicio por jurados, en el cual los
testigos pueden ser interrogados nuevamente
por el Ministerio Pidblico y por el Defensor; el
reo tiene también que dar las explicaciones
que se le pidan, lo mismo que el acusador,
y todo esto, en presencia de los jueces de hecho,
que observan el semblante de los dclincuentes,
sus vacilaciones 0 su firmeza, el temor 0 la se-
renidad que muestran, y otros signos exte-
riores que, si no son por si mismos seiales in-
falibles de culpabilidad 6 de inocencia, pue-
den ayudar mucho al descubrimiento de la
verdad. Los jurados, antes que se borren de su
memoria tales impresiones dan su voto con-
forme al dictamen de su conciencia, sin suje-
cién 4 ninguna férmula legal, segin hemos di-
cho en otra parte.

Teniendo por objeto los careos hacer cesar
la contrariedad existente entre dos testimo-
nios, es indudable que uno de ellos tiene que
cambiar para ponerse de acuerdo con el otro,
si la diligencia del careo ha de dar el resulta-
do que se busca. Esto nosobliga 4 tratar, si-
quiera sea brevemente, del crédito que puedan
merecer las declaraciones de los testigos v la
delacusado ddel inculpado cuando varian res-
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pecto de lo que primeramente dijeron, y genera-
lizando la cuestidn, por lo que hace al altimo,
de Io que se ha llamado retractacion de lo que
tenia confesado.

En cuanto a los testigos, el buen sentido
aconseja que no se admita, sin reserva, el tes-
timonio de una persona que ha faltado ante-
riormente 4 la verdad. Los cambios en las de-
claraciones hacen sospechoso al testigo, pero
no nulifican por completo su testimonio.

Debemos, sin embargo excluir el cazo de que
se trate no de simples cambios en las declara-
ciones sino de una contradiccién manifiesta y
patente, reconocida por el mismo {estigo. Este
ha declarado, por ¢jemplo, primero, que cono-
cié perfectamente al inculpado y ha sostenido
que €l fué autor del crimen; y después dice que
no le conoei6 y que se equivocd en su decla-
racion anterior. ¢Que juzgar en este caso?icual
de las dos declaraciones debera aceptarse co-
mo la expresion de la verdad?

En nunestro eoncepto, la que estuviese de
acuerdo con otras pruebas del proceso, y sino
hubiere absolutamente ninguna, no deberia
darse crédito 4 ninguna de las dos, porque el
que ha mentido una vez, estd sujeto 4 la sos-
pecha fundada de que mentira frecuentemente.

Estas consideraciones que tanto rebajan el
valor del testimonio en lo general, lienen mas
severa aplicacion tratdndose del acusador. Si
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éste varia substancialmente en sus declaracio-
nes, hay motivos para dudarde su buena fe
6 cuando menos la hay para temer que impre-
gionado en el momento en que se cometio el
delito, hava incurrido en un error que ha veni-
do 4 desvanecerse después a consecuenciadelos
careos sostenidog con el reo 6 con los testi-
gos. Sl esto salva su buena fe, demuestra tam-
bién la falibilidad de su primera declaracidn,
y hace verosimil la segunda.

Finalmente, por lo que hace 4 los cambios
que puede haber en el testimonio del inculpa-
do, hemos querido hablar de ellos en este lu-
gar generalizando la cuestion, para decir cua-
tro palabras acerca de la retractacion que el
reo suele hacer de lo que yva tiene confesado.

Mittermaier, que dedica 4 la discusién de es-
te punto, un capitulo entero de su Tratado de
la prueba, en materia criminal, establece una
distincion entre el caso en que la retractacién
recaiga sobre una confesion completa y que
contenga todas las condiciones de credibilidad
suficientes, para fundar una condena, vy aquel
en que, notandose algunos vacios en la confe-
sion, esta no pueda considerarse como comple-
ta v perfecta.

Refiriéndose al primero, dice: si la retracta-
cion versa sobre una confesién enteramente
regular, ha lugar 4 aplicar el principio, segtn
el cual una declaracion tardia y parcial del
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acusado, dada tinicamente en interés de este
altimo, no puede destruir una prueba comple-
ta, primeramente presentada. Importa, sin
embargo, considerar con escrupulosa atencion
las razones en que la retractacidn se apoya.
Solo la gravedad y la verosimilitud de estos
motivos, puede darle peso é importancia. Por
lo tanto, el primer objeto de la retractacion
es hacer ver que la confesion actualmente re-
vocada no merece crédito, por efecto de un vi-
cio 6 de un vacio cualquiera en el cumpli-
miento de las condiciones requeridas; que era
un error consideraria como perfecta, y que le-
jos de eso, existen en la causa circunstancias
materiales que si antes se hubieran reconoci-
do, impedirian que se las considerase como
probatorias.

El autor citado enumera cuales pueden ser
esos motivos, y después agrega: cualquiera que
sea, por lo demas, el motivo en que se apoye
la retractacion, es necesario, por una parte,
demostrar su verdad, y por otra examinar cui-
dadosamente qué influencia puede ejercer ese
motivo en la fe actualmente adquirida por la
confesion. En cuanto 4 la primera de estas
condiciones, parece desde luego que seria ne-
cesaria la demostracion completa de un funda-
do motivo, para poder anular la prueba de cul-
pabilidad plenamente producida por Ia confe-
gion, Ténganse presente, no obstante, que la

DR © 1992.
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México-http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

&

EN MATERIA CIVIL Y PENAL 665

prueba es el resultado de la conviceion del
Juez en el momento en que se desvanecen to-
dos los motivos contrarios; que la verosimili-
tudde uno solo de estos basta para impedir qne
se adqniera la certeza, y lo mismo debe dcirse
en materia de revocacion de la confesion, que
aun cuando s6lo fuera verosimil el motivo de
esta revocacién, es bastante para quitar a la
confesion todo su valor.

Admitida la certeza 6 la verosimilitud del
motivo, resta examinar la influencia que haya
podido ejercer en la confesion. Sobre este par-
ticular no pueden establecerse reglas genera-
les; pero el bnen sentido y el criterio sereno
y desapasionado del juez puede suplirlas. Ca-
sos puede haber en que esa influencia se ma-
nifieste claramente. Asi, por ejernplo, si el reo
hace cuando menos verosimil que 4 conse-
cuencia de su prision fué acometido de una
gran tristeza y de un desaliento profundo, que
hasta intent6 snicidarse, su primera confesion
no merecerd crédito. Si alega que ha snfri-
do amenazas, coaccion 6 padecimientos rea-
les, el Jnez antes de formar un juicio, estudia-
rd el cariacter del acnsado: un hombre robns-
to, experimentado, fuerte de espiritu, no se de-
jara intimidar por amenazas ni le obligaran a
que se declare culpable si es inocente, pero no
sncederd 1o mismo 4 un hombre timido y débil,
Cuando se habla de confesionesarrancadas por
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los padecimientos sufridos en la prision, se vie-
ne sin querer 4 la memoria el caso de la llama-
da Gardin referido por Ortolan y que nosotros
mencionamos en el capitulo anterior (1).

Refiriéndose Mettermaier a! segundo caso,
esto es, cuando la primera confesion no ha si-
do completa, 6 cuando las circustancias acce-
sorias en ella referidas no estn en consonan-
cia perfecta con los demis datos del proceso,
aquella confesion, que ya era defectuosa, pier-
de toda su eficacia por la retractacion poste-
rior, si ésta ha sio revestida de todas las for-
malidades legales.

Finalmente ,si la retractacion recae sélo so-

(1) En nuestro concepto es muy digna de atender-
se la doctrina de Mettermaier, que acabamos de co-
piar. Cuando el inculpado al retractar su primera con-
fesion, alega que se le arranco por medio de 1a violen-
cia, no se le debe exigir la prueba completa de un
hecho que nunca podra probar, bastando la verosimi-
litud. En un caso prictico que tuvo ocasion de conocer
el autor de erte libro, los reos afirmaron que se les
habia someiido al tormento para arrancaries la con-
fesion que les perjudicaba. Les era imposible probar
este hecho, ejecufado por las mismas autoridades que
conocfan del proceso. Pero la espontaneidad de lag pri-
meras confesiones, hechas desde que se les recibio su
declaracién preparatoria, ampliadas hasta la denuncia
de otros delifos cuyos autores no se conocian, hacian
perfectamente verosimil la violencia de que se qu03a~
ban. Esta fué, 4 lo menos, 1a impresién que causdo en
el animo del que esto escribe, la lectura del proceso.
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bre algunas circunstancias confesadas antes,
hay que atender 4 si éstas son esenciales 6 no,
esto es, si pueden influir en la clasificacion del
delito y por lo mismo en la agravacion 6 ate-
nuacion de la pena, 6 si, por el contrario, re-
caen sobre ciertos accidentes que no pueden
tener influencia en la suerte del inculpado. En
la primera hipotesis, la cuestion se resuelve por
los mismos principios que hemos establecido
al hablar de la retractacion total de la confe-
sion. En la segunda, habrd que considerar aten-
tamente las circunstancias del caso, y si bien
se habla en el supuesto de que tales circuns-
tancias sean de poca trascendencia, la confor-
midad de ellag con otros datos del proceso vy las
explicaciones que dé el inculpado de los moti-
vos por qué las confesé v las retracta después,
serviran de mucho 4 un juez sagaz y discreto
para juzgar de! cracter moral del procesado
y de la mayor 6 menor lealtad con que ha-
ya procedido en la confesion de otros hechos.
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CAPITULO XI

De la division formal de la prueba--Prueba docu-

mental--Prueba material--Cuerpo
del delito.

Conocemos ya la diferencia que existe entre
un documento y un escrito presentado como
cuerpo del delito, 6 bien, entre una declara-
cion escrita v el mismo deecumento. No todo
escrito es documento, y segin la doctrina que
hemos establecido en otra parte, s6lo merece
este nombre la declaracion consciente, escrita é
trreductible oralmente, destinada & dar fe de los
hechos declarados.

La clasificacion de los documentos nos es
tambien conocida; asi es, que no tenemos ne-
cesidad de repetir aqui, lo que hemos dicho en
otra parte, 4 saber, que los documentos se divi-
den en pdablicos, auténticos y privados. Tratase
ahora solamente de saber qué fe merecen tales
documentos cuando se presentan como prueba
en un juicio crimlnal.

No puede haber delito sino en tanto que
existe la violacion de un derecho; de donde se
deduce que si el derecho que se supone viola-
do es un derecho civil y se ha puesto en duda
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su existencia, habra que probarlo por los mis-
mos medios que el derecho civil tiene estable-
cidos, v no podrd impugnarse el documento
que lo compruebe, sino acusdndolo de false-
dad. Por ejemplo, si en un proceso por biga-
mia se quisiera impugnar la verdad del docu-
mento auténtico en que apareciere probada la
existencia del primer matrimonio, seria preci-
so acusarlo de falsedad, y lo mismo seria ne-
cesario, si tratdndose de un robo, se quisiera
impugnar la verdad del documento auténtico,
en que constaba la propiedad ajena de la cosa.

De aqui se infiere esta regla general, que da
Framarino: Cuando se trata de la averigua-
cion de relaciones meramente civiles, los do-
cumentos auténticos tendrdn en lo penal la
misma fuerza que en lo civil. Perderdn esta
fuerza, siendo impugnables con cualquiera prue-
ba contraria, cuando se trate de la averigua-
cion de la intencion 6 del hecho material del
delito. En materia penal no debe heber obstécu-
los al descubrimiento de la verdad, asi como
tampoco debe haber trabas que se opongan al
libre convencimiento judicial.

En las anteriores lineas se encuentra resuel-
ia la cuestion relativa 4 la fe que merecen los
documentos publicos, cuando se presentan en
una causa criminal; pero hay otra cuestion maés
grave y mas dificil de resolver, y es la relativa
4 los efectos que en lo civil debe producir un
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documento que se ha declarado falso, por ejem-
plo, en un procedimiento criminal. Sabemos
que en un negocio civil, cuando se objeta la fai-
sedad de un documento, se suspenden los tra-
mites del juicio, basta que el Juez competente,
que esel delo criminal, pronuncie sentencia que
declare la falsedad 6 no falsedad del documento.
En virtudde esta disposicion, ocurre preguntar;
si en un proceso criminal se discute el valor de
undocumento del cual penden los derechos eivi-
les que se suponen ofendidos por la comision
del delito, dqué Juez y en qué forma deber4 pro-
cederse, supuesto que los efectos de la decla-
racion del Juez pueden extenderse hasta hacer
ineficaces las acciones civiles que pudieran na-
cer de tal documento?

La cuestiéon propuesta en estos términos, no
pertenece, ennuestro concepto, 4 la materia de
pruebas y debe ser resuelta conforme 4 los
principios que gobiernan la cosa juzgada. Nos-
otros no hacemos mas que apuntarla aqui, re-
mitiendo 4 nuestros lectores 4 los avtores que
han tratado con especialidad esa materia (1).

(1) Puede verse el Repertorio de Dalloz Chose,
judgee n.? 546. Il a té jugé, se lee en este pdrrafo, que
Parret qui condamne un individu comme coulpable de
fabrication de faux testament emporté le rejet au civil,
du testament, sans qui il serait besoin de donner suite
4 Vinscription de faux incident civil qui auraint pur
étre formé avant le proces criminel.
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Diremos, sin embargo, que en tesis general
un documento que ha sido declarado falso en
un proceso criminal, no podria hacerse valer
en lo civil.

Volviendo ahora 4 la cuestion de que en es-
tos momentos debemos ocuparnos, que es el
valor vy la eficacia de la prueba documental en
los procesos criminales, diremos, que como todo
documento contiene un testimonio, es claro que
_porloque hace 4 los motivos subjetivos y obje-
tivosque pueden inspirar sospecha, debe tenerse
presente o que se ha dicho al hablar del tes-
timopnio en'lo general, porque tales motivos
son genéricos v no especificos, es decir, que se
refieren 4 todos los testimonios y no son pro-
pios y exclusivos de! testimonio oral. Asi, si el
que aparece < omo autor del documento es pa-
riente 0 amigo del acusado, si el documento
emana del mismo reo, habra motivos que dis-
minuyan su eficacia probatoria,

Mas si tal cosa debe decirse de los motivos
subjetivos y objetivos de sospecha, no puede
afirmarse lo mismo de los motivos ‘formales.
Los criterios formales del testimonio, dice Fra-
marino, no son genéricos ni aplicables 4 toda
declaracidn persopal: son especificos del testi-
monio como tal, y no pueden valer para el do-
cumento. Para estimar el valor de este, es pre-
¢iso tener en cuenta otros criterios que se fun-
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dan en la consideracién de su forma especial,
que es la forma escrita.

Asi, pues, para dar fe 4 un documentoen ma-
teria criminal, se necesita que sea original y no
una copia. El autor 4 quien nos referimos dice,
que si surge una controversia acerca de la co-
pia, debe exhibirse el original, porque cuando
se trata de imponer una pena, el Juez no debe
darse por contento con una prueba inferior,
cuando puede obtener otra superior y méas per-
fecta.

En segundo lugar, importa para la eficacia
probatoria del documento, la integridad de es-
te. Un escrito integro, tendra siempreuna fuer-
za mayor que uno mutilado, porque este puede
dar lugar 4 erroneas inteligencias, que 4 su vez
servirian de fundamento 4 sentencias injus-
tas.

En tercer lugar, todo documento, para con-
servar su natural eficacia probatoria, debe pre-
sentarse sin ninguna apariencia de defecto 6
vicio. Las enmiendas, raspaduras y correc-
ciones, lo haran, cuando menos, sospechoso.

La dltima circunstancia que debe tenerse
presente para estimar el valor de un documen-
to en materia penal, es la semejanza 6 dese-
mejanza de la letra con que esta escrito, com-
parada con la del autor & quien se atribuye.

Las circunstancias anteriores se refieren a
los documentos en lo general. Claro estd que

DR © 1992.
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México-http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EN MATERIA CIVIL Y PENAL 673

los que son puablicos deben tener ademds las
formas que segtn la ley necesitan para merecer
ese caracter. Lo mismo debe decirse de los
auténticos, los cuales deberan estar provistas
de los sellos, y de las legalizaciones, etc., que
fueren de exigirse segdn la ley.

En cuanto a los documentos privados, es
harto sabido, que todo su valor, como elemen-
tos probatorios, depende del reconocimiento
que haga de elios su auntor. Este reconocimien-
to debe ser explicito y judicial, pues hecho de
otro modo, no daria garantias suficientes para
el acusado, y ain asi, s6lo dentro de ciertos li-
mites tendra un valor decisivo, para demostrar
la verdad de lo escrito.

La opinion de Framarino es sobre este par-
ticular muy importante, porque establece una
distineidon que no esti de acuerdo con las teo-
rias del Derecho civil. Segln él, el reconoci-
miento de la firma puesta al pie de un escrito
'no implica el reconocimiento del contenido.
Aun siendo la firma verdadera, dice, ha po-
dido ser arrancada por fuerza 0 robada, con-
fundiendo el escrito de que se trata con otro
que el autor hubiere firmado de prisa y sin fi-
jarse; aun siendo verdadera la firma, ha podi-
do ser recojida para otro uso, puesta en blan-
co, aplicandola luego dolosamente al escrito de
autos, 6 bien pudo la firma estamparse por ca-
sualidad en un papel, recogido luego y aprove-

43
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charse para el delito. En materia penal, ade-
mas del reconocimiento de la firma, es necesa-
rio el reconocimiento de la autografia de todo
el escrito, el cual no tiene toda su fuerza pro-
batoria si no es completo; es necesario reco-
nocer no s6lo que el escrito es de propia letra,
sino también recordar haberlo redactado. Re~
conocer como letra propia ia de un escrito que
no se recuerda, no es otra cosa en substancia
sl no afirmar la semejanza de la letra; es un ar-
gumento de probabilidad, no de certeza.

Ademads de la prueba formal de que hasta
aqui hemos hablado, existe la prueba gue po-
demos llamar matenal, porque consiste en la
presencia de las cosas que demuestran la exis
tencia del delito.

La primera observacion que acerca de ella
tenemos que hacer, es que esta prueba siem-
pre es original, esto es, que la cosa que sirve
para comprobar el delito, debe presentarse ma-
terialmente al Juez. Si sdlo se hace referenci-
de ella por los testigos, 6 por el acusado, en-
tonces seria prueba testimonial y no prueba
material.

La segunda observacion consiste en recor-
dar, que no es preciso que se trate de cosas
inanimadas é inertes, para que la prueba sea
material. Laspalabras, la expresion del semblan-
te y otras demostraciones exteriores, pueden
ser de hecho pruebas materiales, en cuanto
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son inconscientes. Las cosas no tienen con-
ciencia de si. y esto eslo que distingue la prue-
ba material de la prueba personal: en esta hay
conciencia y en aquella no. Hasta la palabra
humana puede ser una prueba de esta especie,
cuando es inconsciente, como cuando se pro-
nuncia en el momento de un delirio 6 por efec-
to del sonambulismo. Téngase presente que, si
bien esta no es una prueba suficiente, si ha
servido en muchos casos, unida a otros datos,
para descubrir 4 un delincuente. |

Por no tener las cosas conciencia de si, la
prueba material pierde muchas veces gran par-
te de su valor probatorio. Las cosas son testi-
gos mudos. pero imparciales, exentos de toda
presuncion de engafo, y serfan de una eficacia
indiscutible si se tuviera la certeza de su iden-
tidad. Esto eslo que les falta y lo que el Juez
se debe emperiar en que sea comprobado. Por
ejemplo, el caddver es una prueba indiscuti-
ble de que un hombre ha sido muerto; y la pre-
sencia de un pufial cerca de él, prueba que al-
guno foé causa de la muerte; pero el punal
puede haber sido puesto alli intencionaimente
para hacer recaer lassospechas sobre una per-
sona inocente y alejarlas del verdadero culpa-
ble. l.a fractura de una caja demuestra 4 pri-
mera vista que se cometid alli un robo, si los
objetos en ella contenidos han desaparecido;
pero tambien hay casos, y no pocos, en que se
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supone un robo que no ha existido, para tomar-
se lo ageno 6 para no restituir un depodsito, 6
por otros motivos semejantes.

De lo dicho se infiere que si las pruebas ma-
teriales del delito son eficaces para descubrir
la verdad, como tesis general, cuando se trata
de su valuacidon concreta, debe el Juez proce-
der con toda circunspencion para no ser victi-
ma de un engano.

Al hablar de la prueba material, se viene de
una manera involuntaria 4 la mente cuanto se
ha dicho acerca de lo que se ha llamado cuer-
po del delito, de 1o cual conviene que digamos
algo en este lugar. Es cierto que en el orden
del procedimiento, la comprobacion del cuerpo
del delito es lo primero que debe procurar el
Juez instructor, y que bajo este concepto de-
biamos nosotros haber hablado de esta mate-
ria antes que de ninguna otra; pero tambien
es cierto que este Tratado, no es un Tratado
de Procedimientos, sino de prueba, y que si los
que tiene por objeto hacer constar la existen-
cia del hecho delictuoso por medio de las se-
niales que de él quedan. que es lo que por una
figura retorica, se ha llamado cuerpo de! delito,
entran en la categoria de las pruebas materia-
les, no hay motivos para atribuirles un carac-
ter diferente.

Vamos pues, & tratar en este lugar de tan de-
licada materia, con la amplitud que merece.
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Cuerpo del delito, es todo aquello que repre-
senta la material manifestacion y la aparicion
fisica del delito. Pero no todo lo que sirve pa-
ra manifestar el delito, puede merecer tal nom-
bre, sino tan solo aquellas manifestaciones fi-
gicas que estdn ligadas intimamente 4 la con-
sumacion del hecho delictuoso. El cuerpo del
delito se refiere 4 los medios materiales inme-
diatos y a los efectos materiales inmediatos de
la consumacion del delito, en cuanto son per-
manentes, ya de un modo accidental, ya por
razones inherentes 4 la esencia del hecho
mismo.

[lustraremos esta doctrina con dos ejemplos
tomados de Framarino: Ticio, queriendo caer
inadvertido sobre su enemigo, se coloca en un
angulo del camino y para no ser visto, rompe
el cristal del farol que hay en aquel lugar y
apaga la luz; el enemigo pasa y Ticio le hiere.
El cristal roto, sujeto 4 la directa percepcion
del Juez sera una prueba material; pero no se-
rd el cuerpo del delito, porque no hay entre
8l y el delito cometido, una realcién de causa-
lidad inmediata.

Otro ejemplo: Ticio, después de haber come-
tido un delito, advirtiendo que se le persigue,
huye despavorido, v en la fuga deja caer el
sombrero. ¢Serd este sombrero, caido y recogi-
do, un cuerpo de delito? Evidentemente no,
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porque no es un efecto inmediato del delito co-
metido.

El autor citado distingue tres especies de
efectos materiales é inmediatos al delito, que
constituyen cuerpos del delito.

1 ° Los efectos permanentes de! hecho mis-
mo sin los cuales el delito no existiria, 6 cuan-
do menos no existiria con el caricter de gra-
vedad que se le atribuye.

A esta clase pertenece la moneda falsa y el
billete de banco falsificado, en los casosde fal-
sificacion; el escrito injurioso en la injuria, el
cadaver en los homicidios, las heridas en las
lesiones fisicas, y en suma, todo efecto mate-
rial, sin el cual el delito no existiria.

2.° Las huellas encontradas, que no consti-
tuyen un elemento del crimnen, pero que son su
consecuencia inmediata, aunque sea de una
manera ocasional, por ejemplo, las huellas de-
jadas en las cosas cercanas al lugar donde
aquel se cometid, como los muebles rotos, las
sefiales del escalamiento en el robo. etc., ios
vestidos del reo encontrados en el mismo lu-
gar § los objetos pertenecientes 4 la victima
encontrados en poder del inculpado.

3.° Los hechos materiales permanentes que
constituyen por decirlo asi, la prosecucion del
hecho criminoso. |

Esta prosecuciéon no consiste en la repeti-
cion de varios actos cada uno de los cuales es
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una violacion perfecta de la ley, que es 1o que
corresponderia 4 la idea que nos formamos del
delito cometido, si no en el hecho de mante-
ner vivos los efectos del delito que ya se con-
sumod, aunque sea de un modo negativo, Tal
es lo que acontece manteniendo detenida 4 la
persona a4 quien se ha secuestrado, 6 conser-
vando el ladrén en su poder la cosa robada.

Habiendo considerado las especies del cuer-
po del delito de que hemos hablado, como efec-
to del mismo deiito, conviene estudiar el cuer-
po del delito como medio.

Bajo este aspecto, el elemento material del
delito, puede ser de dos especies: elemento ac-
tivo y elemento pasivo. El primero sera el que
ha servido de instrumento al delincuente para
cometer el delito, v. g., el pafial que ha ser-
vido para matar 6 herir, la cuerda que ha
gervido para ahorcar 4 un individuo, y la es-
cala 0 la llave falsa que ha servido para efec-
tuar el robo.

Como elemento pasivo, se considera cuerpo
del delito el objeto mismo en cuanto ha sufri-
do modificaciones encanimadas 4 la comision
del delito, como la fractura de las puertas y
de los muebles en el casc de robo, y en gene-
ral las huellas en las personas, producidas por
la violencia empleada para llegar 4 la conso-
macion del delito.

Una vez explicado lo que debe entenderse
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por cuerpo del delito, y las diferentes maneras
como este puede ser considerado, se compren-
de bien la diversidad de opiniones que suele
haber respecto de esta materia. Algunos cri-
minalistas han dicho que no es facil definir lo
que debe entenderse por cuerpo del delito;
otros, ban afirmado que se confunde con el
delito mismo, y algunos han llegado 4 ensefiar
que en ciertos delitos, como la calumnia y
otros, en los cuales entra como elemento esen-
cial la intencion dolosa, no es posible seiialar
lo que debe tomarse como cuerpo del delito,
puesto que Ia intencion es un acto interno que
escapa & la percepcion.

Esto ha dependido de la diversa acepeion
con que la palabra que se trata de definir ha
sido tomada. Por eso ha sido necesario, an-
tes de todo, analizar su sentido, y demostrar
que hay direrentes especies de cuerpos del de-
liso, segin el hecho criminal de que se trata.

Una vez que hemos llegado & este punto
vengamos a las consecuencias practicas que
de lo dicho se derivan, esto es, veamos coémo
debe probarse la existencia del cuerpo del de-
lito, base indispensable de todo procedimiento
criminal. -

Cuando el hecho material y permanente en
que se concrela el delito es algo material sin
lo cual el delito no existiria, 6 al menos no
existiria con la gravedad que se le atribuye,
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como sucede con el caddver en el homicidio 6
la moneda falsa en el delito de falsa amoneda-
cion, es indispensable la prueba material del
cuerpo del delito. De nada servird que veinte
testigos afirmen que vieron 4 un hombre que
cay0 muerto, herido por otro, si no se ha teni-
do a la vista el caddver; asi como tampoco ser-
vira que igual ntmero de testigos aseguren
gque un individuo ha falsificado una letra,
mientras no se presente la letra que se dice fal-
sificada.

Esta regla solamente admite una excepcion,
y es cuando estan suficientemente probados la
desaparicion del cuerpo del delito y los motivos
de esa desaparicion. Pero para admitir esta
prueba se necesita que el Juez proceda con
mucha circunspeccion para no exponerse a ser
victima de un error lamentable, de lo cual no
faltan desgraciadamente ejemplos en los anales
judiciales.

Hay casos en los cuales, no ohstante los
efectos permanentes del delito que constituyen
el cuerpo de él, estos no se pueden presentar
en juicio, ya por razén de una imposibilidad fi-
sica O por motivos de moralidad. Tal sucede-
rd por ejemplo, con una casa incendiada, 6 con
el cuerpo de una joven violada. En estos casos
la comprobacion judicial 6 el dictamen de los
peritos suplen la falta de comprobacion direc-
ta. El Juez podrda ver la casa quemada, pero
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los jueces superiores no podrdn tenerla a la
vista, porque en el proceso solo puede hacerse
la descripcion de ella.

- En suma, en los casos de que hemos habla-
do es indisdensable la prueba material, Pero
cuaneo se ha probado suficientemente la ocul-
tacion 6 desaparicion del cuerpo del delito por
parte del delincuente, 6 de otra persona, su
aniquilamiento ¢ desapariciéon por motivos in-
herentes 4 su propia naturaleza, insistir en pe-
dir la prueba material. seria un absurdo y ha-
bra que atender 4 los testimonios ordinarios,
como sucede respecto de los demas hechos.

Lo que hamos dicho respecto del elemento
activo del cuerpo del delito, debe entenderse
también respecto del elemento pasivo.

Cuando se hace cargo 4 un reo de la fractu-
ra de una puerta, por ejemplo para ejecutar un
robo, es necesario que aparezca comprobada
por una prueba material y no simplemente por
testigos la existencia de dicha fraetura, 4 no
ser que esia hubiere desaparecido por algunos
motivos, que deberan justificarse en el pro-
ceso.

En cuanto 4 los delitos en los cuales mas
que el hecho material se requiere la intencion
dolosa, hay que decir con Bonnier: es eviden-
te que en estos casos la investigacién previa
de un cuerpo del delito seria una empresa qui-
mérica. No hay duda que es necesario que se
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haya cometido un delito; pero la existencia de
este puede justificarse de una manera indirec-
ta puesto que la responsabilidad del reo puede
probarse en la misma forma (1).

CAPITULO XII

Prueba compuesta, Pruebas de cargo. Pruebas
de descargo. Relacién entre uuas y otras.
Conclusion,

Con lo dicho al terminar el Capitulo ante-
rior, deberiamos dar por concluido el presente
Tratado, puesto que en esta su teic ra y alti-
ma parte, nos han servido de guia las doctri-
nas de Framarino, de las caales hemos tomado
lo m4s notable, acomodandoias 4 la indole de
nuestro estudio y 4 los preceptos de nuestra
legislacidn; pero aun tenemos que atiadir aigu-
nas palabras para que nada quede por decir en
una materia tan importante, y que tanto afec-
ta 4 los derechos naturales de los individuos y
al bienestar de la sociedad, como es la prueba
en materia penal. Er el presente Capitulo, que
serd el ultimo de la obra, diremos algo de lo

(1) Tratado de las Pruebas Judiciales, Parte 1.2,
sec. 1.2, pag. 17.

DR © 1992.
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México-http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

684 TRATADO DE PRUEBAS JUDICIALES

que Mittermaier llama prueba compuesta, asi
como de las pruebas de cargo y descargo y de
la relacién que debe haber entre ellas.

La cuestion de la prueba compuesta tiene que
formularse en términos generales, de esta ma-
nera. Jpuede admitirse que varias pruebas in-
completas é imperfectas, concluyan una, com-
pleta vy perfecta, suficiente para fundar una
condena?

La respuesta 4 esta pregunta depende del
sistema probatorio que se elija. En el sistema
extrictamente legal, puede la ley admitir cier-
tos elementos de prueba que considera incom-
pletos, como el dicho de un solo testigo, la
confesion extrajudicial, etc., y determinar que
la reunidén de varios de ellos constituyan la
prueba necesaria de la comisién del delito.
Creemos gue este es el sistema que prevalecia
en ia jurisprudencia espaiiola, pues vemos que
Grutiérrez y otros criminalistas enseiian tal doc-
trina que no parece extrafia 4 nuestro Cddigo
actual. Este atribuye el caracter de presuncion,
es decir, de pruebas incoznpletas & los tesligos
que no convienen en la substancia del hecho
a los de oidas. a los szngulares y 4 la fama pu-
blica (art. 182),

En el sisiema puramente racional, no puede
haber reglas precisas que determinen el crédi-
to que merezca toda clase de pruebas, ya se
consideren juntas é separadas, porque la cer-
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teza para el Juez debe nacer, no séio de las
pruebas que se han presentado, sino también
de las que se han omitido, es decir, que proce-
diendo conforme al criterio humano, y tal co-
mo procedemos todos los hombres para conce-
der 6 negar nuestro asenso 4 un hecho en las
circunstancias ordinarias de la vida, el asenti-
miento de nuestra mente sera siempre un acto
intelectual dificil de analizar.

Pero sea de un modo 6 de otro, esto es, ya
ge trate del sistema legal de prueba ¢ del sis-
tema racional, siempre sera conveniente trazar
algunas reglas que sirvan de guia al Juez para
ayudarle en la dificil tarea de descubrir la
verdad.

Los elementos, pues, de la prueba compues-
ta, podemos decir con Mettermaier, que son:
1.° el concurso mutuo de medios imperfectos
de prueba directa; 2.°, su concurrencia con in-
dicios propiamente dichos. Y debe entenderse
que no se trata de fragmentos de prueba reu-
nidos para formar un total, porque el Juez no
puede formar su conviceién de esa manera. La
circanstancia mas pequeria, en apariencia, fija
muchas veces sus opiniones sobre el valor de
una prueba vy su decisidn se apoya en una mul-
titud de motivos que se combinan y comple-
tan unos con otros.

De eslas consideraciones deduce el autor ci-
tado las tres reglas siguientes:
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Para que la prueba compuesta produzca la
certeza, se necesita;

1.° Que el cuerpo del delito se halle plena-
mente demostrado, pues como tantas veces
hemos dicho, sin esto el procedimiento crimi-
nal careceria de base.

2.° Que el medio de prueba imperfecto que
se haya de tomar en cuenta, sea por si solo
capaz de fundar una verosimililud poderosa;
regla importante que debe observarse especial-
mente en materia de confesién extrajudicial,
porque esta no puede tener trascendencia, si-
no en cuanto ba sido realmente declarada v el
hecho de su declaracién estd plenamente de-
mostrado.

3.° Que el origen de donde se derive cada
uno de los medios de prueba sea diferente; si
sucediere lo contrario, ya no habria para el
Juez esta razén poderosa para creer en la efi-
cacia de la prueba compuesta, 4 saber, que se
liegue siempre al mismo resultado; pero por
diversos camimos. Si un testigo, Unico, decla-
rase, por ejemplo, sobre el hecho principal del
delito, y al mismo tiempo lo hiciera respecto
de la confesion extrajudicial, habria mucho
motivo para dudar y no se podria llamar 4 és-
ta una prueba compuesta.

Aunque las expresiones pruebas de cargo y
de descargo, pudieran inducirnos & error, por-
que parecen suponer una verdadera contienda
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entre dos partes, tal como se verifica en los
asuntos civiles, como tales expresiones estan
consagradas por el uso, no tememos servirnos
de ellas, explicando antes la significacién que
4 tales palabras atribuimos.

Advertiremos, pues, que el objeto de la ins-
truccion es, ante todo y sobre todo, el descu-
brimiento de la verdad, de tal suerte, que en
cuanto 4 su fin é 4 su objeto, no debe haber
diferencia en admitir y hasta en proporcionar
las pruebas, por parte del Juez, ya sea que fa-
vorezcan O perjudiquen al inculpado. La ins-
trucciou, dice Mettermaier, forma una sola
prueba del proceso, sin que pueda separarse la
puebha del cargo de la del descargo. En todos
los medios de prueba qne el Juez emplea, cuan-
do, por ejemplo, interroga 4 los testigos, debe
consignar con igual cuidado todas aquellas
particularidades de sus deposiciones que parez-
can dirigirse 4 la exculpacion, y si un testigo
iniciare un hecho de gravedad si dijera. v. gr.,
que el acusado estaba sujeto 4 los ataques de
una enfermedad mental, convendria examinar
hasta su ultimo grado la verdad de este aserto.

Supuesto lo anterior, se comprende en qué
sentido debemos de tomar las expresiones de
que venimos hablando, las cuales, si se hubie-
sen de tomar en su acepcidon propia, significa-
rian, de parte del Juez, la necesidad de aceptar
tan sélo las que la acusacién y la defensa res-
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pectivamente pudieran ofrecerle, sin que él die-
se un paso mas por su propia iniciativa, como
no puede hacerlo en materia civil.

Entendemos, pues, por pruebas de descargo,
no solo las que se han recibido 4 peticién del
reo, sino todos los hechos que 4 éste puedan
favorecer, aunque no se hayan practicado 4
peticién suya; y por el contrario, llamaremos
pruebas de cargo, las que tiendan 4 demostrar
la existencia del hecho criminoso y 4 pro-
bar que el inculpado ha sido el antor de él.

Se comprende desde luego cuinta es la im-
portancia de estas Gltimas, puesto que se ne-
cesita que la prueba sea plena y completa para
que la pena pueda decretarse; y s6lo reune ta-
les cualidades, cuando todos los hechos que
motivan la aplicacion de aquella. llegan 4 ser
juridicamente ciertos.

Los principales objetos de las pruebas de
cargo, segin Mettermaier, deben ser:

1.° La averiguacion de los hechos de donde
resulta la materialidad de los hechos erimino-
sos, la muerte por ejemplo, en el caso de ho-
micidio, de los hechos caracteristicos del eri-
men, como la administracion del veneno, y de
los actos que se suponen unidos al delito es-
pecial que se trata de castigar, como el esca-
lamiento en el caso de roho, etc.

2.° La demostracion de la participacion que
en tales hechos ha tenido el acusado.
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3.° La investigacion de su estado mental y
de su voluntad, en el momento de delinquir, 4
fin de apreciar si ha habido dolo 6 simplemen-
te negligencia.

4.° La manifestacion de la premeditacion,
en los casos en que es elemento esencial del
delito.

5.° La averiguacién de la intencion, cuando
tiene relacion con el delito, como en el caso
de dolo.

6.° La demostracion de la perfecta coinci-
dencia entre la intencidn y los hechos que se
le atribuyen como su consecuencia; tal seria
cuando el inculpado confesase que s6lo habia
querido herir, y sin embargo, las heridas ha-
bian ocasionada la muerte.

En cuanto 4 las pruebas del descargo, pue-
den ser directas ¢ indirectas. Las pri.neras son
las que sirven para destruir por completo los
hechos en que se funda la inculpacién, como
si un testign afirma que el acusado permane-
cié tranquilo durante la rifia, cuando otro ase-
gura que tomo parte en ella, Las segundas,
son las que tienen por objeto, los hechos que
tienden & desvanecer las consecuencias dedu-
cidas legalmente de la prueba decargo, hacien-
do por lo mismo, imposible la aplicaciéon de la
pena, 6 disminuyendo su gravedad.

La prueba directadedescargo,puedetenerpor
objetodemostrarque son calumniososloshechos

4
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que sirven de fundamento 4 la acusacién 4 nu-
lificar las pruebas mismas, como cuando van
encaminadas 4 probar la completa inverosimi-
litod de los hechos de inculpacién. Si el pre-
sunto reo probase que los testigos habian sido
sobornados, tendriamos un ejemplo del primer
caso; si siendo acusado de violacion, probase
que era impotente, tendriamos un ejemplo del
segundo.

También puede comprenderse en este segun-
do caso, la prueba de que los testigos no han
sido examinados con los requisitos legales.

Entre las pruebas que tienen por objeto la
imposibilidad del hecho, la m4s notable es la
que se ha llamado negacién del lugar (negatio
loct), que consiste en probar el reo que cuando
se cometid el delito se encontraba en otro lu-
gar. Ksta prueba se llama en el Derecho Es-
pafiol, prueba de la coartada; y en la jurispru-
dencia extranjera se conoce con el nombre de
excepcion de alibi, {en otro lugar); y requiere,
en cuanto 4 su examen, mucha atencién y mu-
cha discrecion en el Juez, porque como es
tan conocida, los reos la tienen suficientemen-
te estudiada y suele suceder que cuando caen
en manos de la justicia ya tienen preparados
todos Ios medios de prubar la coartada, con lo
que esperan salvarse.

La prueba de descargo indirecta, tiende, co-
mo hemos dicho, 4 destruir las consecuencias
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de los hechos en que se hacen consistir las de
cargo, como por ejemplo, cuando el acusado
prueba la existencia de un hecho anterior al
delito y que demuestra falta de voluntad en co-
meterlo: tal seria la amistad intima con el que
se supone muerto 6 herido, la falta de motivos
impulsivos, que pudieran explicar la comisién
del mismo delito, 6 bien, una orden emanada
de sus superiores y que tenia la obligacién de
obedecer.

Una vez que hemos explicado lo que enten-
demos por pruebas de cargo y de descargo, pa-
rece natural que digamos algo acerca de las
relaciones que deben existir entre unas y otras

En el sistema probatorio que nosotros con-
sideramos como el mas perfecto, porque en é1
no se separa la conciencia del Juez, de la del
hombre, la certeza no puede resultar sino de
la comparacion, de unas y otras; pero no de una
simple comparacion, por decirlo asi, material,
que consistiria en ponerias pruebasde cargofren
te 4 las de descargo sencillamente, sino en ad-
vertir las deficiencias que en estas v en aque-
llas pudiera haber y darse cuenta y razon de
ellas. A nuestro juicio, siempre que se trate de
un hecho facil de probar y que no resulte por-
bado, hay motivos para dudar de su veadrd.
En la Logica judicial, como en la Logica ge-
neral; tienen también mucha fuerza los argu-
mentos negativos,
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Para que la certeza nazca en el dnimo del
Juez, es necesario que no quede duda alguna
en él. La sentencia, dice Mettermaier, debe ser
el resultado del examen concienzudo de todas
las razones en pro y en contra, alegadas en el

- curso de! procedimiento; y todas las dudas de-
ben ser excluidas, descartados todos los mo-
tivos de verosimilitud negativa, antes que la
certeza, base esencial de la condena, pueda for-
marse en la conciencia del Magistrado.

Para ilustrar esta importante materia, com-
pendiaremos aqui las siguientes observaciones
de Mettermaier, que pueden tomarse como otras
tantas reglas de Critica judicial.

1.° La prueba de que se ha cometido un de-
lito y de que el inculpado ha sido su autor, he-
cha abstraccion de la prueba del descargo,
puede ser completa; pero como esta Gltima vie-
ne 4 oponerse directamente 4 la primera, aon
cuando no estuviese fundada mas que en la ve-
rosimilitud, esto seria bastante para impedir la
condena, porque no hay tal certeza en la cau-
sa que excluye la probabilidad de Io contrario.

2.° A ia prueba perfecta de acusacion, pue-
den oponerse otros medios que la contradigan
indirectamente: la certeza entonces no existe,
y del conflicto de declaraciones contrarias na-
ce la duda. Si la prueba de descargo se ha di-
rigido contra un medio de prueba determinado,
contra un testigo, por ejemplo, conviene exa-

-
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minar, si descartado ese medio, la certeza que-
da aun.

3.° Admitida la prueba de cargo, si la de
‘descargo no se encamina mas que 4 los deta-
lles del hecho, que pueden conciliarse con el
fondo de la acusacidn, la afirmacion primera
no pierde nada de su fuerza.

Tales son las reglas que encontramos en los
autores que nos han servido de guia, para es-
cribir estos Gltimos capitulos. Ellas justifican
una vez mas, la teoria que hemos venido sos-
teniendo y que consiste en no aceptar para la
conciencia del Juez un criterio diverso del que
sirve 4 la conciencia del hombre, para formar
concepto de la verdad 6 falsedad de los hechos
acerca de los cuales tenemos necesidad de juz-
gar en la practica diaria de la vida. Si tal teo-
ria puede v debe tener aplicacion en materia
civil, con mucha mas razén debe tenerla en
materia criminal. Alli donde se discuten de or-
dinario intereses puramente pecuniarios; don-
de la parte que carece de pruebas puede ser,
cuando menos, culpable de imprevisidn, porque
no cuidd de proveerse de ellas oportunamente,
se comprende que ia ley iniervenga en muchos
casos, diciéndole al Juez: no admitirds como
ciertos sino los hechos gne aparezecan consig-
nados por escrito, 6 en documentos publicos,
etc., constituvendo estas reglas un sistema le-
gal, 6 cuando menos, un sistema mixto de prue-
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bas, pero cuando se trata de la libertad, de la
honra y tal vez de la vida de los individuos;
cuando los hechos son por su misma natura-
leza dificiles de probar, refiriéndose unas veces
al hecho criminoso y otras al autor; cuando
hay ademés del elemento material que cae bajo
el imperio de los sentidos el elemento moral,
la intencién que escapa hasta las miradas méas
penetrantes, no es posible, en nuestro concep-
to, dudar de la superioridad del sistema que
hemos llamado racional, sobre el sistema legal,
que en realidad nonca ha podido prevalecer de
una manera absoluta, porque hasta en las le-
gislaciones mds severas,  siempre ha debido
quedar algo sujeto al criterio moral del Magis-
trado. : '

Ya hemos dicho en otra parte, que donde
estd admitido el juicio por jurados, el sistema
racional de pruebas reina en toda su plenitud,
porque los jurados, al contestar al cuestionario
que se les formula, preguntindoles si el incul-
pado es 6 no reo de tal delito, y si en él me-
diaron tales 6 cuales circunstancias, no tienen
que consultar ningin texto de ley, ni dar cuen-
ta mAs que 4 Dios, y 4 su conciencia del voto
que van a emitir,

Pero donde el juicio por jurados no existe,
los Jueces tienen que inspirarse en las reglas
de una critica serena é imparcial, teniendo
presentes los preceptos de la ley; pero aplicin-
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dolos & interpretindolos en el sentido que mds
se acerque 4 las sugestiones del buen sentido,
4 las reglas inexorables de la Ldgica y 4 los
preceptos imperiosos de una razdn sensata é
ilustrada.
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