UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
Y

CIENCIAS SOCIALES

'LA PRUEBA TESTIMONIAL
EN
MATERIA PENAL

TESISE DOCTORAL

PRESENTADA POR

ROBERTO GUSTAVE TORRES

COMO ACTO PREVIO DE SU INVESTIDURA ACADEMICA

PARA OBTENER EL -TITULO DE

OCTOR EN JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES

\ - SAN SALVADOR, EL SALVADOR, CENTRO AMERICA
X [
"L.-.G GE R
e 2\

AGOSTO DE 1967.

Eiltintena Cantral B3
——— Q E

& bl

4

>
',

‘e
SR e s
el LYADOR. 1.2

T
N FA DORS

-



'E?ﬁ ol

o
Fd

v

ﬂ(

UNIVERSIDAD DE BEL SALVADOR

RECTOR:
Dr. ANGEL GOCHUEZ LIARIN
SECRETARIO GENERAL:

Dr. GUSTAVO ADOLFO HOYOLA

PACULTAD DE JURLSPRUDENCIA Y CIENKCIAS SOCIALES

DECANO :
Dr. RENE FORTIN lIAGALiA
SECRETARIOS

Dr, FABIO HERCULES PILEDA




CIENCIAS SOCIALES, COLSTITUCION Y LBGISLACION LABORAL

PRESIDENTE: Dr. [ARCOS GABRIEL VILLACORTA
PRIHER VOCAL: Dr., LUIS E. GUTIERREZ

SEGUNDO VOCAL: Dr., FRANCISCO BERTRAWMD GALINDO

HATERTAS CIVILES, PEUALES Y LERCAHTILES

PRESIDENTE: Dr. ALGEL G(CHEEZ MARIN
PRIMER VOCAL: Dr. RICARDO ROMERO GUZIIAHI

SEGUNDO VOCAL: Dr. ULISES SALVADOR ALAS

#ATERTAS PROCESALES ¥ LEYES ADMIFISTRATIVAS

PRESIDENTE: Dr, JOSE [ARTA HELDEZ
PRILIER VOCAL: Dr. JORGE ALBERTO HERWALDEZ

SEGULDO VOCAL: Dr,FRRANCISCO CALLEJAS PEREZ

ASESOR DE TESIS: Dr. ARTURO ZELEDOKN CASTRILLO

TRIBUIAL CALIFICADOR DE TESIS

PRESIDERTE: Dr., GUILLERMQ AWUEL UNGO
PRIMER VOCAL: Dr, FRALNCISCO BERTRALD GALINDO

SEGUNDO VOCAL:Dr, uARCEL ORESTHES POSADA,.



UES BIBLI0TECH CENTRAL

LTy

NTAHIO 10122936

Dedico este trabajo con todo carifio:

A mis abuelitas: llargarita v. de Gustave
Francisca Yorres.
A mis padres: Zdgar Gustave
Luisa %Ycrres de Gustave
A mi esposa: Maria Teresa Veldsquez
A mi hijos Edgar Roberto
A mis hermanas,
A mis profesores,
A mis compafieros,
A mis awigos.-



Doa palabras.:cevqnseos 21 T 95, Lok e o [ L (e 0y s PO o 16 (gt e (e e ot BB g

Cap.l CONSIDERACIONES GENERALES ACERCA DE LA PRUEBA....eeiveooves

a) Concepto

b) Importancia

c) Objeto

d) Carga

e) Divisidn

f) Sistemas Probatorios

g) Diversos medios de prueba

G o L, A SRR TRET IO LAT! v 0 eip rmmezsan o 3-e) a0F 5 18haru/dont ) se piskl (£ 810510 @ & 80810

a) Naturaleza juridica
b) Concepto y caracteristicas
¢) TRequisitos objetivos y subjetivos

d) Obligaciones y derechos

24"

10.-

Cap.III.PRINCIPIOS PROCESALES QUE REGULAN LA PRUEBA TESTIMOKIAL EN NUESTRO

Cap.

Cap.

PROCEDLIIEETO PENAL.....covvseenenense et rs e eeee st et oee

IV LA PRUEBA TESTIMONIAL EN EL SUMARIO...e-cveseeoosoerornsnose

a) Generalidades

b) La prueba testimonial en relacidén al cuerpo del delito.
¢) La prueba testimonial en relacion a la delicuencia.

a’) Generalidades

b”) Careos

¢’) Reconocimientos

V.La PRUEBA TuSTIIONIAL EN BEL PLENARIO.. . seeeeersssenrsacasns

Cap. VI.LA PRUEBA TESTIHONIAL LN SEGUNDA ILSTANCIA..vieseversscnns

Cap.VII.LA RESPOHNS..BILIDAD PEHAL DE LOS TESTIGOS..eeseecscenveanos

a) Delito de desobediencia

bh) " " falso testimonio
c) " " prevaricato
gy o " violacidén de secretos

30~

49.-
52—

56 .-




Cap. VIII. APRECIACION DE LA PRUEBA TESTIMONIAL. ...eveeveoos ceeeeassss 60.=
a) Generalidades

b) 1Incapacidades

¢) Tachas

Cap. IX. DIFERENCIAS ENTRE LA PRUZBA TESTIMOLIAL Y LOS DEIAS MEDIOS

DE PRUEBA ADJITIDOS POR NUESTRO CODIGO DE INSTRUCCION CRIMI

Cap. X. DIFERENCIAS ENTRE LA PRUEBA TESTIMONIAL EN MATERIA PENAL CON
LA PRUBBA TESTIMONIAL EN LO CIVIL Y LABORAL.i..eoveveas ies

cap- X.I. CONCLUSIONES ......... .ah‘l‘ta..b..oib.“.oa‘oﬁl

e 260006 bbosooon




DOS PALABRAS

El presente trabajo de tesis, es apenas un estudio super
fieial de un tema de mucha importancia, como es el estudio de la prue
ba de testigos en el proceso penal y el objeto de haberlo escogido
fué, en primer lugar, la falta de estudios sobre el Cédigo de Instrug
cién Criminal y en segundo lugar, procurar despertar en los estudian
tes el interés sobre este relevante tema.-

Comenzaré por hacer un breve estudio de la prueba en gene
ral, para luego estudiar la prueba testimonial siguiendo las fases del
Procedimiento Criminal y terminar estableciendo las diferencias de es
te medio probatorio con los demds admitidos por la ley adjetiva Penal.-

Sinceramente hubiera querido hablar profundizado sobre es
te importante tema, pero la falta de tiempo y aptitudes no me lo han
permitido, por lo que me sentiré mds que satisfecho, si este pequefio

ensayo es de alguna utilidad para los estudiantes.-
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CAPITULO I .

CONSIDERACIONES GENERALES ACERCA DE LA PRUEBA.- |
i) GO R P FO.-

Acerca del concepto de prueba son muchas y muy numerosas las

definiciones que se han dado, haciéndolo desde los mds diversos puntos

de vista, as{ por ejemplos para Bonnier, (1) probar es " establecer la

existencia de la conformidad entre nuestras ideas y los hechos del or
den fisico o del orden moral que deseamos8 conocer" ; y las pruebas 'son
los diversos medios por los cuales llega la inteligencia al conocimien
to de la verdad ".-

En las partidas ( 2 ) en la Ley Primera, T{tulo Catorce,
Parte Tercera, prueba es " La demostrecidén hecha por los medios y en 1la
forma designada por la Ley, de alrunas cosas dudosas sobre la cual ver
sa el litigio ".-

Joaquin Escriche (3) en su Diccionario Razonado, dice: gue
prueba es " La averiguacién que se hace en juicio de una cosa dudosa, o
bien, el medio con gue se muestra o se hace patente la verdad o falsedad
de una cosa ".-

Para la Real Academia, (4) en sentido forense es " justifi
cacidn de la verdad de los hechos contravertidos en juicio, hechos por
los medios que autoriza y reconoce por eficaces la Ley ".-

Para Planiol (5) son pruebas los diversos procedimientos em
pleados para convercer al Juez.-

Huestro Cdédigo de Instruccidén Criminal no nos da ninguna de
finicidén de Prueba; pero en el Cdédigo de Procedimientos Civiles si se en
cuentra definida cuando nos dicen en su Art. 235 que es " el medio dter
minado por la Ley para establecer la verdad de un hecho controvertido ".-

De todas estas definiciones podremos conclulir gue las pruebas
ademds de ser medios para probar la existencia de hechos contravertidos
o dudosos son formas de crear conviccidn en las personas gque los valorgn,-
B TUPORIAT ST &~

En el Derecho la prueba tiene una importancia trascendental.
1) " Tratado de las pruebas en Derecho Civil y Derecho Criminal -pag.9

( ad Reus. S.A. Madrid)™

2) 4) Citados por el Dr. Francisco Bertrand G. en su tésis " Las presun-
_—
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3) " Diccionario razonado de Legislacidén y Jurisprudencia " pag.1468
(Bd.E. Moillafert - Paris 1869)
5) "Tratado Blemental de Derecho Civil" Pag.17-Vol-VI ( Bd. M. Cajica-
1945)
ya que la afirmacidén de las personas interesadas no basta tener por com
probados los hechos, ya que existe, como dice Coviello : (1) " el senti
miento egoista de los hombres gue a menudo perturba la clara percepcidn
de la realidad, llegando a veces intencionadamente a desfigurarla, por
eso es gue un Derecho, aungue realmente exista, si no puede probarse, es
como si no existiera'; asi mismo no puede aplicarse ninguna pena, nhingu
na sancién si no se encuentran prbbados en el juicio la existencia de un
hecho delictuoso y que esa persona es la audora del mismo, o como bien
se ha dicho, para significar la importancia de la prueba, gue " lo que
no estd en el proceso, no estd en el mundo."
¢} OB I.E RO~

Determinar cual debe ser el objeto de la prueta, es uno
de los problemas fundamentales en materia probatoria.-

La regla general, es que deben probarse los hechos, pero
se sosteiene por los prcesalistas de que hay hechos y afirmaciones que
no tieneun que ser probados, y que, de ordinario, las normas juridicas,
no recesitan prueba.-

Se han considerado como excepciones a la regla anterior
la costumbre y el derecho extranjero. La primera para algunos procesa
listas no es tal excepcidn, ya que ¢l objeto de prueba es la repeticién
constante y reiterada de los hechos guec lo constituyen; en cuanto al se
gundo como no existe ninguna regla que:lo presuma conocido por todos los
habitantes, debe de comprobarse en el juicio, tal como lo designa el Art,
239 Pr., que al no estar modificado por el Cédigo de Instruccidén Crimi
nal tiene plena aplicacidn en el proceso penal
d) CARGA

Zste es otro de los problemas fundamentales en materia Qe
prueba, y consiste en determinar que persona de las que intervienen en
el proceso es la que debe establecer los diferentes hechos objeto de 1liti
gio; en materia c¢ivil, debido al principio de disposicidén de las partes es

cl actor el obligado a probar los hechos que alega y en caso de no hacerlo

£z

es absuelto el demandado, pero en caso dc¢ oponer dste alguna excepcidn a g

w




lo afirmado por el actor, el obligado es él.- Como vemos ecsSte problema
tiene una gran importancia en materia de Procedimientos Civiles, pero

en materia Penal esta relevancia disminuye notablemente, pues como en és
ta rige el principio de oficiosidad, donde los jueces son los obligados
a recoger las probanzas de los hechos delictivos, a excepcidén de aque
llos en gue Unicamente puede procedorse por acusacidn, ya gue cen éstos
la carga de la prueba recae no sobre el Juez sin no sobre el amusador. -
e) DIVISION.-

Bxisten numerosas clasificaciones de la prueba, desde
diferentes puntos de vista; aqui tratarsmos Unicamente aquellas clases
de prueba, que nos interssan para el desarrollc del presente trabajo.

a) DIRECTA B INDIRBCTA.- Tomando en cuenta la fuente de
origen de la prueba se ha devidido on Directa e Indirecta, llamadas
también naturales y racionales. Es la primera distincidén registrada his
téricamente y fue trazada por aristételes en El Libro Primero de su
obra titulada " De Arte Rctdrica ". Las primeras son las que nos sumi-
nistran por si mismas los elcmentos de juicio incontrovertibles, sin ayu
da del racionio humanos y las segundas las qguese apoyan en motivos que
sélo pueden ser concluyentes por inducciones o deducciones de la Ldgica,
es decir, los gque precisan de la ayuda del raciocinio humano, asi, para
la Doctrina son prucbas directas: la confesidén, las declaraciones testi
moniales, las periciales, la inspeccidén ocular y la documental; e indi
recta, la prueba de presunciones.-

b) RBAL Y PERSONAL.- Las pruebas directas pucden sub-
clasificarse, segin el modo o moedio cémo se manifiesten: cn reales o ma
teriales y en personales, seguin que las huellas del hecho procesal se
perciba directa e inmediatamente por los Jjucces o por mediacién de la im
presién gque produjeron en otras personas que los relatan.- A las primcras
segin el tratadista cspafiol Enrique Jiménez Asenjo, (1) se les llama tam-
bién intrinsecas, porgque nos suministran el objeto cognocible directamen
te por nuestras propias perccpciones y consisten en una cosai en tanto
gue las otras nos lc suministran por medio de otras personas, no por rca
lidad de le cosa misma, sino por la autoridad de quien nos la ofrece y
consisten cen un dicho.

1) " Derecho Procesal Penal - Vol.-I- Pag.398




Bl Dr. Jcsé ilaria liéndez en su kionografia sobre el " Cuerpo
del Delito " (1) nos dice que se lleza a la Conviccidn de un hecho de
dos maneras: por una persona gue lo atestigua o por la presencia de una
cosa que lo denota, y partiendo de éste origen, es gue se hace esta cla
sificacidén, pero quec no basta para clasificarla correctamente el saber
si es una persona o una oosa la que la produce, ya que siempre la per
sona da origen a prueba personal. Persona y cosa, nos dice, se caracte
riza bajo este aspecto por la calidad de consciente e inconsciente del
testimonioj prueba personal, es la producida conscientemente, ayuda en
su materialidad por la inteligencia, y material o real la producida in
conscientemente, es la cosa patente en su inconsciencia guc de lata el
hecho y tiene como caracteristica la originalidad y su naturaleza inconsg
ciente; para que haya prueba material es indispensable que el Juez perci

ba directamente la cosa testificadora.-

c) PLENA Y SEMIPLENA., “sta divisién de la prueba estd tomada
desde el grado de certeza gue producen en el juzgador., & diferencia de
las mencionadas anteriormente el Legislador Salvadoreiio expresamente lo
considera en el Cédigo de Proccedimientos Civiles, cuando establece: que
" Ja prueba es plena o semifilena. Plcena o completa es aquella por la que
el Juez queda bien instuide para dar la sentencia; y semiplena o insonm
pleta, la gue por si sola no instruye lo bastante para decidir." El Art.
422 disponde gue " es necesario la prueba plena y perfecta en todo géne
ro de causas para resolver por ella la cuestidén ".-

Esta distinoidn tiene gran importancia en materia procesal
Penal, pues basta que se encuentre semiplenamente comprobada la delin-
cuencia de una persona para gue pucda decretarse ¢l embargo de sus bie-
nes y se pueda pasar a la fase pleneria del proccso.-

d) DE CARGO Y DESCAREO.- Con la prinera se tiende & comprobar
todos los elementos de¢ culpabilidad del presunto responsable, cn cuanto
a la segundca tiene a demostrar lz no culpabilidad, o al menos una culpa
vilidad atcnuante por parte del mismo.

(1) Pag. 48 - Publ, " 4.B.D." /1961
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e)

ce una distincidén entre las pruebas pertincntes y las admisibles, di-

DRTINENTES Y ADMISIBLES. Eduardo Couture (1) nos he

ciendo que las primeras, son aguellas gue versan sobre la proposiciones
v hechos que son verdaderamente objeto de prueba, y que las segundas se
reficren a la idncidad de los medios de prucba determinados para acredi
tar un hecho, es decir, a los medios aptos para producirlas.-

Aungue nuestro Cddigo Unicamente nos habla que las prug
bas deben ser pertinentes, también tédcitemente acepta que las pruebas de
ben de ser admisibles, ya que al cnumerarse los medios con que debe pro
barse en los distintos casos, le estd dando al Juez la suficiente autori
dad para poder rechazar medios de prueba no iddéneos; tal seria el caso,
por ejemplo como el de querer comprobar por medio de testigos obligacio
nes de las no comprendidas expresamente en la Ley.-

f) INMEDIATAS Y MEDIATAS.- Scgin nos suministran directa
mente ¢l objeto de la prueba, o por el contrario, lo hagan por referen
cia a otra persona o cosa, la pruchba serd mediata o inmediata. Asi, diga
nos, un tustigo qgue nos relata un suceso que ha visto, ¢s prueba mediataj
pero si nos lo refiere de otro, o sca de referencia, es pruchba inmediata.
(1) La inmediata es de inferior calidad a la madiata, ya que decrecce a me
dida guc las referencias son més lcjanas, como el caso de la llamada "voz
publica Y-

g) SISTEMAS PROBATORIOS.- En las legislaciones se cono-
cen tres sistemass: 1) El sistema de la prueba legals en que el Legislador
establece taxativamente los medios d¢ prucka y a cada uno le asigna deter
minada fuerza probatoria.-

2) El sistema dc la prucba libre o de libre convencimien
to segin lz cual son admimibles todos los mcdios probatorios sin gque cs-
tén cexprcsamente determinados por la Ley, y su ceficacia depende de la va

loracidn que el Juez les dé en conciencia y racionalmente,

1) "Fundamentos del Derecho Procesal Civil " pag.236 ( 1d.Depalmar B.A.
1958)

2) Jimdnez Asenjo -ob.citada - pag.40l- Nota: Sin embargo nosotros no
cstamos de acucrdo, ya guc segin el Dicecionario de la Lengua lo inme
diato es lo que cstd contiguo o més cerca vy lo mediato lo guc estd més

lejos. e ld
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%3) El sistema de la sana critica, que surgid como campo
intermedio para atenuar la rigidez absoluta la prueba tasada y de la ax
bitraricdad apreciadora de la prucba libre, consite en dar normas abstrac
tas, que sirvan de guia al intérprete, de manera que, las sentencias se
fundan en la asprceciacidén critica dc cada medio probatorio, conteniendo
razonamientos 1ldégicos que admiten o rechacen las probanzas.-

Nuestro legislador no es uniforme, no adopta el mismo
sistema en materia civil y en materia Pcenal.- El Cédigo de Procedimientos
Civiles adopta el primero de los sistemas,; o sea, el de la prucba tasada
0 legal en sus articulos 253 y 415, en los cuales establece los mcdios
de prueba admisibles en materia Civil y la manera de valorar la prueba
cuando se produce plena por ambas partes, caso en cl cual el Juez estd
obligado a decidir la contienda segin el orden jerdrquico gue el udltimo
articulo de los mencionados establece; ademds el mismo Cédigo en difcien
tecs disposiciones, establece el valor probatorio de cada uno de los me

dios de prueba en particular; en cambio ¢l CSdigo de Instruccidén Criminal

para la apreciacidn de las prucbas testimonial y documental adopta el sis

—

e et e

tema de la sana critica; Arts. 407inc.4 y 410 inc.2 I, para los delitos
que no van a jurado y para los quc estan sujetos al conocimiento de cste
dltimaibdrts. 188 inc.2 y 3 -189, 255 y 418 I, los sistemas de la prueba
legal sana critica y de la libre convicciédn.

Se ha suscitado con motivo de la reforma al Art.403 I.,
verificada cn el afio de mil novecientos sesenta y dos, el problema de co
mo rcsolver las situaciones en que existen contradiccidén entre los diver-
sos medios probatorios, yq eue en esc afio fue suprimido la escale jerdr
guica de las pruebas y el inciso ¥Yltimo que literalmentc decia: " el Juesz
para la apreciacidén dc las pruebas sc estard al orden establecido en es-
te Articulo."

Para algunos lo que el legislador pretendié al reformarlo
fue introducir al proceso penal el sistema de la sans critica, para resol
ver los conflictos cntre los m:dios de¢ prucba, en cambio que para otros
fue para modificar ¢l criterio de mil novecicentos cincuenta y siete y vol

ver a la cscala Jerdrquica establccida en el Art. 415 Pr.



Bs lamentable gue la iloncrable Corte Suprema de Justicia,
gue fuc la gue propuso cse reforma en uso de su iniciativa de ley, no
diera ninguna razdn ni motivo pars llevarla a cabo por lo gue nosotros
suponemos lo siguientc: que no se pretendid con esa rceforma introducir
al proceso penal en una forma técnice y Juridica un sisteima procesal mo
derno como es de la sana critica para la apreciacidn do los medios de
prueba, si no quc Unicamente sc¢ buscé con c¢lla, con criterio puramente
politico y antideciocrdtico poner al mismo nivel la prucba documcntal
regulada ¢n el Art. 410 I., y sobre tode elevar a la misma categoria de
las otrzs pruecbas ¢l decomiso, ya que en el proyccto pr.usentado por la
Corte a la hsamblea sc adicionaba a2l krt. 414 I., ¢l siguiente inciso
" ¢1 decomiso de libros, follectos, revistas, ldminas, periddiicos, hojas
manuscritas, impresas o mimiografiadas, fotografies, fonografias o peli
culas gue conten.an cxposicidén de doctrinas andrquicas o contirarias &
la democracia, forma plena prucbas contra laz persona scapechosa a juicio
del jucz ".- BEste inciso posiblecmente ne fu. adicionado por la zsamblee
porque creyeron mds convenignte adicionar ¢l inciso 22 gel irt. 410 I.,
en el sentido de que la apreciacién de la prucba documental sc¢ haria a
juicio prudecncial del juez de acuerdo con las rceglas de la sana critica
en relacidén con otras pruchbas que tiendan a establecer las circunstancias
de lugar, tiempo y persona a que corresponden.-

Las razones por las gque suponemos fuc hecla esa reforma
porque scguimos suponicndo sc vncucntran c¢n el prediibulo del Proyccto de
la Corte cuando dicen " que cs convenicnte y neccsario introducir refor
mas en los Cddigos Pcnal y de Instruccidén Criwainal para combatir y san
cionar de manera més cficaz, las diversas formas de delicucncia gue tien
dan a la disolucidn dcl orden social y del sistema democrdtico, gue es
base de nucstra vida institucional', tambicen cs digno de hacer notar gue
el ﬁroycoto de la Corte aparecce fochado a las nueve horas del digcisicte
dc septiembre de mil novecientos scscnta ¥y dos v ¢l decreto de la Asambles

a2 los diccinucve dfas del mismo mes y afio, ¢s decir gue ni siquicra fue
somctido el proyecto a la respectiva comisidén y fue discutido en una

forma precipitada por los diputados; cs tambidn curioso que cn el mismo



decreto se rcforma el irt. 22 I. en el sentido de que cuando se trata
de actividades andrquicas o contrarias a la Democracia, podrd la Corte
Suprema de Justicia, a su prudcnte arbitrio, designar el Juez de Primg
ra Instancia que deberd juzgar a los delincucntes.-

Por lo que, nosotros concluimos que al reformarse el art.
403 1., y suprimirse cl orden en gue el Juez debia valcrar las pruebas
se introdujo el sistema de la sana critica con un criterio politico.

g) DIVERSOS HEDIOS

Hemos visto que las prucbas, ademds de ser medios de esta
blecer la verdad de un hecho, son medios de¢ conviccidn para los Tribuna
les de Justicia y los Jueces pueden convemcerse de tres maneras diferen
tes:

19) Comprobando pecrsonalmente los hechos

29) Convencerse de la verdad por medio de razcnamientos,

partiendo de hechos conocidos.

39) Ljegar al convencimicnto por medio de testimonios de

otras parsonas.-

En la primera forna el Jucz llega al convencinmiento de
una manera dirccta, sin intcrmediarios, el Juecz constata personalmente
los hcchos alegados por las partes o bien las seflales dejadas por los
hechos delictivos que investiga.-

La prueba llamada inspeccidn personal u ocular, es el me
dio idéneo de este modo de conviccidn de los Jucces, existicndo disposi
ciones legales que obligan al Jucz a practicar en ciertos Jjuicios civi-
les, como desarreglo de limites, usurpacidn de tierras, cdificios que
amenaza ruinas, etc. Y en materia procesal penal, en toda clase de deli
tos quec dejan scHales, inspeccidn que cuando se requicren cicrtos cono-
cimiento ecspecialecs debe de hacersce acampafiada de peritos.

20) Cuando el hccho que se disputa o se investiga no ha
dejado huellas materiales o bicn ¢éstas hen desaparccido, el Juez esta
obligado a vasarse en informacidn de¢ personas que venzan & mostrarle la

verdad, y las personas cuyas declaraciones pueden hacer fe ante el Juez



se clasifican en testigos, peritos y partes, con respecto a los prime-
ros es limitada en grado sumo en materia civil, pero en maseria penal,
si tiene una gran importancia siendo su estudio precisamente el objeto
del presente trabajo.

HMuchas veces se requicren conocimicnto téenicos de que
los Jjucces carcecen para la comprobaacién dec ciertos hechos, por lo que
se nombran personas gue los poseen y son los gue sc¢ conoc®en con el nom
bre de peritos.-

En materia Civil, el testimonio de las partes se divi
de en confesidén y juramento; pero en materia Penal Unicamente e¢s acepta
do como medio de prucba la confesidén del indiciado, con los demds requi
sitos que exige ¢l Cdédigo de Instruccidn Criminal.-

39) Iluchas veces no puede comprobarsc la verdad diregc
tamente el Juez y es ncceserio para descmbrirla, hacer uso dc razona-
miento partiendo de hechos plcnamente conocidos; basado cn éllos es que

el Juez llega a cestablecer los hechos Qesoonooidos.—

]

4L cste grupo pertenece la prucba de presunciones, que,
no obstante para la mayorfa de procecsalistd®s no es medio de prucba, lo
cierto cs que para nucstro Legislador si lo constituye, cn los Arts.

25% Pr. y 403 I.".-
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CLPITULO 1II

Lh PRUEBL TESTIMONILL

Dentro de la enumeracidn de los distintos, medios de
prucba que sefialen los C4digos de Procedimientos en nuestro pais, apa-
rcece la prueba de testigos, como uno de los mds corrientemcnte emplea
dos y sin el cual, numerosos hechos, gran numero de afirmaciones, se
guedarian sin poder ser demostrados y valorados por el juzgador.-

4 pesar que la importancia del testimonio es muy gran
de, incluso en el proceso civil, aunque mucho menos comparativamente,
con el proceso penal, desde muy antiguo sc¢ le han formulado rucias obje
ciones, que han traido como consecucncia una limitacidn de este medio
probatorio en las logislaciones de muchos paises.-

Nos toca en este punto del presente trabajo desarro
llar este medio de prueba desde el punto de vista juridico por 1o que
comenzaremos estudiando su naturaleza juridica.

Naturaleza Juridica. La naturaleza de la actividad

testifical, dice Guasp (1) se fija scfialando cl cardcter dc la misma,
como una prueba procesal cuyo medic lo constituye una persona distinta
de las partes y de los terceros gue se conocen con el nombre de peritos.
En primer lugar el tcstimonio es una prueba, ya quc es un acto que tien
de por escncia a provocar una conviccidn de alguien sobre la cxistencia
o inexistencia de ciertos datos. In secgundo lugar es procesal, ya que
la conviccidn que tienc a provocar es la de un drgano jurisdiccional,
los datos sobre que recac son datos procesales y la utilizacidn del tes
tigo sc verifica dentro del proceso. ¥n tercer lugar la prucba testimo
nial o testifical pertenece dentro de la clasificacidn dc las pruchas
al subgrupo de las pruebas personales, ya que ¢l medio que la integra
tiene cardcter subjetivo, juntamente con la prucba de confesidn y la

pruchba pericial.

(1)"Comentarios a la ley dc¢ cnjuiciamicnto civil" de Guasp-Vol I.

pags. 701 y 702 -( Ed. i.hguilar - adrid - 1948)
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diferencidndose de la primera en el hccho fundamental de que quien la
"presenta es una parte, mientras que ¢l testigo es un teorcero; y de la
segunda en la circunstancia también fundamental, de que la pericial re
cae sobre datos ysprocesales, mientras la testimonial sobre datos extra
procesales en el momento dc su cbservecidn. Dc manera que podrfamos dg
cir gque la naturalcza juridica de la prueba tcstimonial es la de ser un
acto proecsal, personal, de terceros ajenos al proceso y gue versa sSo-
bre datos cxtra procesales en el momento de su observacidn, tal y como
pudo percibirlos la persona interrogada.

Al tratar la naturaleza Juridica de la prucba por tes
tigos se planteca el problema de determinar qué cardcter adquierc la de
claracidén de una pcrsona, aportada al proceso por medio de un escrito
0 relevantemente por medio dec un instrumento notarial y no directo y
fisicamente por la persona que declara.

Intre los procesalistas espafiolcs existe discusidén a
cerca de la naturaleza de csta prucba aportada indircectamente por el
declarante; para algunos no se trata de prueba testifical sino que de
prueba documental, pués la nota csencial de la tesfifical es la declz
racién " in-voce " antc el Tribunal, a fin de¢ que éste, a traves del
principio de la inmediacién,. pericba por si el testigo ( 1 ).-

En contradiccidn a este tesis csté la de scguir consi
derdndola como prueba testifical, aduciéndosc que las declaraciones de
conocimientos hechas pox el tcstigo se basan en percepciones sensdria
les, adquiridas anteriormente, tanto cuando depone ante la presencia,
judicial como ante otra persona; y por lo tanto la calidad de testigo
sc determina por las manifestaciones hechos percibidos, y no por la for
mao persorna ante quien sc¢ presta dicha declaracidn. HEsts tesis ha sido
sostenida en varias sentcrcias por el Tribunal Supremo de Espaila (2).—

En realidad cste probdéma debe resolverse atendiendo

1-2 " Compendio de Derecho Procesal Civil y Penal" de Saez Jiménez y
Ferndndez de Gamboa. - vol., I.- pag. 988 ( Santillana S..4. de ediciones

Monte Dsquinza - Madrid ).
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las regulaciones adjetivas de los distintos medios probatorios en las

legislaciones de cada Peisj; por lo que veremos nucstra legislacidn con
testando a las siguientes preguntas: La declaracidén de una persona sQ

bre hechos que ha presenciado u ofido, ante un Kotario, Tendrd valor de
prucha testimonal ?, de prucba instrumental ? o no tendrd valor pro

batorio 7.

De varias disposiciones de los Cddigos de Procedimien
tos Civiles y de Instruccidén Criminal se desprende la regla que los
testigos deben ser precisemente cxaminados por el Juez que conoce o &l
que éste ha delegadc, asi tecnemos los 4srts. 242: " las prucbas deben
producirse ante ¢l Juez gque conoce de la causa o por su rcquisitoria,
pena de no hacer fe ", el 300: " toda persona cualqguiera que sea su
clase o categoria, deb dar su testimonio por declaracidn bajo Jjuramen
to en formaj; que deberéd prestar ante el Juez de la causa o cl autoriza
do por dste; excepto... " 3 el 305 todos los testigos quc hayan de dg
clarar en cualquier causa, scerdn examinados prccisamente por el Juez de
la misma... ", todcs estos ALrts. dec Procodimientos Civiles; y el iart.
156 del Cédigo de Instruccidn Criminal cstablece " los testigos serédn
examinados con todos los requisitos que cxige la ley para las declara
cicnes en causas civiles... ', dc¢ c¢stas y otras muchas disposiciones
podemos concluir, gque la rcgla cn nuestra lcgislacidn es gque no tienen
ningin valor probatorio las declaracionecs que no se reciben personal
y dircctamente por ¢l Juez competente, salvo aguellas perscnas exceptua
das por razones de privilegio, por el cargc o funcidén que desempefian,
come los titulares de los Altos Poderes, los Liinistros de Gobierno,
Obispos, etc. que pucden hacerlo por medio dc certificecidén jurada.

Si no constituyc prucba testimonial, sceréd entonces
prucba Instrumental 7, al admitir gquc las declaracicnes rendidas ente
Notaric con fines probatorios, en un procecso, constituye prueba instru
mental, se modificaria la configuracidén legal de los mecdios de¢ prucba
¥y los principios valorativos de la misma; ya que se llegaria al absurdo

de admitir que la declracidén dc una persona ante Notaric tendria el va



lor de phena prueba y ern czmbio rendida antc el Juez seria sbélo semiple
na. Pcr otra parte la Ley de Hotariado en el Inc. 22 del Art. 1 nos ha
ce estableccer que " la fe pdblice conccdida al Notario es plena respec-
to a los hechos que, ¢n las actuaciones notariales, personalmente ejecu
ta o comprueba. En lcs actos, contratcs y declaraciones guc autoriza
esta fe scrd tanbidn plena tocante al heciioc de haber sido otorgados en
la forma, lugar, dia y horz que en ¢l instrumento se oxpresa."

Es decir, las declaraciones y manifestaciones en ge
neral, hechas ante Iotario carecen, no en el hechc de hacerlas, sino
en su contenido, del amparo de la fe pdblica notarial y por tanto, de
valor probatorio.

En coanclusidn ecsas declaracioncs en nuestrc proceso
penal, nc ticncn absclutamente ningdn walcr probatorio.

En apoyc de nuestras conclusicnes tenemos la siguien
te sctencia, pronunciada en rcecurso de Casacién, pcr la Sala de lo Penal
de la Corte Suprema de Justicia: " Las declaraciones de las personas ren
didas ante un Notario, no tiene ningdn valor ccmo prucba testimcnial ni
como prucba de ninguna clase, pues el Lrt. 300 Pr, cstablcce que el tes
tigo debe " dar su testimonio por declaracidn bajo juramcente cn forma
ante el Juez de la causa o el autorizado por éste. En consccuencia, la
gscritura pdblica quc contenga una declaracidn rendida ante el lfotario
por un supucsto testigo, no hace fe " ( Soent. del 3- XII-1963 Rev.Jud.
de 1963 pags. 514 y sigs.)

CONCEPTO Y C.RuCTERISTICAS. Pricte Castrc (1) la consi
dera como " la prueba suministrada por perscuas que han presenciado o han
cido los huchos sobre los cuales se les interroga. " Hosostros, de una
manera gencral, podriamcs dccir, quc s la prueba suministrada por medio
de tecstigos; ahora bicen, Guienes scn testigos 7.

Son numercsas las definicicnes dadas por los autores,
trenscribiremos algunas para de ellas desprcnder sus notas caracteristi

cas o~

1) Citado por Saez Jiménez y Fdez de Gamboa-ob.citada. pags.987.

R
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Herce - Orbaneja (2) dice que son: ' las personas
gue declaran en el proceso ante el Jucz scbre su percepecién y conoci
mientos de los heches y circunstancias pasadas '".-

Prieto Castrc (1) como 2 la persona ajena al proceso
gque aporta al mismo noticias hechas scbre lo que ha visto u éido como
conccimientos subjetives.

Chiovenda: (2) " La perscna distinta de los sujetos
procecsales, a quicen se llama para zxponer al Juez las observaciones
propias de hechos ocurrides, de¢ impertancis para ¢l proceso .

Floridn (3) ccnsidera al testigo como " la persona
fisica llamada a declarar en el proceso pcnal lo gue sabe scbre el ob-
jeto del misme con fines de prueba ".

Carrara: (4) cualquicr persorna de lz cual nos valemos
para dar fe de algo dudoso

Para el Cédigo de Procedimientos Civiless " es la pecx
sona fidelligna de uno u otrc sexo que puede manifestar la verdad ",

De ¢stos, y de muchos ctros.concceptos que vodriamos
citar, tenemos como caracteristicas propias de lo testigos las siguien
tes:

19) Que el testigo ha de ser una perscna fisica. s
necesaric que los testigos tengan existencia material, por lo que las
perscnas juridicas comc ficciones del Legislador no pueden serlo, pués
carccen dc¢ inteligencia y vcluntad prepias.

29) Que haya presenciade con sus sentidos el hecho que
sc investiga por lc gencral los testigos dan fe de lo que han viste o
de lo que han ofdo, csto dltimc, ya sea & perscnas determinadas que 1los
han visto ¢ cuando relatan lo que han oido por la llamada vcz publica

0 sea esg rumor vage sobre la notoriedad de un hccho,pero desconociendo

su origen.

2) " Citade por Sacz Jiménez y Fdez de Gamboa - ob. cit. pag.992

1) 2) "Cit. por los snteriores autcres- pag.982.

3) " Elcmentos de Derccho Prccesal Penal, pag.343 (2d§ Ed.-Bosch -Barcel.

4) "Programa de Dercchec Criminal- pag.334 -Vol.22(Ed.Depalma -1944)

-




Sin embargc, Framarinc (1) en su cbra " Légica " de
las Pruebas en Materia Criminal ", ncs dice que tambidén puede darse tes
timonio de sensacicnes percibidas por sentidos diferentes a la vista y
al pide, y nos trae unos interesantes ejemplos: de Testigos del gusto,
del tacto, y del olfato.-

Lo cicrto ¢s que cn nuestra Legislacidén sdlo tienen
valor probatorio las declaraciones de lcs testigos presenciales o de
vista y limitadamcnte los testiges sélc de oidas, cuando no se pueden
recibir otras pruebas por hacecr més dc cchenta afios que ha ocurrido cl
suceso ¢ cuando los ccnocimientes séle puecden adquirirse por este senti
de, en materia civil y en el dltino cesc er materia penal.

39) Quc el testigo sca ajonc ¢ extrafic al prcceso. En
el proceso Penal no pucden ser testigos aqucllas persanas gue Se consi
deran han sidc sujetos activoes ¢ pesivaes del delitc, ¢ste es come dice
el Cédigo de Instruccidn el ofendidc y el coauter, cémplice y cencubri
dor, sic, dc la razdn dc ésto, que ¢l testigo debe ser una perscna desin
teresada e imparcial.

En otras legislaciones si se da valor prcbatcrio a las
declaracicnes de estas perscnas, para cvitar que muches hechos crimina
les sc gueden impunes, perce se llega en ciertcs cascs a excesos, COmo
el de premiar por su declaracién a sujetes tan culpables como los dela
tados o bien darle fe a perscnas, por presuntos hechos cemetidos cen ellas,
gue nunca han sucedido, ccmc el famcosc caso de los Megros de Scottsboro
de la cbra " Sala de Jurados .-

Censiderames mds sabic el precepto de nuestra Legisla
cién, aungue si deberiz darse facultad & los jueces para que a Su pru
dente arbitrio atendiendc a determinadas circunstancias les conccdan
valcr probatorio a las declaracionces dc¢ cfcendidos dadas al jucz ¢ a tes

tigos antes de falleccry

1) Pag. 26 ( Ed. La Espafia Moderna / 1926,




pues muchcs hechos se gquedan impuncs a2 pesar de que antes de morir la
perscna, ha manifestadc gquien ha side el autor del delito y es pcco
probable que en caso de mucrte estas pcrsonas falten a la verdad.

49) Que la finalidad de la dcclaracidén tenga por obje
tivo ilustrar al Tribunal de los hechos, es deccir, gue tenga induda
blemente un cardcter y una fénalidad probatoria. Como ccnsccuencia
de estas caracteristica nc pucde considerarse como testigos a las per
scnas que doclaren en el proceso sin aportar ningin dato que pucda pro
dueir ccnvieceidn a los juzgadores.-~

REQUISITOS SUBJHTIVOS Y OBJETIVOS DE LOS TESTIGOL .-

Para quc toengan vdlidez las declaracicnces de los testi
g0s es necesario quc veunan ciertos requisitcss unossc reficren a la
pcerscona del testigo y ctrcs al cbjete del testimenio, al lugar, tiempo
y forma.-

Los primercs scn los llamades requisiteos subjetives, ta
les ccmo la capacidad, ¢l juramcnto, clascs y la proposicidén, ¥y los
gsegundos cbjetivos, tal:s comc el objete, el lugar, el tiempo y la
forma.-

REQUISITOS SUBJETIVOS

a) Cepacidad. Bn gencral podemos decir que tods persona
¢& legalnente capaz de declarar como testigo, salvo que la ley cxpresa
mente lc declare incapaz.-

El Cédige Civil de Bspaiia (1) cstablecce des categorias
de incapacidad; una de inhabili-ad natural y la otra dc¢ inhabilidad le
gal; la primera tiene como consccuencia la eliminacidén de los testiges
de toda clase de procesos ¢s decir, como dice Floridn (2) no ticne ca
pacidad abstracta de testificer, y le segunda los elimina dnicanrente
de ciertos y determinados procesos, por existir circunstancias especia
les que hacen temer que su declaracidén no sea fidedigna, o sea sin capa

ciddd ccnecreto de testificar.

1) Citadc per Saez y #dez- ob. cit. Pag. $94- Vol. I

2) Cb.Cit. Pag.345.~
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El C8digo de Proccedimientos Civiles Salvadorefios
nos habla de testigos incapacces y deo testigos tachables, mientras quc nue
trc Cédigo de Instruccidn Criminal, ademds de éstos, cstablece leos tes
tigos inadmisibles.

En ¢l punto relativo a la valoracidén de la prueba
testimoniel tratarecmos la inadmisibilicéad, la incapacidad y las tachas
de los tcstigos en cl proceso.penal.—

JURALAMEDNTO

Para garantizar la veracidad del testimcnic desde
muy antiguc se ha acostumbrado que antes de¢ recibirles declaracidén sc
ponga a la divinidad como testigo.

En nucstresCédiges dc Procediuwientcs, a diferencia
de otras legislacioncs, ccme la Francesa y la Uruguaya, sc han estable
cido férmulas para recibirle en los 4Lrts. 311 Pr. y 23%4 I.

Su omisidn ces sancionada cen nucstra Legislacidn con
nulidad; de alli la importancia que tienc cn nuestrc Proceso Civil y Pe
nal.-

Los jucecces Penales accstumbran recibir el juramento
de los testigoes dec acucrdo a la fdérmula del 4Art. 311 Pr.j pero nocsctros
considcrames que =S une prdctica viciada ya que el cddigc medifica la
del C8digo de Procedimicntos Civilcs, debiendc, cen cense auencia, reci
birles dec acuerdo a la fofmula del Lrt, 2%4 1.

Es un probleme muy debatidc por los Procesalistas
de los paises, en quc sus legislacioncs comtemplen fdérmulas de Juramen
to, sobre si nc se les recibe de acuerde a ella esas declaracicones carg
cen o né de validezs ncsotres consideremes para nuestra ley, que cxige
gue las nulidades sean c¢xpresas, aungue los jueces nc¢ sigan los lineza
mientos de la ley, las declraciones de los testigos scon plenesmente vali
das.

c) Clases de testigos. Existen numercsas clasifica
ciones de los testiges por parte leos autores, nosctrcs scguiremos en es
te espcctc la clagificacidén hccha por el gran mecstro cldsico, del dere
cho Penal Francisco Carrara.(l)

1) Ob.Cit. "Vcl. II - Pag. 334 y siguientes.
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Para cste sut r lcs testigos pueden ser instrumen
tales u ordinarios. Instrumentales son los gque se llaman cxpresamente
a asistir a un actc sclemne para certificar y ccmpletar la fuerza pro
batcria extcrna del misme, y ordinarics son lcs que, informados acei
dentalmente de cualquicr heche, scn llamadcs a narrar lo que saben de
l.-

Los testigos ordinarics @ su vez sc dividen en
idéneos o cldsicos e iniddéneos ¢ impugnables,

El maestre Carrara nos sostiene gue la regla en
materia dc destimonic es que ¢l hombre percibe y narra la verdad y sé
le excepcicnalmente se cngafla ¢ miente. Esa regla se apcya, por consi
guiente, en dos presunciones: 12 1a presuncidén de que lecs sentidos no
hayan engafiado al testigo; vl F presuncidén de veracidad que favorece
a todc hombre y que cenduce a pensar gque 81 no quiere cngafiar.

Lquéllics en lcs cuales esas das presunciones conser
van su eficacia crdinaria sc llaman testigos idéneos, y aquellics en re
lacidén a los cuales una circunstancia cualgquiera hace vacilar una u otra
de esas presunciones ¢ anmbas o la vez, se llaman impugnables,-

En nucstras leyes procecsales aparece la clasifica
cifn de testiges ens Go vista y ofidas. Los primeros hecen fe en toda
clase de procesos en gue sc adnite la prucba testimenial cen cambio los
scgundes Unicamente en aquellos cescs en que la ley establece expresa
mente que pueden ceclarar como testiges.

Ldends, en ¢l Cédigo de Prcocedimicentos Civiles, se
encuentra una divisidén implicita de los testigos, en testigas capaces
y testigous incapaces y tachables,-

d) DISPOSICION. En materia procesal Penal unc de
los principrios hédsicos que regulan la prucba testimenial es el de la
oficicsidad, & diferencia del Proceso Civil en que prevalcce ¢l prin-
cipio de sisposicidn de las partes.

Cemme cinsecuencia de ello, en el Juicio Penal, este

requisite nc tiene mayer importancia, ya que el Juez pucde ordenar oficio
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samente las citas de 1os testiges sin nccesided de que sean presentados
por las partes.-

Unicamente en aquellos delitos que sélo pueden sg
guirse por acusacidn, como el adulterio, la injuria, la calumnia y la
difamacién, es que este requisitc cobra relevancia, ya gque scn los acu
sadcres los Unicos que pueden presentar los testigos a declarar, y mien
tras nc le verifiquen, nc¢ pueden ser citadces cficicosamente por el Juesz.

REQUISITOS OBJETIVOS.-

OB J E TO. Ya hencs vistc quao en el procesc Penal,
lo dnico que pucde ser cbjetc de prucba scn les heches materiales, y en
el caso particular de 1la pruoba testimcniel, podemos decir en forma ge
neral gue son aquellcs hechcs materiales percibidos por las perscnas,
por 1lc¢ scntides de le vista y dcl oido.

Uno de los prcblemas mds discutidns, es relative
a gi scrd peraitido interrngar a lcs testigos, ademds de por los hechos
sobre ¢l juicic de los mismos, dichc en otras palabres scbre apreciacio
nes del testige acerea del heche investigado o scbre las cendiciones
subjetivas del autocr.

La doctrina, particularmente en Italia y Llcmania,
responde negativamente, pero para algunss autcres, ccme Eugenio Floridn
(1) pera que el testigo pucda narrar cl hechc cs necesario, que en su
mente gaya tenido lugar, aunque sce rapidisimamente, una elaboracidén
critica de las circunstancias del misnc; ya que toda narmacidén implica
ua julcic, aunque sea inccnscicnte por perte de su autcr, sobre lcs he
chcs que forman el cbjcto de le misma.

Ncsctres estames de acucrdo con Fleridn, en el sen
tido de que para narrar y dar fcerma a los hechcs ¢s necesario que en
la mente del testign tenpa lugar juicios scbre las circunstancias de los
mismosj; pero discrepemos en la necesidad de que se dicte reglas en los
cfdigos en que expresamente se admitan comc objeto de la prucba testifi
cal, por cuantc no puede haber una distincidén entre los hechos y lcs
juicios, ya que es impcsible narrar lcs primeres sin que sc impligque la

eleboracién de los segundcs. Per (tra parte cs sumamente peligrosc intre

(1) Obra Cit. PEg:355.=
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ducir cen ¢l Proceso Penal que lcs toestigoes puedan hacer apreciaciones
védlidas scbre los tipos de los diferentes delitos y demds figuras juri
dicas.

b) LUGLR. Uno de lcs debres principales de los
testigos; es el de cemparccer al Tribunal a que scn citados, para ren
dir sus declaracionesj porque lo normal es gque dstas sc¢ reciban en el
local del Tribunal ccno una garantia procusal para lcs indiciados y co
a0 una crnsecuencia del principio de ecccnomia procesal; sin embargo,
nc existe on nuestre Procedimiento Pcnal ninguna obligacidn legal de
los Jueces, de tecmarles la declaracidn nccesariamente en el Tribunal.

Por el contraric, si lo existe para que a cier
tas persrnas por razdén de su edad, sexo, empleo, dignidad o enfermedad,
se¢ les vaya a recibir declaracidén al lugar donde habitan ¢ trabajan.

En el Art, 303 Pr. sc mencicnan 2 las perscnas
que no estdn cbligadas a comparecer, aparcciendu entre otras, las viu
das honestas y seficras de distincidén sean casadas ¢ sclteras; lo que
nosctros consideramos que ademds de ser anacrdénicce va c¢n ccntra de los
principios liberales y demccrdticrs de nuestra Censtltucidn Politica.

Pcr otre parte,)los Jucces diligentes accestum
bran rccibir declaracicnes en el lugar en que hayan succedido los hechos,
lo cual naturalmente es dignc de clogio; pero deben tencr cuidado de no
vulnerar el principio de gerantia prcocesal a2 gque tiene derecho toda per
snna evitando temarles on aquellos lugares en que las declaracicnes de
los tostigos, pueden nc ser espontdncas, sino que presicnadas, comc es
¢l casc de los locales de los llawmados Cuerpos de Seguridad.-

¢) TIEMPO.- Bste requisito en materia Penal no
tienc la rclevanmcia que on lo Civil, ya que para aguellas todes los dias
y horas scn hdbiles para rocibir las declaracicnes de los testigos, oon
la limitaci4n que en la fase plecnaria del proceso Geben hacerse en el
tériiino probatorio, seflalando dias y here crn enticipacidn para que dichas

declaraciones sean védlidas.
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Pcr otra partc, despuds del términc prcbatorio el
Juez c¢std obligado a tencr citadus a los testigeos de antemanc per si
les jurados quieren oir sus declaracicnes y todavia mds atdn despuds
del veredictc si el Juez considers que para sentenciar ccn mayor aclexr
to es necesario tomar algunas declaraciones de testiges, éstas son ple
nancnte vdlidas, si se hacen en audicncia pdblica y con citacidn de to
das las partes segin lo cstablecec el Lrt, 430 I.

d) FORML.-~ Les fcormalidades de las declaraciones de
los testigces son muy impertantes cen tcde clase de procescs, ya que la
no chservancia de cllas trac cesi siempre su nulidad.-

intces de la declaracidn, cada testige debe de expre
sar su ncmbre, edad, profesifn y domicilio, si tiene alguna incapacidad
legal parz ser testigo y hard juraments de decir la verdad, tcdc bajo
pena de nulided.-
’ bLsimisme si las partes lo pidierdn sc¢ les reccrdard
antes del juramento las pcnas scbre el false tostimconio.

Las declaracicncs de lcs testiges se¢ asientan en
idicma Castellano, perc ccmc sucede a veces quc ¢s igncrada por agquelles
se hace neccsario cl ncmbramientc de des intérpretes ¢ de unc sclo si
asi convienen las partes o nt hay ctro en ¢l lugar.

las declareci<nss deben centener la fecha oxacta con
cxpresién de la hora y duben ser firmados per el Juez, Scecretario y de
clarante; y si éste no supicre o ne pudicre firmar, el Jucz debe hacer
nencidén de esa circunstancia. Llgurcs Jucces zccstumbran en estos dos
dltimcs cascs a que ¢l testige ponga sus huellas digitalas, costumbre
que deberfa de ser cbligatecria, pera evitar en lc pcsible gue alguncs
funcicnarics y emplcades venales hagan entrar al prccesc declraciocnes
ficticias, scbrs tode cuande les Jucces no accstumbran a tomar perscnal
nmente las declaracioncs.

El testigo declarard contestandc las preguntas del
Juez ¢ bicn puede redactarla ¢ cescribirla é1 mismo, pero no se¢ le per
mite que lea ningin apunte salve que sc refiera a cuentas, libros y pa
peles, por considerarse quc la declaracidn debe de ser lo mds espcntédnea

pesible.




Tembicen la declaraci’n debe de asentarse a la lg
tra, sin mudar palabra y lecrse al final para quc el testige la ratifi
gue ¢ enmiende, buscdndosc cen éstc mayor cxactitud en las declaracig
nes, para atenuar cl principal defcctc del principic de la escritura
gue domina nucstrc Proceso Ponal.-

OBLIGLCIONES Y DERECHOS DE LOS TESTIGOS.

La calidad de testige entraiia dentrc del preceso,
una scric de chligacicnes, dercchcs y rospunsabilidades.-

" La prestacién de testimonio toma cl cardcter de
prestacidn neccsaria ligata a la funcién scberana de la jurisdiccidn
pertencciente al Kstadc, pcr lc que representa un deber frente al Es
tadc, de parte de guien puede apcrtar dates e informar on un determi
nade procesos y al mismo tiempc un derecho del Estado, que hace valer
pcr el mismo érganc encargadc de le funcidén jurisdicicnal." (1)

Forti, citado per Fleridn (2) s:stiene que libra
da la facultad de¢ testimceniar el juicic de lcs cuidadancs, seria cono
dejar al arbitrio del individuo la realizacién de los fines méds esen
ciales para la vida del Estado.

OBLIGLCIONES.~ Bntre las cbligacicnes mnéds esencig
lecs Gel testigo en el proceso penal, tenemcs:

a) Comparecer. La regla es que tcda poerscna osté
obligala a comparccer-al Tribunal en gue ha side citada, el dfa y ho
ra saflaladc bajc pena de multa de uno a diez coelenes al no comparecer
la primera vez; y si adn asi nc esiste, se le obliga a comparecer por
aprenic pers.nal, a cxcepeidén de las perssnas sclialedas cn les Arts.
300, 302 y 303 Pr.

En la préctica sc¢ acostumbra, hacer al tusige dos
citacicones y si no ha comparccide una tercera previniéndole aprenmio, y
si audn asi nc asiste a lz diligencies se oficia 2 un cuerpo de seguri
dad para que sea detcnidc y llevede a declarar al Tribunal, después de
1c cual cs puesto inmediatamente en libertad, y nco se accstumbra tampe
cc efgetiva la multa quc seatiala el Lrt. 301 Pr.

Todos estos erticulcs del procedimiento Civil se

aplican al Prcceso Penal, en basc.al art. 407 y 566 I.
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b) Prestar juramente o prometer decir la verdad
bajo palabra de honer,. es una cbligacidn del testigo jurar decir la
verdad poniende a Dins cimo testige y en cas» de negarse puede cl Juez
decretar su arrest: hasta por treinta diss y transcurridces lcs cuales
procesarlo por rl delito de des: bediencia.

Si el testig: n~ tiene creencia religinsa nc pug
de ~bligdrsele a prestar juramente, pers si ecsta cbligadr a promcter
decir la verddd baj~ su palabra de honcr

C) Declarar. lingune pers na pucde substracrse de
la chligaci“n de gepener, salve las expresamente exceptuadas por la ley.

Bn casc de negarse pucde el Juez decretar su arres
to haste que 1o verifique y si persiste en su negacidn a prncesarle por
el delite de descbediencia .o de fals: testimonin, segln el casc.-

S¢ le prrcesard peor fals~ testimonio si se nicga
a doclarar y c-nstare en el procesc que Cicha perscna es sabedfiora de los
hechos quec se investigan.

1) Ser veraz en su declaracidn. hsunque no cxiste
ningdn precept~ que imponga cxpresamente esta obligacidn si hay dispesi
ciwnes que ordenan al Juez procesar al testign por el delite de falsc
testimonic, cuandn en su declaracidn ha tergiversads u ccultade la ver
dad de 1l~s hechos.

En el puntc reletive a la resprnsabilidad penal
de los testigcs analizareass las sancicnes que se les impecnen, por in
cunplir cestas obligacirncs..

DERECHOS. Elstsstign tiene derechn a ser tratado
c'n atencidn y urbanicad, prr la autnridad ante quien declara, subalter
ne y las partes gue intervienen en el processs asimismae a ser atendido
sin dilaci?n que pueca perjudicar a sus ~cupacicnes habituales.

i diferecncia del testigoe en Materia Civil, que
es indemnizadc por las partes en lcs gastes que incurra al ir a dccla
rar, en nateria Penal nc tienc derecho a ninguna indeamnizacidn ya que
per el carécter publice del Prrcesn Penal cs un deber civice la compa

recencia a declarar
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Sin embarg:, en el Cfdige de Prrcedimientss y de
Firaulas judiciales del Presbiterc Lenéndez, (1) se establecia en el
Lrt. 1253 " les gastes gque hicieren los testiges en su viaje y perma
nencia en el lugar del juicin, cuandc nc¢ resideren en é1l, se satisfa
rdn a raz’n de dcs reales p&r ceda seis leguas y otro tantc per cada

N

\fa de residencia en el lugar del juicir, Dicha satisfacci#n se hard

~

¢

por el amusadrr relativamente a sus testigrs y per el rec en cuanto a
l~s suy's. 81 la causa fuerc de ~ficio, cubrird cl re~ los gastos; pe
r~ si éste fuesc prbre n: estard - bligadc a pagc algunc, ya se siga

la causa pcr acusaci”n « ye de ~fici~., Sin embarg~, de gue los gastes
deben aprrntarse c-m~ previene este Lrticulr, la sentencia definitiva

definird quién debe de pagarl-s."

1) Repr-ducci’n - iinisteri- de Justicia - Iap. Naciinal - 1960,-
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CAPITTULO IIT

PRINCIPIOS PROCESALES QUE REGULAN LA PRUEBA TE3TIMONIAL EN NUSSTRO PRO

CEDIIINNTO PENAL. -~

Sabido es que los sistemas adoptados por los procedimientos crimi
nalea son tres: el acusatorio, el inquisitive y el mixto.- De la reu--
nién de las caracteristicas de los sistemas acusatorios e inquisitivos
ha surgido el mixto, que siendo el c¢ue se acerca al ideal de la justicia
ha sido adoptado por la gran mayoria de los procedinie:tos penales. El
nuestro acepta este sistema pero inclindndose hscia el criterio inquisi
tivo, ya cue participa de todas sus caructeristicas a excepcidn de la-
que se refiere al procedimiento secreto; en cuanto al sistema acusato-
rio participa de las caracteristicas de la publicidad y de los jueces-
de conciencia, porque de las otras sdlo 1o hace en forma muy limitada-
para ciertos y determinados delitos.

Aclarado que el sistema mixtc es el adoptado por nuestro Codigo -
de Instr:.ccibén Criminal, pasaremos a analizar los principios que regu-

lan la prueba testimonial en particular.

lo. PRIN. IPIO DE OFICIOSIDAD.

La regla general en el procedimiwnto salvadorefio, es que todos --
los delitos pueden ser investigados por iniciativa propia de los Jue-
ces, salvo los que sdélo pueden iniciarse por denuncia o acusacidén de-
las pérsonas ofendidas.

En este sentido participa el procedo penal de las caracteristicas
del sistema inquisitivo, en —ue el Juez puede ordenar las citas de los
testigos sin que hayan sido provuestos por las partes que intervienen,
a excepcidn de los delitos que sélo pueden seguirse por acusacidn,Tam-
bién tiene plena libertad el Juez para hacer a los testigos todas las
preguntas gque crea negesarias sin ligarse a ningun interrogatorio,tan

to en la fase sumaria como en la plenaria.
20, PRINCIPIO DE INMEDTACION.

Este principio consiste: en que el Juez, perciba directamente y -
six intermediacidn de otras personas las pruebas y todos los elementos

procesales de donde ha de sacar su conviccidén para la senten--




El Procesalista Napolotano Niccolini (1) en la primera mitad del
siglo pasado, expuso el concepto aungue sin emplear esta palabra téc-
nica al decir; "lo esencial en las pruebas estd en que se reciban de
fuentes originarias y en poder bajo la mirada de todos los gque tienen
derecho a estar presentes los objetos que pucden ser conservados y --
leer en publico los documentos, oir a los testigos, carearlos entre e
llos y en presencia de la parte publica, de la civil y de la acusado-
ra'.-

Cuando hablamos de la naturaleza juridica de la prueba testimonial
tuvimos oportunidéd de citar varias disposiciones de los Cédigos de --
procedimientos, donde se encuentra plasmado el principio de inmediacidn.

En el caso particular de la prueba testimonial consiste en que los
testigoé deben declarar directa y personalmente, sin intermediario,an-
te el Juez o Tribunal gque conoce del delito, con objetc de que las va-
lore para formar su conviccidn.-

La justificacidén de este principio nos dice De La Plaza (2) obede-
ce a la necesidad de que el Juez o iribunal que ha de decidir el proce
so, tenga desde su iniciacidn hasta su término, un cabal conocimiente-
de él, cuya exactitud depende de su inmediata comunicacidén con las par
tes y de su intervencidén personal y activa en la préctica de las prue-
bas-

En nuestre sistema de jurados el principio de inmediacidn se en---
cuentra limitado, en primer lugar por la ley positiva y en segundo por
la prédctica de los Tribunales. Al efecto, el aArt. 233 I., dispone "'"--
Cualquiera de los jurados puede dirigir al reo las preguntas que esti-
me necesarias para el mayor esclarecimiento de los hechos. También pue
den hacer venir por medio del Juez a los testigos y peritos ya examina
dos para examinarlos de nuevo, ampliar sus dichos y confrontarlos en--
tre si o con el reo pa-a cuyo efecto el Juez los tendrd citados de an-
temano'.-

De la lectura de este articulo podemos ohservar que no es obli-

1) citado por Floridn - Ob. cit.- pag. 105
2) citado por Saiez y Fdez - Ob. cit. pag. 549




gatorio para los jurados presenciar las declaraciones de los testigos
sino gue es potestativo oirlos o no; pero audn en el caso que S$stos --
quisieran presenciarlas, el precepto se vuelve inoperante, ya que en

la practica los jueces no tienen a los testigos citados de antemano.
30. PRIWNCIPIO D% PUBLICIDAD.

Para Couture (1) este principio consiste en que "las actuaciones--
procesales sean conocidas por el imgjutado, las partes y los terceros-
para garantizar la imparcialidad de los O6rganos jurisdiccionales'.

Para Saenz Jiménez y “erndndez de Gamboa (2) la publicidad puede -
ser considerada en un triple aspecto:

16.~- en cuanto a las partes litigantes;

20.~ en relacidn al lugar en que se celebra, es decir, que se e-
fectie en sitio publico; y

30.~- respecto a los terceros.-

En el proceso penal nuesirs, tanto en la fase de Instruccidn como-
en la fase plenaria, el principio de publicidad no tiene limitacidn -
alguna, para las partes y terceros.

Esta publicidad ilimitada en la fase de instruccidn es criticable,
ya que obstaculiza la investigacidén de los hechos y perjudica la repu
tacién de las personas contra quines no existe, todavia, evidencia de
culpabilidad. Por eso estamos en un tode de acuerdo con la comisidn -
encargada de elaborar el Cédigo Procesal Penal, de que esta etapa de-
be ser reservada, en el sentido de que sélo tengan conocimiento de e-
+la el imputado, las partes que intervienen y los que pueden procurar
en materia Penal, siempre que para ello sean autorizados por los indi
ciados o por sus parientes prdximos en caso de ser ausentes.

En cuanto a la fase plenaria deberd regir siempre plenamente el --
principio de publicidad sin mds limitadiones que las exigidas por la-

Moral.

Ao. PRINCIPIO Ds LA ESCRITURA.

1) ob. cit. pag. 192

2) ob. cit. pag. 552

i
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En virtud de este principio todas las actuaciones procesales, in-
cluyendo las declaraciones de los testigos, se consignan por escrito.

Al contrario, por el principio de oralidad la actividad Judicial-
se manifiesta verbalmente.

En nuestra Legislacidn Procesal Penal predomina el pri: cipio de -
la escritura, salvo para ¢l caso de ampliacidn de los alegatos de bue
na prueba, que se hace oralmente durante las celebraciones de las vis
tas publicas.

Se han suscritado entre los procesalistas, ardientes polémicas so
bre las ventajas e inconvenientes de una u otra forma, en relacidn --
con los medios de prucba y en particular con la prueba testimonial.-

Se aduce en favor de la escritura, que por medio de éste se¢ faci-
lita una mejor meditacidn y estudio; evitdndose omisiones y errores -
derivados de que lo oido por el juzgador puede borrarse de su mente.,

A favor del principie de la oralidad se dan las siguientes razo--
nes: que atenuan el rigor formalista volviendo al procedimiento mds -
rapido y expeditiwve, y que el fallo del Juez puede ser mds justo en -
razdén de que ha percibido por si lo ocurrido en el proceso, satisfa--
ciendo asi de una manera plena el principio de inmediacidn.-

Seria ideal que la vista oniblica de nuestro proceso penal fuera -
totalmente vral, compareciendo los testigos a deponer directamente an
te los jurados, para gque ¢stos puedan tener un conocimiento y una va-

loracidn mds exacta de los hechos que juzgan.

50. PRIHCIPIO DE ADZCUACTION.

Consiste este principio en el Proceso Penal, con relacidn a la --
prueba testvimonial, en que no deben evacuarse mads citas que las indis
pensables o convenientes pa.a la averiguacidn de la verdad. Es decir,
no deben de practicarse aguellas diligencias ni recibirse declaracio-
nes que sean indtiles o innecesarias pooa la investigacidn del hecho-
delictivo y del delincucnte. Iiste principio se encuuntra en los Art.

161 y 163 I.-
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6o, PRINCILIO DZE COLR.LDICCIONW,

Concrctamente e¢ste principio consiste on la posibilidad gue tienen
las partes de intervenir personalimente en todos y cadx uno de los medios
de prucba.-

Con relacidn a la prucebe testimonial es lg facultad de poder hacer
preguntas a los testigos que declarnn en el proceso. mn 1o fase plena-
ria, segun el .rt. 192 I., tienen intervencidn necesaria el reo » su de-
fensor y ¢l acusador o el fiscal, debiendo,; ¢n consecucncin, recibirse -
las declaracioncs de los testigos en audiencia publica y previa citacidn
de las partes; pero a difcrencia de otras legislaciones, eén nuestro Pro-
ceso Penal, tembién en la fase sumaria de instruccidn, tienen derecho -
los defensorus del procesado a presencinr el exdmen de los testigos y ha

cer las preguntas quce crean convenientes por wmedio del Juez.-

To. PRINCIPIC D& PiruCLUSION,

ste principio no ticne ningune aplicacidn en la fase de instrue-

&)

=

cidn del juicio penal; pero &n la fose plennria si tiene 1 misma rele-
vancia que en el procedimiento civil, pues las declaraciones de los tes
tigos deben de recibirse dentro del término probitorio.-—

Bste regla tiene sus excepciones cuando las partes piden gue sean
exaninados o ampliados los dichos de los testigos antes de los debates

dursnte la celebracidn de los vistas publicos.-
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CAFPITULO IV

LA PRUZBA TE3TIMCNIAL &BH LA FASE SUMARTIA.

El juicio criminal se divide en ordinario y sumario; el »rimero
tiene por objeto la averiguacidn y castigo de los delitos y debe ins
truirse con toda la plenitud de trdmites establecidos por la ley, y-
el segundo se instruye con trimites breves y sencillos y tiene por -
objeto la averiguzcidén y castigo de las faltas v de las infracciones
a los reglamentos de Policia. El ordinario a2 su vez comprende dos e-
tapas complementarias y sucesivas, 1 fase de instruccidén informati-
va y la fase contradictoria o penal.

Lo gue para nuestro Legislador constituye la fase sumaria lo es-
tatuye el Art. 148 I. al disponer due "las deposiciones de los testi
gos y demss diligencias que en una causa criminal se practica, hasta
el auto de elevacidn a plenario inclusive, constituyen la instruccidn
0 juicio informativo llamado también sumario". Lo di.puesto en el ar
ticulo transcrito, no es exacto ya que perfectamente puede darse el
caso de una causa criminal sumaria en que no hayan declaraciones de
testigos como por ejemplo en los delitos de bigamia; asimismo esta -
etapa no siempre concluye con el auto de elevacidn a plenario ya que
bien puede terminar con una resolucidn de sobrescimiento.-

Es funcidn del Juez que conoce de un swi-rio realizar las diligen
cias necesarias para llegar al esclarecimicento del hecho punible y a
la individualizacidén de las personas resnonsables de su ejeccucidn y
en logro de esa finalidad el Juez estéd obligado a ordenar aguellas -
declaraciones de testigos gus se reputen indespensables y ncecesarias
para la averiguacidén del hecho delictivo.

En la prédctica algunos Jueces no cumplen lo estatuido en el Art.
163 I. que ordena que sblo deben hacerse agucllas citas de testigos
que sean indispensables y no dan por terminada esta etapa del proce-
so hasta que han declarado todas las personas que aparecen msenciona-—
das en el informativo aunque sus declaraciones scan totalmente inne-
cesarias y a esto es debido principalmente que no se dé cum---

plimiento al mandato gque ordena de las di igencias del sumario no de



ben exceder de noventa dias lo que va en detrimento de la pronta ad-
ministracién de justicia. 4 difercencia de otras legislaciones,en nues
tro Pais se permite la intervencidn de los defensores en el Juicio -
sumario, guienes pueden prisentar los testigos gue conduzcan a la de-
fensa del procesado y hacerles luas preguntas que crean convenientes.-

Para el examen de los testigos no es necesario presentar interro-
gatorio, donde consten las prvguntas que deberdn hacdrseles asi como-
tampoco se sefiala dia y hora y citacidn de la parte contraria para -
recibirles sus declaraciones. Es de notar que cuando el Juez no admi-
te recibir algunas declaraciones de testigos es decir, les deniega es
te medio de prueba, esa resolucidn no es apelable segun abundante ju-
risprudencia.

El Jjuicie sumario tiene por objeto comprobar la existencia de un -
hecho punible e individualizar a las personas que hayan participado -
como actores, cdémplices o cncubridores, por eso hemos dividido este -
capitulo, considerando la prucba tesvimonial en relacidn al cuerpo --
del delitec y a la delincuencia del procesado. LA PRUZBA TE3TIMONIAL Y
EL CUZRPO DsL DILITO. Existe una clasificacidn bastante antigua de -~
los delitos desde el punto de vista de su grado de permancencia después
de realizado: en delitos de factio permansntis o de cuerpo pérmancnte
y delitos de fa.tio transeutis y de cucrpo transeunte, segun el doctor
José Maria Méndez (1) los primeros son los que se concretan en una --
recalidad que subsiste después de consumados y los segundos los gue no
se materializan méds que en =1 preciso momneto de ser ejecutados, desa
parccienco después como entidades objetivas permanentes y sin dejar -

transcendencia fisima.-

Esta clasificacién doctrinaria de los delitos, es igual a la que eg
tablece nuestro €dédigo de Instruccidn Criminal en delitos que dejan -
sefiales y delitos que no las dejan y serd lo que nos servird de base-
para analizar las relaciones de la prueba testimonial con el cuerpo -
del delito. Acerca de lo gue debe entenderse por cuerpo del delito,no
ha existido entre los autores uniformidad de opiniones; estas varian-

desde los que lo consideran "como la huella resultante de la recaliza~
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cién delictuosa, relevadora de la infraccidén® (1) hasta los que --
llegan a compararlo con la tipicidad.-

Ante esta diversidad de criterios, nosotros nos adherimos al --
concepto que nos dd el doctor Méndez, en su brillante moncgrafia.-
Cuando nos dice que es "la ro..lidad de cousumacidén del delito",por
estimar gue encaja para toda clase de hechos delicuivos dejen o no
seflales y estar en un todo de acuerdo con nuesura ley Procesal Pe-
nal.,

Es indiscutible la importancia que en nuestro Proceso Penal -~
tiene la comprobacidn del cuerpo del delito, ya que no puede ele--
varse la causa a plenarie y consccuentemente condenar a una perso-
na, sino se¢ ha demostrado plenamente la existencia del delito.-

Aceptado que la prueba plena del cucrpo del delito, es uno de
los elementos indispensables para condenar a una persona, pasare--
mos a exeminar cuales son los medios de prucba iddéneos para com--
probarlo cuando se trata de delitos de cuerpo permanente y de cuer
po transeuntes. DELITOS QUL DiJAN SENALLS,., A diferencia de algunas
legislaciones extranjeras, gue sélo rcgulan en sus Cdédiges Pcenales
los elcmentos constitutivos que deben scer objeto de prueba para com
probar el cuerpo del delito; nucestro Cdéddigo de Instruccién Crimi--
nal en diferentes disposiciones contenidas en el Tituls X., seflala
de una manera coucreta y particular los medios probatorios iddéneos
con gque debe probarse en los diferentes hechos delictivos que se-

jan seflales
Respecto a estos delitns podemos haccr una sub~clasificacién,
segin nccesiten o no pericia para la comprobacidén del cuerpo del
delito en:
a) Delitos que exigen conocimientos periciales.
b) Delitos gue no exigen conocimisntos periciales.

1) Luis A, Barberis '"Cod.de Proc. en lo Penal y Leyes Compl. pag.-
230 (ed. Depalma-1956).

2) Ob. ¢it. pag. 58




a) Respecto a los primeros, el Ine. lo, del £rt, 124 I. establece =~
terminantemente el medio probatorio iddéneo para comprobar el "Cuer-
po del delito" al disponer que Yen los delitos o faltas que dejan -~
seflales y para cuya comprobacidén se necesitare pericia en alguna --
ciencia o arte, se justificard por ¢l r:iconocimiento de dos peritos
nombrados por el Juez, ejecutado simultdineamente a prescncia de és-
te y del Secretario.

Sceguin el incise transcrito, es indispousable para comprobar el
cuerpo de e¢stos delitos la pruchba material, ¢s decir, la percepcidn
directa y personal del Juez, acompafiado de dos peritos, de la persg-
na o cosa objeto dvl delito, para tencrlo por justificado vdlidamen
te.

De manera que, por medio de la prucba personal de tuestigos, no
puede probarse vdlidamcnte, el "corpus criminis" de c¢stos delitos.

Pero como sucede muchas veces, las huellas o vestigios de un he
cho delictive, gue por su naturaleza dcbid dejarlos, desaparccen,ya
saa por obra de los mismos autores o por terceros que no han parti-
cipado directamente en el hecho criminoso o por cualesquiera otras-
circunstancias. En estos casos, S¢réd posible comprobar el cusrpo --
del delito? Quedard impune la accidn criminocsa, por la habilidad en
hacer desaparecer las scflales del delito? La respuesta a estas in-
quiet ntes preguntas nos la da el inciso primero del Art. 130 I. al
esta ‘lecer, que en los declitos que dejan sefiales y éstas han desa--
parccido, se comprobard el cuerpo del delito por cualguier medio le

gal de prueba.-

Pero cuando podrd hablarse de desaparccimiente de las huellas?
Cuando se haya establecido fehacinetemente, en la investigacidn se-
guida por el Juez, la preexistencia, la mancra, el tiempo y las --
causas de la desaparicidén de los vestigios.

En resumen, la prueba testimonial es un medio supletorio para
probar el cucrpo de cstos delitos, cuando se ha comprobado en el --
proceso, la desaparicién de las sefiales dejadas por la accidn ori--

minosa.




Pareciera que no debiera haber ninguna duda, en los postulados
gue hemos establecido, pero el Art. 136 I. dice: La exhumacidén se
practicard previa declaruicidn jurada de los sepultureros o testi--
gos que asistieron al entierro sobre cual e¢s ¢l sepulerc del cada-
ver y si el que se halla es el mismo gue se busca. PASADAS SZIS HO
RAS DE SEPULTADO EL CADAVER, S&E OMITIRA LA EXHUMACION SITMPRE QUE-
DE OTRA MANERA SE PUSDA COMPROBAR EL CULRPO DEL DELITO Y AUN ANTES

T LAS SEIS HORAS SI NO HAY ABSOLUTA NECLSIDAD. (las maydsculas =--

son mias.)

Segin lo que dispone el Articulo, si una persona ha fallecido-
a conseccucncia de una accidén delictiva y es cvnterrada sin haber si
do reconocida por el Juez y los peritos, se omite la exhumacién,si
el cuerpo del delito se¢ ha comprobado o se pucde comprobars por o-
tro medio legal de prucba. Es decir, que sin haberse comprobado -
directa y personalmente por ¢l Juez y Peritos, la existcencia del-
cadaver, el desaparccimicnto de las sefiales y sin dictaminar és--
tos Ultimos, si las lesiones han producido por si solas y directa
mente la muerte Art. 127 I. sc puede comprobar ¢l cuerpo del deli-
to por medio de la confesién del indiciado o las declaracioncs de

testigos.

A nuestro modo de pensar, existe contradiccidn entre este arti-
cule y el Inc. lo. del Art. 130 que dispone "en los delitos o fal-
tas que no dejaren sefiales o CUANDO ZSTAS HUBIIREN DESAPARECIDO,se
jus.ificard el cuerpo del delito o falta, por cualguier medio legal

de prueba' Cémo r . .solverla?

Lo parte en maydsculas del Art., 136 viene sin variacién desde -
el Cédigo de 1857 y los Art. 124 y 150, tienen como antccedentes,
el 1141 y 1142 respectivamente del mismo Cédigo que decinns: "En -
los delitos que dejan sefiales sc¢ justificard el cuerpo del delito
por lo inspeccidén de dos peritos, nombrados por el Juez, ejecutada
simultdneamente a presencia de éste y del escribano o en su defec-

" te de dos testigos" y "Bn los delitos que no dejaren sefiales se ca
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lificard el cuerpo del delito por la deposicidn de testigos, indicios
pr.sunciones o preexistencia de la cosa en el lugar de donde faltd",
Como podemos obscrvar el Udédigo del doctor Isidro Menéndez, no-
establecia la manera de comprobar el cucrpo de los delitos gue dejan-
seflales, cuando éstas han desaparccido y limitaba la exhumiacidn en el

Art. 1151 (igual al actual 136), posiblemente por razones rcligiosas-

y también sanitarias para evitar la propagacién de epidemias.

Nosotros opinamos que c¢n ¢l Cédign del 57, el Art. 1151 (que 1i
mitaba las exhumaciones) c¢ra una excepcidn r.specto al delito de homi
cidis, al Art. 1141 (el que estublecia la manera de probar el cuerpo-

de los delitos que dejan sefiales).

BEn el Cédigo de 1880, aparcce ya la disposicidn del actual 130-
redactado en la siguiente forma: "En los delitos o faltzs que no deja
ren seflales o0 cuando cstas hubicren desaparecido, se justificard el -
cuerpo del delito o falta por cualquier medio legol de prueba! después
de ¢ ste breve estudio histdrico de la disposicidn, concluimos noso---
tros que es el Art. 130 reformado el que prevalece sobre lo dispuesto
por el Art. 136, ya que al reformarse quedd inoperante esta dltima -
disposicidén. Por lo que, para comprobar v:ilidamente el cucrpo del de-
lito de homicidio, es necesario la exhumacidn, en todo caso, por el -
Juez y peritos, para establecer la existcncia del cadaver y la causa
directa de la muerte; y sdlo en el cao gue s¢ comprueba por medio de
la exhumacidén que las hucllas o sefinles han desaparcecido, puede pro-
barse por medio de prucbas personales, especialmente la prueba de -~

testigos.,

Adnitir lo contrario,'seria desccnocer los principios doctrina-
rios que informan la teoria del cuerpo del delito y la tendencia de
rostringir las prucbas pcrsonales, especialmente la de tectigos, por
las prucbas reales o materinless

Por todas cstas razones no :stoy de acuerdo con la doctirina sen
tada por la Sala de lo Penal de la Yorte Suprema de Justicia (senten
cia del 14-11-61 publicada en Revista Judi.ial del afio 1961 pags.215
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I) "si con las declaraciones de dos testigos se establece que una -
persona presentaba lesiones en la garganta, las que eran grandes N
profundas y dan fe de quc e¢sa persona cstaba muerta, debe tenerse -

por probado plenamente ¢l cuerpo del delito de homicidio.

II) Si en el caso apuntado ¢l cadaver no fue reconocido por los 1Médi
cos forcsnes, ni sc asentéd partida de defuncidn, ticne lugar lo csta
blecido en el Art. 130 I. pues las heridss descritas son mortales -
por su propia naturaleza y por estar localizadss en partes blandas-
del cuerpo, debe entenderse que hnn desaparecido, por lo que es ino-

peronte 1o exhumacidn del cadaver.

III) Si en las circunstencias relacionadns se alega en casacidn la -
nulidad de veredicte del Jurado por no estar probado el cucrpo del -
delite de homicidio, debe¢ declar:rse sin lugar por improccdente.”

b) DELITOS QUZ DLJAN SEWALES PZRO NO EXIGEN CONOCI TINTOS PERT
CIALES .- La mancra de comgrobar el cuirpo de cstos delitos la esta-
blece el Ince. 20. del Art., 130" al decir "De la misma mancra se com-
probara el cuerpo de un delito, que deja seflales, cuando su reconoci
mientms no exija conocimicntos pericianles'. Pnra el legislador de --
1857, se probard por la inspeccidn de dos neritos, en presencia del-
Juez; puro posteriormente se cambid de criterio y pucde comprobarse

por testigos y por curlquier otro medio l2g 1 de prucha.

En las rcformas llev.dos a cabo en 1957 8 los Arts. 403 (refog
mado posteriormente en 1962) y 407 I, sc comprendid por parte de =--
sus autores la importancia de la prucba de inspeceidn personhal, al
considerarla jerdrquicamente superior a la testimonial y al disponer
que sbélo se¢ tomaria en cuenta aquellas declaraciones mds concordes
en la pruecba relativa al cuvrpo del d:lito y con la prueba obtenida

mediante la inspeccidn personal o dictamente de peritos.

Consccucentemente con su wmodo de pensar los reformadores del 57
debieron haber modificado el Inc. 20. del Art. 150 y suprimido la -
parte scgunda del Art. 13%6. La r forma del 130 debia de consistir -

en que en esta clase de delitos, su cuerpo deberia de comprobarse -
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por medio de la inspeccidn personal del Juez y s86lo en el caso de es
tablecerse que las sefizles hun desaparccido, permitir su pruseba por

cualquier otro medio legal.

DELITOS QUE NO DiJAN SERALLS.

Este es el caso dc los delitos que por su naturaleza o cirp-
cunstancias de ejecucidén no dejan pruebés materiales de su comisiédn.,

Agui es dondc¢ la prueba testimoniel, tiene gran rclevancia y -«
ha sido por largos afios el Unico medio idénuo pura la comprobacidn -
de estos delitos; ya que la confuosidn como medio probatorio del cuer
po del delito ha sido una cucstidn muy dcbatida por los procesalistas
y en nuestra legislacién lo confirma la historia de sta disposicidn,

actualmente si se pucde probar por medio de e¢lla.

Cuando para comprobar el cuerpo dc¢l delito se examinaren --
testigos, el Articulo 131 le suiiala a los jueces, sobre lo gue deben
ser interrogados, diciéndoles, que se les debe de preguntar sobre to
dos los hechos que puedan tener relacidn con el delito, las circuns-
tancias que suelen procederlo, acompafiarlo y scguirlo y cuanto hubieren

observade en las personas perjudicadas.

Vamos a considerar, ahora el caso especial de los delitos en

que ha habido sustraccidn de una persona o0 de una cosa.

Estos son los casos particulares contemplados en el Art. 132,
que a la letra dice: "En los delitos de hurto o robo es necesario --
comprobar la preexistuncilia de las cosns hurtadas o robadas en poder-
de la persona perjudicada y la falta de dichas cosas" Para Justificar
la se admitird la disposicidn de los domisticos en defecto de testigos
iddéneos y a falta de aguellos b stard la declaracidn jurada del inte-
resado siendo hombre honrado y de¢ buena fama a julcio prudencial del
Juez.

Lo mismo se¢ observard en ¢l juicio de sustraccidn de menores
y en el de rapto, cuando la persona sustraida o robada estuvicre ba- ¥
jo la potestad o guarda de otro.

Si no fuere posible la comprobacién del cuerpo del delito co

-
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mo lo prescriben los anteriores incisos, se tcndrd dste por estable-
cido conforme sc dispone en el Art. 130. La compra de z=nado sin los
requisitos que la Ley exige, forma plena prueba del cuerpo del deli-~
to de hurto y contra la persona del comsrador y vendedor sospechosos

salvo la prucba contraria por otro medio legnlh,

En estos hcchos delictivos se exige la prucba de la existencia-
anterior o preexistencia de las cosas o personns ¥y su desaparicidn,y
estableciéndose en el articulo, jerdrquicamente la manera de compro-
bar estos extremos: en primer lugar por medio de testigos iddéneos a
falta de &stos por medio de sirvientes domlsticos y a falta de uno y
otros, por la declaracidn jurada dcl intercsado si a juicio del Juez
es persona honrada y de¢ bucna fama. =n la prictica si la persona pexr
judicada manifiesta no tencr testigos 1ddéncos ni sirvientes domdsti-
cos de la preexistencia y desaparcciricnto, los jueces generalmente-
sigue¢n una investigacidn por medio de testigos paca comprobar su hon
radez y buena fama, si no le son personas conocidas y probando lo an

terior le reciben declarscidn jurada.

En algunos Tribunales se acostumbra, y hay al respecto Jurispru-
dencia contradictoria, que si los testigos mencionados por el intere
sado no comprueban con sus declaraciones los dos extremos de la pree
xistencia y del desaparecimiento, el Juez rccibe declaricidn jurada-
si a su juicio es persona honrada.

Nosotros consideramos que ¢l legislasdor, en este articulo ha es-
tablecido un orden jerarguico y gue si los tustizos no comprueban a-
quellos extremos no puede rucibirsele declaracidn jurada al interesa
do. Admitir lo anterior secria ir contra 12 intcnceidn del legislador
al establecer este articulo; cuazl es dnrle valor probatorio a la de-
claracidn jurada udnicamente cuando las circui:stancias del hecho no -~
pueden probarse por medio de testigos y no cuando se trata de prueba
fallida.

Sucede muchas vcces gue no o8 posible comprobar el cucrpo de es-

tos delitos de la masnera gstavnlecida en el Inc. primero de cste ar--

5,
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ticulo, ya que no havicndo testigos presenciales, la persona perju-
dicada puede ser descenocida y estar ausente o existir cunlguier o-
tra circunstancia; en estos casos se prucba con cuilquier otro me-
dio legal de prueba,

LA PRU.BA TioPIMONIAL BN RBELACION A LA DBLINCULIICIA.

El otro elecmento del delito, que .s necesario comprobar en la
etapa sumaria es la delincuencia dcl procesado ya que sin estar pro
bada, aunque sea semiplenamente la parti:ipacidn del reo, no puede-
pasarse al juicio contradictorio, debiendo el Juvs ¢n consccuencia-

sobreseer en la causa.

Pero puede suceder que, por una apreciscidn errénea del Juzga-
dor llegue la causa al conocimiento del jurado; c¢n esos casos segun
el Art. 270 numeral 10 del Cddigo de Ipstruccidn Criminal, debe de-
clararse ngle el veredicto y todas las actuaciones procesales, des-
de el auto de elevacidén a plenario en adelante,

Una de las maneras més frccuentes de comprobar la delincuencia
¢s por medio de las declar.ciones de testigos y en esto debemos de
tencr en cuenta, que en los dczlitos no sujetos al conocimiento del
Jurado, cuando se ha prcbado por euie medio, &s necesario para po--

w
der condenar al indiciado, las declaraciones de dos testigos iddneos,
contestes y conformes, cn personas y hechos, tiempos y lugares y --
circunstancias escnciales, a excepcidn de los delitos conocidos en
el campo, circeles y tabernas en los cualcs hacen fe ciertos testi-

gos tachables.

Asimismo si encuentra comprobada la participacidn de una perso
na en un hecho de¢lictivo, sunque seca semiplenamente con la declara-
cidén de un solo testigo, pero que ademis existen declaraciones de -
varias personas en favor d¢ su inocencia, el Juez debe abstenerse -
de sobreseer y de elevar la causa a plenario, segun el numeral pri-

mero del Art. 183 I..

En la mayor parte de los casos esta disposicidén es justa pero
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puede pr.starse a que se cometan injusticias en personas inocentes,
ya quc basta gue haya una sola declaracidn en su contra, la que pue
de ser de un testigo mendaz para que estas personas permanezcan va-
rios meses en las cdrceles y adn con la posibilidad de poder conde-
narlos por el Jurado,- Nosotros e¢stamos en un indo de acuerdo con -
el doctor Arturo “eledén Castrillo, en ¢l soentido de gque debe darse

a los Jueces facultades discrecionales suficientes para apr.ciar--~

las 0 no, a su prudente arbitrio.
CAREOS:

Bl Diccionario de Legislacidn y Ju-isprudencia de don
Joaquin Escriche (1) define el careo en la siguiente forma: "En ma-
teria criminal sc¢ llama asi a la confrontacidén de los testigos o a-
cusados que se contradicen en sus declaraciones, ordenada por el -=-

Juez para averiguar mejor la verdad oyéndolos e¢n sus debates.™

Es frecuente que un testigo, dcclare algo diverse exm 1o
sustancial o contradictorio a lo declarado por otro testigo o por-
un indiciadoj; contradicciones gque responden en su mayoria, mds que-
a la falsedad del testimonio, a una parcial apreciacién de los he-
chos o a las propias caracteristicas subjctivas, sensoriales o per-

ceptivas, de las personas llamadas a declarar.

Para eliminar en lo posible esas discrepancias, esas a--
parenies contradicciones o comprobar quién de los testigos o indicia
dos ha faltado a la verdad, los Cédigos de casi todos los paises -~

han establecido esta dili, encia que se conoce con el nombre de careo.

Se conocen en la doctrina y en las legislaciones trus cla-
ses de careos: a) Entre testigos. b) Bntre testigos y Procesados y =~
¢) entre procesados.

El Cédigo de Instruccidn Criminal no admite esta uUltima -
clase de careo, que se verifica en las leyes que lo admiten cuando-

los procesados se han hecho cargos reciprocos o estdn en contradiqr

/]
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cidn o desacuerde sobre el mismo hecho, §

1) Pag. 427



Nuestro Cédigo regula esta diligencia en los Arts. 164 y siguientes
y 197 y siguientes. En ellos se dispone que si son varias las personas
que se van a carear se haga de uno a uno y que no pueden carearse las -
personas gue no pueden ser testigos unas contra otras.

Segun esos articulos el careo debe de precticarse en la forma siguier
te: el Juez cita a los testigos y al reo, segin el caso, y comienza la =
diligencia con el juramento de los testigos, después se lee la declara-
cidén del citante en la parte conveniente cla par*e conveniente o la par-
te donde se contradicen y si los testigos modificen sus posiciones y se
ponen de acuerdo, se termina con ésto la diligencia; pero puede suceder
de que subsistan las diferencias o contradicciones y entonces el Juez -
los invita a que las discutan, quedando €l como observador interviniendo
Unicamente para poner orden si la discusidn degenera en insultos o amena
zas. De las preguntas y contestacicnes gue mutuamente se hicieren y de
todas las demds particularidades pertinentes 2l objeto de la diligencia
se dejao constancia en el actza, firmdndola todas las partes previa lectu
ra y ratificacidn.

En la prédctica, cuando los careados no modifican sus respectivas po
siciones, el acta se simplifica, «viténdose el jucego de preguntas y res-—
puestas, dejdndose uUnicamente constancia de que cada uno se mantinene en
sus dichos.-

Debido a esto Wltimo, los resultados de esta diligencia son general
mente efimeros, pero en algunos casos han servide para esclarecer una -
cantidad de hechos fundamentales o para hacer desaparecer aparentes con-
tradicciones, pudiendo llegar asi a formarse un juicio méds exacto de la
verdad de los hechos investigados, por lo gue consideramos que no es con
veniente su supresidn.-

71 Dr. Héctor Enrique Jiménez, c¢n un interesante trabajo publicado
en la Revista de Ciencias Juridicas y Sociales (1), afirma que el careo
no es lo mismo que la fonfrontacidén, ya que a pesar de ser sindénimas sg
gun el Diccionario de la Lengua tienen en el foro y en nuestra legisla-

cidn un significado diferente, que para &l es el de reconocimiento.-

1) No. 9~ Mayo-Junio/1948- Tomo II- Pig. 251 y Sigts.



Con respecto a é€sto, consideramos gue si bien es cierto gue existe
confusidn termindlogica, en le Ley, parc nosotros segun el Cédigo de Pro
cedimientos Penales confrontacidn y careo son sindnimos.-

Al efecto:

lo.) Es indudable que el Dr. Mendndez y sus colaboradores, consultaron -
para la elaboracidn del Cédige de 1857, el Diccionario Escriche (1), ya
que asi lo manifiestan expresamente sus autores en la exposicidén de moti
vos, sicndo para Escriche la confrontacidn "el careo gue se hace mutua-
mente en sus declaraciones, a fin de que oyéndoles el Juez en sus debates,
puede descubrir mejor la verdad del hecho'.,-

29.) En el Art. 1188 del Primer Cddigo de Procedimientos se decia: Mesto
mismo se observard en las confrontaciones o carecs, reconocimientos y de
mds diligencias de instruccidn'; que es el actual 163 quc¢ en su Inc. 22,
dice: "lo mismo se observard en cuanto a carcos, reconocimientos y demds
diligencias de instruccidén'. Hs obvio que para el Legislador de 1857, -
confrontacidn y careo era lo mismo.-

39.) BEn los Arts. 196 y 197 I. sc dispone: "al exdmen de cada testigo no
podrdn estar presentes los otros, excepto el caso en gque el Juez tengs -
por oportuno confrontarlos pars li aclaracidn de algun hecho'". Y 'si el
reo o su defensor o el acusador o el Fiscal pidisren la ratificacidn, con
frontacidn de los testigos de la instruccidn, el Juez la decretard, prac
ticandose dentro del término de pruseba, con sefialamiento de dia y horas,
y en audiencia publica previa citacidn de las partes. Lo mismo se prac-
ticard si el reo quierv carearse con los testigos".-

Es natural comprender que en estas disposiciones, no sc¢ estd usando
el término confrontacidn como sindnimo de reconocimiento, ya .que éste sé
lo procede entre reo y testigo; por otra parte, en el antecedente histd=-

rico de estos articulos se ha usado confrontacidn como sindnimo de carco.

1) Ob. cit. - Pig. 495.~



49.) El Dr. Jiménez en apoyo de su tesis trae a cuenta los Arts. 198, 201
y 203 I. que en lo pertinente y por su orden dicen asi: "Emplazard el ac
to del CAREO o de la RATIFICACION o CONFROWTACION, con el juramento ..."
y el inc. 22 g los testigos CAREADOS, CONFRONTADOS o RATIFICADOS..."; -
el segundo: "Las declaraciones de los testigos y diligencias de CAREOS,
RATIFICACIONES y CONFRONTACIONES en el plenario serdn firmadas por el -
Juez..." y el tercero: "En cuanto a la evacuacidén de citas, CAREOS y CON
FRONTACIOKRES de testigos..«".-

Los Arts. 198 y 203 en el Cédigo de 1857 correspondian a los Arts.
1234 y 1241 respectivamente, que decian, el primero™ Empezard el acto -
por el juramento y exdmen de los testigos...”™ y el segundo "En cuanto a
la evacuacidn de citas y CONFRONTACION de testigos presentados en el ple
nario..."; respecto al Art. 201 no tiene antecedentes en el Cédigo de -
1857.-

Como podemos observar, el Art, 198 se le adiciond después de donde
dice el acto, las frases ""del careo o de lz ratificacidn o confrontacidn®
¥y al ince. 22 se le adiciond la frase que dice M“carear'"; al 203, se le -
intercald entre evacuacidn de citas y confrontaciones la palabra "careos',

59.) Bl Art. 165 "la confrontacidn o careo se hard..." y el Art. 167
"jamés se confrontardn entrc si las personas que no pueden ser testigos
unas con otras", vienen sin variacidn desde 1857 y corresponden a los -~
Arts, 1190 y 1192 de ese Cédigo. No hya duda que estos dos Arts. no se
refieren a reconocimientos de reos sino que a careos entre personas que
han declarado como testigos.-

De lo epuesto podemos concluir,-

a) Que en el Cddigo de 1857 no existia la confusidn terminoldgica -
actual y que sin lugar az dudas para sus actores confrontacidn y careo -
eran sindnimas, posiblemente siguicndo los conceptos de don Joaguin Escri
che,-

b) Que los reformadores fueron los que introdujeron esta confusidn
de términos y de instituciones, &l mcdificar los Arts. 198 y 203, posi-
blemente creyendo que confrontacidn equivalia a reconocimiento y que esos
articulos no contemplan los casos de carcos; pero los autorcs de esas rg
formas desafortunadas se olvidaron gue al cambiar de criterio - tendrian

gque haber reformado los 4Arts, 164, 165, 167, 196 y 197, en los que apare



ce claramente establecida la sinonimia entre careos y confrontaciones.-

c) Que no ddndonos la Ley definicones acerca de lo que es el careo,
la confrontacidn y el reconocimiento y adminitiendo gue en su sentido na
tural y obvio, las dos primeras tienen el mismo significado, tendriamos
que aplicar la regla la interpretacidn contemplada en el Inc. 19 del -
Art. 20 del C8digo Civil que a la letru reza asi: "las palabras de la -
Ley, sc¢ atenderdn en su sentido natural y obvio, segun el uso general de
las mismas palabras; pero cuando el Legislador las haya definido expresa
mentc para ciertas materias, se les dard cn éstas su significado legal'.
En consecuencia hay que atender que para nuestra Ley procesal carco y -
confrontacidn tienen el mismo o idéntico sentido. Opinamos, en conclu-
sidn, que deben suprimirse de nuestro Cdédigo las palabras, confrontacidn
y confrontar debiendo ser sustituidas por careo y carear, en sus tiempos
correspondientes, en los Arts, 174, 166, 167, 196 y 197. BEn cuanto a -
los Arts, 198, 201, 203 deben sustituirse con la de reconocimiento y no
como proponia la comisidn revisadora dc¢ los Cédigos de la Repiblica nom
brada en 1943 que fueron: "guitadas las palabras careo, carear, carcar-
se, y carcado" y sustituirlas con las de "confrontar" en sus tiempos co
rrespondientes".~
RECONOCIMIENTOS.

La identidad del presunto culpable es de tanta importancia como la
comprobacidn del hecho criminoso en la investigacidn que se¢ realiza de -
alli la scrie de precauciones gue ha tomado el Legislador para garanti-—
zar la eficacia de las diligencias tendientes a ese fin.-

Los testigos gue pueden individualizar al autor del necho delictivo,
desconocten su nombre en numerosos casosy por lo gque el medio juridico -
iddéneo pare identificarlo es el reconocimiento.-

Bl Art. 573 I. cstablece las precauciones que deben tomarse y la for
ma como debe practicarse el reconocimiento; éste sc realiza previo jura—
mento de los ofendidos o de los testigos que al declarar manifiestan no
conocer al reo de nombre, pero que podrian conocerlo si se les pusiere =
delante; para llevarlo a c2bo sc¢ forma una rueda de por menos ocho perso
nas desconocidas para el testigo, ademds del reo, procurando que vistan-

igual y sean lo mas pareccido posible .al indiciado., Una vez formada se -




introduce al reconocedor, para que después de haberlos examinado tome dg
la mano al que dice ser el delincugnto, designando la igualdad o difefeg
cias que le encuentre del estado.en que lo Vié. Ademds, establece que'si
son varios los que van a reconocer, se practique la diligencia separada-:
mente, evitando toda comunicacidén entre cllos y desde el momenio que se
decrete hasta que sc vdrifiqﬁe se tenga al reo incomunicado.-

El Art. parece restringif su aplicacidn, al caso de que el testigo
en su declaracidn manifieste no conocer el nombre del reo, pero si reco-
nocerlo al serle presentado, pero entendemos quc este medio debe ser uti
lizado, en los casos que el nombre fuera comin & varias personas, para es
tablecer que no hay error con las personas a que la prueba se refiera; -
cuando el reo niegue o fingiere su nombre y apellido al‘recibirie su de=~
claracidn y para cjecuatar la sentencia contra el reo: préfugo cuando és-
te se presentare o-fuere’éprehendido;f

Nosotros propondriamos que en el proyccto de Cédigo Procesal Penal
que se¢ estd elaborondo, se establecieran dﬁligatoriamente las siguientes
medidas, dada la importancia quc tiene en el Proceso Pcnal la identidad
del delincuente.-

L) Que los testigos prescnciales de los hechos y los de la confe- -
sidn extrajudicial, en todo casn lo reconozcan en rueda de reos.

B) Antes de proceder z la diligencia de reconocimiento, el testigo
debers sobre las caracteristicas del presunto culpable, ecxpresando cuél
es su estatura, corpulencia, tipo de¢ faccionecs, defectos fisicos, ectc.-

C) Prohibir la publicacidn del nombre y fotografias del procesado,
mientras no haya sido sentenciado o por lo mcnos condenado por el Tribu-
nal del Jurado.-

D) Para cvitar en lo posible el temor a represalias, se verifique -
el reconocimicnto de¢ tal manera, gue los que componenla rueda no puedan
vVer g log testigos.-

F) Que sc regule la manera de hacer realidad el precepto que manda
tener incomunicado al procesado micntras no se verifique ¢l reconocimien
to.-

G) Que en el acta del rcconocimiento se hagaon constar los nombres

de todos lo gque hubiesen formado_la‘rueda.—
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H) Que la omisidén de las formelidades legales en las diligenciag de
reconocimiento, carezcan de todo valor probatorio.

Las razones de estas medidas son obvias y no necesitan comentario,
a excepcidn de la ultima, ya que nosotros opinamos que actualmente no -
existe ninguna sancidn procesal, cuando los Jueces no observan las res-
tricciones que el Art., 573 I., establcce, y por ©SO pProponemos gue en -
ese caso sca penada con nulidad la diligencia de reconocimiento.-

Desdc hace algun tiempo se lleva a cabo en algunos Tribunales de -
esta Capital, cuando el rco es ausentc, un tipo de reconocimiento que
se le ha dado en llamar en "rueda dec fotos'", que se realiza de la mang

ra siguiente: el Tribunal tiene conocimiento del nombre y del domicilio
de la pcrsona que aparece como presunta responsable por medio de las di
ligencias de Investigaciones Criminales o por haberlo mencionada el ofen
dido, entonces el Juez libra oficio a la Alcaldia en donde aquel es domi
ciliado para comprobar si efcctivamente se encuentra el asiento de Cédu-
la en el Registro. En caso afirmativo se manda a citar a los testigos
presenciales, para que acompafiados del Juez se trasladen a la Alcaldia
donde lc son ensefiados uno a uno varios asientos, (por lo menos nueve),
tapandole el tecto de manera que sdlo quede a la vista la fotografia y
los testigos uno por uno las examinan y si consideran que una de ellas -
es la del autor del delito se hacc constar en ¢l acta transcribiéndose
el texto del asiento de la Cédula de Identidad.-

Nosotros nos preguntamos: ¢Scra éste un medio de prucba admitido -
por nuestra Legislacidén?, ;De qué naturaleza es este medio de prueba?.
.Qué valor probatorio tienc este reconocimicnto?.-

Los Arts. 403 y 410 I. reformado, disponen: "en materia criminal --
son admisibles las prucbas siguientes: la Documental, la inspeccidn per-
sonal, la pericial, la testimonial, 1la de presuncioncs, la confesidén del
reo y las relacionadas en los articulos 414 y 416 I. y el 410 "La prueba
documental comprende: la prucba instrumental y, ademés toda clase de do-
cumentos como planos, copias fotostdticas, copias dédctiloscopicas, foto-
grafia, peliculas cinematograficas, fonografias y todo medio de prueba -

de laboratorio."



De lo dispuesto en el Art. 403, por eliminacidn podemos decir, que
el reconocimiento de los indiciados por medio de fotografias, pecdia ser
si acasos o bien prueba documental, o bien prueba testimonial o bien pre
suncional.~

Bl reconocimicnto por fotografia, ;Serd entonces prucba documental?,
entendemos nosotros que no, porque la fotografia para que sea prueba do-
cumental, es necesario que represante hechos presentes o pasados y que -
tenga valor probatorio por si, sin necesidad de rccurrir a ningin otro -
medio de prueba; la prucbe documental ¢s en consecuencia, autdénoma.-

iScra prueba testimonial?, Nosotros estimamos, que si bien es cier-
to quc este reconocimiento, s¢ hace por medio de personas que han decle-
rado en el proceso en calidad de testigos, no existe ningin articulo del
procedimicnto penal, que regule este tipo de diligencia y todas las prue
bas sin excepcidn deben rendirse en el Jjuicio, con las formalidades lega
les establecidas.-

sSeré presencial?. Tampoco lo crecmos, porgue los Jueces solo pue-

den deducir validamente presunciones de hechos probados plenamente median

te testigos, de los quc se establezcan por medio de la inspeccidn perso-
nal y de los que resulten de dictimenes pericialcs, segun el Art. 413 I.,

En consecuencia, nosotros mpinamos que esa diligencia practicada -
por los dJueces, carece dec todo valor probatorio; ya que los Jueces no -
pueden en nuestros procedimientos, inventar diligencias no reglamentadas
expresamente por la Ley.-

De admitir lo contrario, llegariamos al absurdo de aceptar gque los
Jueces puedan para cl caso; inyectar a los testigos las llamadas "drogas
d-e la verdad", para garantizar su veracidad, o bien hipnotizarlos o so-
neterlos al detector de mentiras.-

Practicar en otro proceso penal diligencias que no se encuentran rg
glamentadas, carecen de todo valor probatoric y no constituyen por lo -
tanto prueba de ninguna naturaleza, aunque doctrinariamente puede estu-~

diarse esta diligencia como prueba testimonial.-



PN
= em

s

CAPITULO V

LA PRUEB. TESTIMONIAL ENV L) PASE PLEN.RI..-

La fasc plenaria cn nuestro proceso penal da comienzo con el autor
de apertura a pruebas, y en la fase en quc hay un verdadero juicio, ya -
gue necesariamente debe existir contencidn de parte.-

Nuestro Cddigo en su art. 188 I., nos define el Jjuicio plenario co-
mos: "el que tiene por objeto discutir contradictoriamcnte la inocencia o
culpabilidad del procesado y pronunciar la scntencia correspondiente"; -
definicidn que fuera de scr innecesariaz es también inexacta, ya gque tam-~
bien sc¢ discute o puede discutirse la inocencia o culpabilidad del proce
sado y muchas veces con mayor amplitud cn la fase sumaria.-

Si el rco o su defensor no apclan del auto de elevacidn a plenarioy
se abre a prucbas el juicio por ¢l término de veinte dias que es el lap-~
so cn que tanto el acusador o ¢l Fiscal y el reo o su defensor pueden pro
poner y presentar los testigos que ayuden a cada una de sus pretensiones..

La manera de proponer la prueba tcstimonial en esta etapa del proce
so es diferente a la del sumario, ya que la Ley exige que se presentc un
interrogatorio por escrito para quc c¢l Juez, si considera proccdentes -
las preguntas contenidas en ¢é1, pueda scilalar dia y hora con prcvia noti
ficacidén de todos los que intervienen, paras roecibirles las declaraciones.

El 4srt. 195 I., dispone "los testigos serdn examinados cn audiencia
pﬁbiica, con e¢itacidn del reo y su defensor, del acusador y del fiscal,
guienes pueden hacerles preguntas y rcconvenciones, y el Juez debe hacer
les ademds las que sean conducentes al esclarecimiento de los hechos sin
ligarse a los interrogatorios. usimismo se les hard las preguntas que
indica la parte final del Inc. 12 del irt. 157".~

En la prdctica los acusadores y los defensores acostumbran presen-
tar un escrito con unas pocas prcecguntas que deben de hacerse al testigo
¥y a la hora de recibirles sus declaraciones, al llegarles su turno de -
pregunta, les hacen preguntas gue nada tienen gue ver con ¢l intcrroga-
torio presentado.-

Esto es admitido por la generalidad de los Jueces, pero a nuestro

modo de entender el irticulo, es que deben de rechazar las preguntas =
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que las partes hagan a los testigos que no tengan ninguna conexidn con -
las contenidas en el interrogatorio; ya que esec articulo asi lo da a en-
tender cuando dice: "que el Juez debe hacerlcs ademis las que sean condu
centes al esclarecimiento de los hechos sin ligarse a los interrogatorios™.
Y es natural y 1ldgico que asi sea, si no que razén habria para presentar
interrogatorio? No bastaria que las partes pidieran al Juez que examine

a tal o cual testigo? Precisamente la razdn de ser del interrogatorio es
que la parte contraria a la que lo ha prescntado, conozca con anticipa~-
cidn sobre lo que va a versar la declaracidn del testigo y no ser asi sor
prendida al momento de recibirles las declaraciones a los testigos.~

Otra de las formalidades que sc exigen cen esta fasc del proceso, €s
que las declaraciones de los testigos se reciban con sefialamiento de dia
y hora y previa citacidn del reo y su defcnsor, del acusador y del Fiscal.
En primer lugar, llama la atencidn que ¢l .rt. se recfierc al reo y al de
fensor, es decir, que aunque el rco tenga defensor también debe de citér
sele y, consecuentemente, también puede hacer a los testigos prcguntas y
reconvencinientos.-

i nuestro modo de entender el irt. esa conjuncidn "y'" entre las pa-
labraes reo y defensor debe de entcnderse que uno o el otro, e¢s decir, el
reo cuando se defiende por si mismo o bien el defensor en el caso contra
rio.-

Desde el Cédigo de Procedimicntos y Férmulas Judiciales existe en -
esta fase del proceso unas diligencias conocidas con el nombre de ratifi
caciones, que consisten en que los testigos gque han declarado en la fase
de instruccidn deben de ser citados para que confirmen sus declaraciones
dentro del término de prueba.-

Ista clase de diligencias esta instituida con ¢l objeto de garanti-
zar al reo cl derehco que tiene de defunderse de las imputaciones gue se
le hayan hecho y como en la fase informativa puede no haber tenido defen
gor, es que la ley exige la comparencia de los testigos en esta etapa ¢én
que necesariamente si lo tiene; pero que puede suceder que los testigos
de la instruccidn hayan fallecido o se encuentren fuera del pais o ten-

gan cualquicr otro impedimento fisico o morsl para declarar y no por e€so



dejarin de tencr valor probatorio sus declaraciones.-

Ponto ¢l Fiscal o ¢l zcusador cemo ¢l defensor, pucden progoner den
try del término de prueba ¢l numcro de testigos que crean convenientes -
para justificar sus acciones y defensas, ~unque on materia criminal no -
hay ndmsro fijo de testigos.-—

Con respecto & los careos pueden también practicarse en estz fase -
del proceso, pero hay que tener en cuenta gue para el careo entre el in-
diciad> y los testigis es necesario que el rco hays manifestade que quie
re carearse cén c¢llss; en cambio en la etapa sumaria puede rezlizarse es
to diligencia tembién si ¢l Jucz lo creéyere convenicente.-

58 obligacién de los jueces tencr cit-dos 2 los testigos & la hora

de lus vistes publicas por si los Jurados estimon necesario exauinarlos
de nusvo o naplisrles sus declaracioncs y carearlss entre si o con el -
‘indiciado. Este obligacidn estzblecida ¢n el wrticulo 233 I., no se llg
va a cabo en 1= sréctica, lo cual es verdoderamente lamentable pues los
Jurados no pucden percibir personnl y directoiente las decliraciones de
los testigos para formarse un Jjuicio més adecuado acerca de éstos y de —
los hechos que van a juzgarse.-—

El Juez puede, de oficio, si al womento de darse scntencia conside-—
ra necesario recibir declaraciones de testigos para poder sentenciaer con
moyor acierto, estas declaracioncs son plensuente vilidos siempre y cuean
do se reciban en audiencie publice previa citacidn de las pertes.-—

Estas declaraciones casi siempre que se reciben con el objeto de
comprobar en forme plena atenucntes o agravantes gue puedan modificar la

pena. -
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L4 TRUEZA THETLOUIAL El SHGULDA ILLTALKCIA.~

Par aestablecer en que caso se pueden examinar testigos -
en segunda instancia y determinar el objeto sobre el que pueden ver
sar sus declaraciones, es necesaric distinguir, si las causas ori--
minaz.es por delitos, ha llegado a conocimiento de las Cémaras, en
apelacidén o en congulta, de les sentencias definitivas pronunciadas
en Primera Instancia y si éstas hau sido dadas en base a un vere--
dicto de un Tribunal de conciercia ¢ bien pronunciadas de pleno de-——.
recho; por el Juez, en aquellos delitos gue no se someten al conoci
miento del Jurado,

Bs cardcteristico del procedimiento criminal, por ser De-
rechd Piblico, gue la voluntad de las partes se encuentra sumamente
limitada, de tal manera que aunque se conformen de la sentencia defi
nitiva pronunciada en primera instancia, ya sea tdctica o expresa--

nente, el Juez estd obligado a consultarla con el Tribunal Superior.

La consulta es una institucién propia del Derecho Procesal
Penal y su razén de exisitr, a nuestro modo de entender, es enmen--
dar aquellos errores Jjudiciales que podrian haberse cometido en el -
Tribunal inferior en detrimento de una correcta administracién de -~
justicia. Ahora bien, "Se podrd examinar testigos cuando va en con--
sulta la sentenciz definitiva al Tribunal Superior?, Podré el fis--
cal de Cdmara o el Procurador de Pobres pedir la apertura a pruebas
y presentar testigos? o podrén los iagistrados de la Cémara ordenar
de oficio gue se examinen nuevos testigos o ampliar las declaracio--

nes de los gue ya declararon en el proceso?.
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tisamos gue en los des primeros casos cualguier solici-~
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tud que hicieren el FPiscal, el Procurador, el pAcusador, el reo, o el
defensor debe de declararse inadmisible, ya que al no haberse apela
do de la resolucibn, no pueden tener intervencidn en segunda Instan-—

cia para hacer solicitudes de ninguna especie.

El Cbédigo de Instrucciédn Criminal dispone en el iart, 450
"que en las causas ¢gue se recibieren en consulta por no haberse in-
terpuesto papelacidn, se fallardn dentro del término legal contando
desde su recibo". Con 10 establecido en este Articulo es obvio que
las partes no pueden presentar testigos en las Cémaras de Segunda -
Instancia cuando la cauda criminal va en consulta de la sentencia ~
pronunciadae

Con respecto a la tercera pregunta, habria que contestar
afirmativanente, es decir, que los llagistrados de Cédmara pueden exa

2.

~minar testigos o ampliar declaraciones de 1los que ya declararon,~
con buse a lo establecido en el irt. 470 I., gue se refiere a las -
diligencias gue en Doctrina Iirocesal son conocidas como para ''mejor

proveer"; esta fTacultad (he ese articulo da & los Jjueces, se conce-

de también a los Hagistrados de Cémara por el Art. 467 I.-

En cuanto a los juicios de gue se conocen las Cimaras en
apelacidébn hey cue distinguir: si se trata de sentencias definitivas
pronunciadas en base a un veredicto del Tribunal del Jurado o bien,
si se trata de sentencias definitivas pronunciadas, sin mediar nin-
gun veredicto e~

En cvando a los primerocs el Art. 299 1., establece que "en
segunda instancias no podri abrirse la causa a pruebas, sino en los
casos de alcgar nulidad del veredicto, ern el gue se concede ocho —--—

dfas.para la »rueba; este articulo como vemos es terminante, no se -




suede abrir a pruecha y consecuente cirte no pueden pedir las partes
examen o auwpliacidrn de testiros, para el caso de probar atenuantes,
arravantes o exinentes, sino que unicamente para probar la nulidad

del veredictc en base =21 ‘frt. 270 I.-

De log doce numerszles en gue se compone el .rt. 270 I.,
no todos son suscevtibles de probarse por ncdio de testiges, pues
varias de esags causas de nulidad aparecen del uwmismo proceso sin --

necesidad de aportar ninguna prueba.

Las caucales Wos. 3, 4, 9 y 10 gue se refieren respecti-
vamente a los Jurados incapaces; a la formacién del veredicto, por
uno o mas vctos obtenidos por cohecho, intimidacidén o violenciay—-
que haya conocido alguna persona no comprendida en la Lista de Ju~
rados y gue se naya owitido la lectura de los pasajes del proceso
indicados ern la minuta; en estos casos sl pueden probarse las causa
les de nulidad por medio de la prueba testimonial teriendo en cuen
ta que en log dos dltimos, ec necesario reclamar ante el Juez quien
debers dejar consgtancia de la protesta para que en segunda Instan-
cia se les pueda recibir prueba de ella.

En resumern, podriawos afirmar ¢ue la prueba de testipos -
en Segunda Instancia para estos delitos, unicamente se recibe y se

aprecia para prcbar las nulidades del veredicto ya mencionadas.-

Pars probar los hechos de lnc testigos presentados en Se=
gunda Instancia y cuardo los HMagistrados consideran que es indispen
sable recibir o ampliar algunas declaraciones de testigos para —---
sentenciar con mayor acierto y en especial si son para la defensa -

del procesado. Arts. 467 y 448 I~



fin los juicios por delitos que no ven & Jurado y gue cono=
cen lzs Chmaras en apelaciébn de leés sentencias definitivas el tér-—-
mino de prueba es de diez dias y pueden presentarse testigos para -
comprobar tachas, tauto de los que han declarado en primera como en
segunda instancia. Ademds como no tienen la limitacibn del iLrticulo
299 I., y no se encuentra reglauentado en el C8digo de Instruccibn
Criminal, los casos en gue pueda abrirse a pruebas en segunda Ins--
tancia en base a 1los Arts. 566 y 452 I., debe aplicarse el jirte - =
1019 Pr., en relacién con lcs Arts. 1014 y 1018 Pr., en los cuales
se establece gue si bien no se puede presentar nuevos testigos so~-
bre los purnitos ventilados en prinera instancia, se vernite el exa—-
men de aquellos que por enfermedad, ausencia y otro motivo indepen-—
diente de la veoluntad de las partes declararon en primera instancia
asimismo probar aguellos hechos que projnuestos no fueren admitidos
y »a falsedad de los documentos presentados en primera y segundg ——

instancia ¢~

La prueba testimonial en todos los casos en que se perml-
te se recibe por egal general en el término de prueba y con todas
las formalidades establecidas para las declaraciones de testigos =-—

de la fase plenaric de primera instancia.-

fday que recordar ¢ue todoc lo dicho anteriormente tiene «-
aplicacién cuando la Sala de lo Penal conoce en Segunda Instancia -

por los delitos cometidos por funcionarios pidblicos.



CAPITULO VIII

RESPONSABILITAD PENAL TE LO3 TB3TIGOS

£n el capftulo segundo del presente trabajo, hablamos de
los deberes de los testigos en el proceso criminal y dijimos gue el
incumplimiento de sus cbligacicnes trafia como consecuencia sancio-—-
nes de cardcter penal, en virtud del derccho que tiene el Estado de
exigir a los individuos ciertas prestaciones para cumplir sus fines

e¢senciales,

Los delitos tipificados en el C6édigo Penal que se refie-
ren al incumplimiento de los deberes de los testigos, son: los de -
desobediencia, falso testimonio, prevaricato y violacién de secre--

tos.

DESOBEDIENCIA JUDICIAL

Este delito se comete por omisidén al negarse los testi--
gos a declarar ante el Juez en un proceso; es formal y perseguible-
de oficio y se encuentra tipificado en el Art.203 Pr., que estable-
cet " en la misma pena incurrirdn los Jurados, peritos y testigos -

en los casos gue la Ley los mande juzgar como desobedientes,

Este Art. estdf intimamente relacionado en el 301 Pr., y-
es condicidén objetiva de procesabiiidad, que hayan transcurrido ---
treinta dfas desde que el testigo se niege a rendir su declaracidn,

para proceder a instruir el informativo.

Debido a que en nuestro medio falta el espiritu de coope
racidén ciudadana, para no retardar en grave perjuicio de los incul-
pados, la Administracién de Justicia, la Comisién elaboradora del -
Proyecto de C8digo Penal, eleva a la categoria de delito, la falta-
de asistencia de los testizos a declarar, tras las reiteraciones --

procesales de la Ley.

PALSO TESTIMONIO

La violacién del deber de veracidad o el incumplimiento-
malicioso de declarar de los testigos, con conductas que tipifican-

al delito de falso testimonio.



Para Francisco Carrara, (1) los criterios esenciales del
presente delito son: lo.) la deposicién judicial y legftima, es de-
cir que es necesario gue la declaracidbn del testigo sea cumpleta, -
hecha ante Juez Competente y realizada con todas las formas requeri

das para validez por la Ley procesal.
{1) Obr. sit: ¥ol. V Pag. 210 'sigts,

2a.)LA OCULTACION DE L& VERDAD.- Esta se puede ocultar,-

afirmando lo falso, negando lo verdadero y callando los hechos, no=-

obstante ser evidentemente conocidos.

El Cédigo Penal en su irt.252, sanciona al testigo que =~
se abstiene de declarar, constdndole un dicho o hecho, como reo de-
falso testimonio, pero en doctrina esa conducta delictiva es conoci

da como reticencia maliciosa.

30.) LA CONCIZHCLA D MEKTIR.- s necesario que la false

dad haya sido afirmada a sabiendas y ¢n esto consiste el elemento -~
intencional del delito.- Cualqguier error u olvido excluye el dolo y
la falsedad de la deposicién ebu buscarse entre la proposiciébn afir

mada por el testigo y el estado de creencia de su mente.

Es por esto qus el irt.319 Pr., dispone, que si de la de
claracién resultare que se ha cometido este delito el Juez debe man
dar a detener al testigo y sacar la certificacién para la instruc--
cién del informativo, excepto que las faltas del testigo prevengan-—
de su notoria Rusticidad o timidez, circunstancias que el Juez debe

rd apreciar prudencialmente.

4o.) EL DANO AJENO.- Este constituye el cardcter polfti-

co del delito, ya gue no se castipga la mendacidad o el perjuro, si-
no solamente el acto dafiino al derccho; debe de entenderse que no =
sblo comprende el daiio al particular, si no tambidn el simple datio-
a la Justicia y gue no es necesaric que sea efective, es decier que
haya influido sobre la decisién de la causa, basta que tenga la po-

sibilidad de influir en ells.

Bl delito de falso testimonio estd comprendido en el (8~

digo Penal en el Tftulo "De las FalsadadesY; pero la doctrina, las-



legislaciones de otros paises y el Proyecto del Cédigo Penal, consi
deran correctamente que el bien juridico que se lesiona es la admi-

nistracidn de justicia.

El falso testimonio se puede dar en nuestro (Cédigo en la
forma siguiente: lo.) en materia criminal, 20.) BEn materia civil, -
30.) en meteria administrativa; y segun el perjuicio para el reos -
la.) Si el testimonio la perjudica, 20.) S5i ¢l testimonio la favore

ce; 32.) Si el testimonio no le perjudica ni le favorece.

El condenado ejecutoriamente por este delito se vuelve -
incapaz de declarar como testigo en cualquier género de causas; ---
asimismo si una persona es condenada, en base a declaraciones de --
testigos convictos después de falzo testimonio, da lugnar a gue esa-

sentencia sea revisada en baze el nuneral 4o. del Art.509 I.

PREVARICATO.~ Para Diego Viventve Tejern (1) existen dos-

fornas de prevericato: propio, el cometido por funcionarios pibli--
cos en el ejercicio de sus funciones, ya sea por malicia o ignoran-
cia inexcusable; e impropio, el cometido por los Abogsndos y procurs
dores por la infidelidad ¢ dencubrimiento de los secretos de sus --

clientes conocidos en el ejercicio de =#u ministerio.

-

Les elementos del prevaricato impropio son: 1) Ser Aboga
do o Procurador; 2) descubrir los sccretos de sus clientes y 3) que
bayan sido conocidos en el ejercicio profesional.

—

Tste delito se encuentra tipiticado en el Art.287 nume--
ral 30 Pn. que dice literalmente: "El abogado o Procurador que con-
abuzo malicioso de su oficie, 0 por negligencia o ignorancia inexcu
sables perjudicare a sus clientes o DESCUBRIERE SU. BECRETOS, ha---
biendu tenido conocimiento de ellos en el ejercicio de su ministe--
rio",- Este delito se encuentra penado con cuatro meses de prisidn-

menor e inabilitacidn especial por el tiempo de la condena.

Nosotros estimamos, que el Abogado o Procurador, que al-
rendir declaracidn como testigo, descrubra los secretos comunicados
0

por sus clientes, ademds de cometer este delito, incurre en el de -

(1) Citado por el Dr. José Enrique Silva Rev. de Derecho No.2 Pag.

400 (Ed. Universitaria)



violacién de secretos, tipificado en el Art.297 Pn.- Bs decir esta-
nos en presencia de un concurso ideal de delitos heterogéneo, por -
lo que segin lo ordena el Art. 64 Pn., habria que inponeirle la pena
seflalada para el delito mas grave, la de la violacidn del secreto -

acumentada hasts en una tercera parte.

VIOLACION DL SECRIVOS.- Carrara (2) llama secreto a to-

de aquello que se confia al profesional en occasidn de su oficio con
la intencidn de que no lo divulgue.- Lo que caracteriza pues, el se
creto es la voluntad del confidente, la cual es necesaria sea impul
sada por un interés dignn de respeto como para merecer proteccidén -
juridica,

Este delito se encuentra regulado en los Arts. 295 al -~
298 Pn., y estéd relacionado con ¢l Art.407A de Instruccidn Criminal
que establece en sus cinco primeros nunerales, que nc pueden ser ad
mitidos como testigos los funcionorios publicos, los militares, los
eclesidsticos, los Abogudos, los Médicos, y otros profesionnles, pa
ra declarar sobre hechos gue hubierven conocido por razdén de su esta
do o cargo, en la confesidn o bien revelado a ellos por razdén de --

sus profesiones.

La divilgacidn de los secretos profesionales, sacramen--
tal y de Estade al declarar como testigos, ademds de no tener nin--
gun valor probatorio, los hace incurrir en este delito, que estd pe
nado con seis meses de prisidn menor y con un ailo de prisidén mayor-
si resultare grave dszfic a la causa piblica, a excepcidén de los Abo-
gados y procuradores, que como ya vimos, cometen también el delito-

de prevaricato.

Respec.o a la distincidén que hacen los moralistas (1) en
secretos naturales y prometidos, gue consisten el primero en '"confi
dencias entre particulares, gue no asumen la forma de una promesa -

expresa o tdcita y que quedan baju el salvaguardia de los sentimien

(2) Obra citada Vol.III Pag. 345

(1) Estudio sobre el Cédigc de Procedimientos Civiles (Uruguayo) --
por Rafael Gallinal.- Pag. 229 (2a.Bd.de A.Barreiro y Ramos S.A

1929.)



tos de honestidad y honor del depositario', y el segundo 'en una --
promesa que procede y determina la confidencia", no relevan de la -~
obligacidn de declarar y consecuentemcnte tampoco se incurre en de-~

lite al manifestarlc en sus declaraciones de testigos.




CAPITULO VITII

VALORACION DE LA PRUEBA TESTIMONIAL

Para examinar la eficacia y valor probatorio de la prue-
ba testimonial en nuestro proceso penal, no se sigue por el Cédigo-

de Instruccidn Criminal un criterio unitario.

Cuando hablamos de los sistemas probatorios, en el Capi-
tulo relativo a las consideraciones generales de la prueba, explica
nos los sistemas reconocidos pcr la doctrina y aceptamos por las =-

distintas legislaciones.

Para determinar como deben valorar los Jueces la prueba-
testimonial es necesario distinguir, entre los delitos que estdn su
jetos al conocimiento del Tribunal del Jurado y los delitos gue son

sentenciados sin tener por base un veredictos

Respecto a los primeros sigue el Cdédigo el sistema de la
libre conviccidny lo gue se desprende de numerosas disposiciones --
que regulan el Tribunal del Jurado, en especial el Articulo 155 I.-
que dispone en sus incisos 3egundo y Tercero lo que sigue "la Ley -
ne pide a los Jurados cuenta de los medios por los que han llegado-
a formar su convencimiento: la Ley ne les prescribe las reglas de -
las geu deban deducir la plenitud y la suficiencia de una prueba: -
ella les prescribe interrcgarse a si mismos en el silencio y el re-
cogimiento, y buscar en la sinceridad de la conciencia que i@pre-——
sién han hecho en su razdn las pruebas que producidas encontra y en

defensa del acusado'".

"La ley nc les dice, tendreis por verdad tal hecho veri-

ficado por ciento numero de testigos; ella no les hace sino esta

e}

la pregunta que encierra la evtencidn de sus deberes: Teneis una

Ha
is

tima conviceidn?."""; y el irticulo 418 I. al establecer que ""'" -~
las disposiciones de este Titulo no son aplicables al Jurado, el -=-

cual resolverd segin su conciencia'",-

Este Wltimo articulo se refiere al Ticulo ""de la prueba
en materia criminal"", en el cual se dan a los Jueces de lerechc va
rias reglas para la valcracidén de las pruebas, incluyendo la testi-

monial.

Ahora bien, debemos de tener en cuenta, que es indispen-

sable para que un delitoc llegue al conocimiento del Jurado que se -

:}éBUOTEéA CENTRAL
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considere plenamente comprobado el cuerpo del delito y por lo renos

semiplenamente 1la delicuencia del procesado, valoracidn que es he--

cha por los Jueces de Derecho segun normas fijadas por la Leye.

Para la determinncidn lezal y valoracidn probatoria de -
las gravantes, atenuavites, eximentes, incupacidades y de cualquier-
otro punto rererente al Derecho, no se aviende a la libre convic---

cidén sino al sistema de la prucba legal.

En resumen, en estos delitos, los Jurados valoran la ---
prueba testimonial y cualquier otro medio probatorio, para efectos-
de decidir la culpabilidad o inculpabilidad del procesado, con absc
luta libertad del criteric, segin los que les dictare su concien—--
ciaj; pero primeramente esas pruebas han sido apreciadas por los Jug
ces de Derecho, siguiendo las reglas precisas y concretas estableci

das en la Ley.

En los delitos que no son objeto del conocimiento del Ju
rado, como son los cometidos contra la Hzcienda Fdblica, los pena--
dos con prisidn menor o con pena pecunisria que no exeda de dcscien
tos colones, sin ser reincidentes los delicuentes, y los delitcs ~-
hurto robo y los anarguicos o contrarios a la democracia para la --
apreciacidn de la prucba de testigos, se sigue el sistema de la sa-
na critica, ya que el Juez no debe estarse al numero ni a la cali--
dad de leos testigos, sino cue sélo debe tener en cuenta aguellas de
claraciones que resulten mis concordes con la prueba relativa al --
cuerpo del delito y con la prueba cbtenida mediante la inspeccidn -

personal o dictamen de peritos.

En nuestro Cddigo de Procedimientos hay testisgos cuyas -
declaraciones no hacen fe en ninguna clase de procescs y otros cue-
Unicamente no la hacen en ciertos y determinados, por considerar el
legislador, que por razones de amistad, interés o parentesco no ga-

rantizan la veracidad del testimonio.

INCAPACIDADES

En materia de pruebn testimonial penal son dos los Cdédi-
gos gue la regulan: el de Procedimientos Civiles y el de Instruc---
¢ién Criminal; el primero en lo que no ectuviere modificado pcr el-
segundo.

Respecto a las incapacidades del Arti:294 Pr. vamos exami
nar si se aplican al procedimiento Penal o bien si se encuentran mo

dificadas por el Cdédigo de Instruccidn Criminal.
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Nosotres estimamos gque las incapacidades de este articu-
lo las podeuos clasificar en absolutas y relativas; serian personas
absclutamente incapaces, aquellas inhabilitadas para discernir la -
verdad, tales como el demente, el sordomudo analfabeto el ciego so-
bre hechos rcurridos des ués de su ceguera, los menores de edad, o-
bien aquellos gquwe por su inmcralidad manifiesta son indignos de fe,
tal como el condenado pcr falso testimonic; y relativamente incapa-
ces, aguellas personas que por sus relaciones con determinado proce
s0 0 coh las personas del reo o del ofendido o bien por razones de-
matrimonio o parentesco, nc garantizan suficientemente su imparcia-
lidad y veracidad, como serian el Juez en la cousa de que conocCe, -

el cdényuge, los uabogados, los prccuradores y los parientes del reo.

El Art.294, establece gue 'son incapaces para ser testi-

gos en todo géinero de causas:

lo.) Los dementes, los scrdomudlos y los ciegos.- Lste nu
meral comprende tres clases de incapacidades por lo que los analiza

remos por separado:

a) DEMEZNTES.~ Es obvio esta causal, ya que una persona -
con sus facultades mentales transtornadas, no puede deponer de una-
manera fidedigna de los hechos que presencia, puesto que tienen una
visidn del mundo ancrmal e irreal.- Bsta clase de personas son con-
sideradas absolutamente incapaces para obligarse por la legislacidn
civil y exentas de toda responsabilidad por la penal.- E1l Cédigo de
Instruccidén Criminal no modifica al de Procedimientos Civiles y por

lo tanto el demente es incapaz para declarar como testigo en mate--—

ria Penal..

b) LO3 SORDOMUDOS.- Esto estd intimamente relacionado --

con el Art.297 Pr. que dice: '"igualmente lo es el sordomudo sobre -
lo gque ha visto si sabe leer y escribir".- Este articulo rcstringe-
este numeral, cen cuanto no todo sordomudo es incapaz, sino que Uni-

camente el analfabeto.

La razbn dc esta incapacidad es que los sordomudos anal-
fabetos tienen una inteligencia limitada y confusa, ya que la enfer
medad los priva de dos de los principales sentidos por los cuales -
se adguieren y comuncan los conocimientos.

P

También éstos son declarados absolutamente incapaces de-
obligarse vor los actos y contratos gque celebran, pero nuestro Le--
gislador en materia Penal no los asimila al demente y no los decla-

ra, en consecuencis inimputables, sino que lo unico que hace es =--=



atenuarles la pena.

El Cédiso de Instrucecidn en su Art.173 entablece, vue si
una persona sordomuda no puede leer y escribir, se le nombrardn in-
térpretes y por su conducto se les hardn las preguntas y se recibi-
ran las contestaciones, perc .ara recibirles declaraciones como in-
diciados o come ofendidos, pero nc como testigos, por lo que, de -~
conformidad al Procedimeinto Civil, szon incapaces no teniendo nin--

guin valor probatorio suws declarsciones.

¢) LOS CIEGUS.- Pars ol Cédigo de Procedimientos Civiles
son testigos 1déneos para declarar sobre 1los hechos ocurridos antes
de su ceguera y no hay modificacidn de ninguna naturaleza nor la ~--

Ley Adjetiva Penal.

Nosotros nos preguntunios, 31 el testign ciego puede de--
clarar vdlidamente, para probar el cuerpc de los delitos que se co-
meten en forma verbal? por ejemplo: amenazas a nuerte, injurias, --

etc.

El Art.318 Pr. establece :ue hace fe la declaracidn decl-
testigo de oidas, en liechos cuyo conocimi:onto sélo puede adquirirse
por ese sentido.- losctros estinamos cue ¢l ciego cusndo se trata -
de éstos delitos, no puede declarar vdlidamente, en vista de los --
terminante de las disposiciones 294 Hc.l y 296 Pr.~ Bn otras legis-
laciones se regula, que sdl0o son incapaces aquelles personas que ca

recen de los sentidos por los cuales se perciben ciertos actos.

20, y 30. MENO# D& CATORCEZ A0S Y LOS QUM HO HAYAW TENI-

DO DOCE A0S CUMPLIDOS, CULIDO ACAHACIO BL H3CHO SU3RE BL GUE DECLA

\

RAN.- En ésto creernos nosotros,, hay una incongruencia de parte del
Legislador, ya que si e1r fundumento para que sean vilidss las declag
raciones es que tenga suficiente discerninmiento y madurez pars de--
clarar de los hechos gue ha presenciaco y conoce, no encontramos la
razén de exigirle catorce aifios para declarar vdlidamente y declarar

lo capaz para deponer de hechos que presencid cuando tenia doce.

En nuestro modo de pensar, lo gue debe de tenerse en --=-
cuenta es la edad que se tiene al presenciar los hechos de que se -
depone y no la que debe de tenerse para declarar; por eso considera
mos la disposicidn del Cddigo de Insturcecidn, que al modificar al -
de Procedimientos deja gqgue el Juez aprcie prudencialmente el desa--
rrollo intelectual del testizo para considerarlo capaz de declarar.

40.) LGS CONDENADOS POR PERJUROS O FALSARIOS.- La razdn-

de ser de esta causal de incapacidad es la desconfianza que se tle-
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a las personas que ya han falseado la verdad en oportunida~~-
des anteriores y se les considera canaces de reincidir mintiendo --

nuevaiente . -

En nuestra Legislascidn es necesario, para gue se¢ declare in-
capaz al tesiigo por esta causal, que se haya pronunciudo scniencia
condenatoria ejecutoriada.

En el Cdédigo de Procedimientos U-ru.mayo, basta cue el testigo
se encucntre procesado por ecfe delito. Ss.a cansal de incapacidad es
plenanente aplicable en materia Penal, ya cue no existe ninguna modi
ficuecidn en el Ubdigo de Instruccidn Criminal.

504~ LO3 ASCAEDI.IITES COSTRA LOS DISCT 0

TS Y AL COMTRARTO
60+~ EL HaxiiANO O CUSADO CONTRA 3U 17 N0 O CHJIADO;

To.~ EL MARIDO CONF RA T4

[y

U5 R Y VICEV A

80.= BL PADRAST 0 O MMavu:aSTRA CUMNia SU SNTIHADS Y VILTV RSA.

A estas personas incapaces Dor ruzones de par.ntezco o de ma~
trimonio son las que Carrara (1) llama testigos absolutamente excep~
tuados, ya que para €1 esiaos jersonas no pueden sur oidis ni ofreci-
das para testificar en una causa sobre nin;unt circunstancia.

Nos sigue dicicmdo el gran llaesiro, gue de examinarlos,choca-
ria el deber juridico de declarcar con el deber nabural y que seria -
inmoral y tirdnico la constiriccidn resosecto a ellos,

Debemos de tener en cuenta, que estas personas Unicamente son
incapaces, cuando declarcn en conirz de los procesados paricntes, ya
que si e¢s a faror de ellos, solamente son considerados como tacha--
bles.

Las razones por las rue e;.tas personas son incanaces de de--
claerar unas contra otres, son de caricter ético como tienden a de--
fender la unidazd y la armonia de la familia, como cédula bdsica de
la orpzanigzacidén social y a impedir la de:laracidn entre sus niem~--
bros.

En el p»roceso Penal ha aido wuy discutido y ha dado lugar a
gsentencias contradictorias de nuesiros Tribunales el deternminar si

C t YN . . . S LT Lo oy s .

we
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estas personas son o0 no incapaces de declarar como testigos, o sea,
si tienen o no valor probatorio sus declaraciones.

La fuente de este problema es el Art, 183 I., que comprende
"los casos en que el Juez debe abstenerse de sobreseer" y que e&n su
No.3 dice literalmente: " en el caso contemplado en el Inc, tercero
del Art. 409 (408 en la edicidn del 1947).I éste dltimo que estable
ce "en los delitos cometidos en el campo, en las cdrceles, en las -
casas de Jjuego y en las tabernas hard fe la declaracidn del tesiigo
tachable, con tal que no haya declaraciones que formen plena prueba
de testigos iddneos en la misma causa.

También hard fe la declaracidén del testigo tachable en los -
delitos de violacidn, estupro y rapto, en el caso del Inciso ante--

rior.-

Se exceptuan las disposiciones de esce articule los parien--
tes consaguineos dentro del cuarto grado civil y afines dentro del
segundo, del ofensor o del ofendido, el enemig~ capital de cualquie

ra de éstos y el ebrio.

Pero ni aun en los casos de :ste articulo podran ser testigos
unos contra otros los autores, cémplices y encubridores, del mismo-
delito o falta'.

3e ha sostenido en algunas sentencias por nuestros Jueces,--
que cuando se trata de delitos comprendidos en los in:isos primero-
y segundo del articulo 408 y la uGnica prueba contra el reo son las-
declaraciones de los parientes consanguineos dentro del cuarto gra-
do y afines dentro del segundo del ofensor, el Juez debe de elevar-
la causa a plenario, en base a lo dispuesto en el numeral tercero =
del Art. 183 y que corresponde al Lribunal del Jurado calificar si
estd comprobada o no culpabilidad del procesado,

Traeré a cuentas algunas de estas sentencilas,

No.II.Los testigos -.enores de diecisdis afios de edad, que han
presenciado con suficiente discernimiento, segun opinidn del Juez,
y que han presenciado la ejecucidn del hecho referido, constituyen

suficiente prueba legal para fundamentar la elevacidn de la causa a
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Plenario. AUNQUE DICHO TESTIGOS SEAN CUFADOS DiL REO (Las maydsculas
son nuestras) (Revista Judicial, Tomo XLV, del 19 de agosto de 1940,
Pag.547 y sig.).
"No.IT Las declaraciones del testigo incapaz, por razdén de su
parentesco con el ofensor u ofendido, es vdlida para el efecto de e
levar la causa a plenario, si el hecho punible de que se trata fue-

cometido en el campo (Rev.Jud.2l abril de 1947, Pag.430 y sig.)".

"Sobre la delincuencia del procesado T.M. existe declaracidn-
del testigo L.M. hermano legitimo de aquél, de fs, 11, que forma u-
na semiplena prueba, declarncidn que es vdlida contra el reo para -
el efecto de elevar la causa a plenario y corresponde al jurado ca-
lificar y decidir si estd comprobada la culpabilidad del indiciado,
de acuerdo con los Art. 183 No.3 y 408 I., en consecuencia, debe re
vocarse el auto consultado y r solverse lo conveniente" (sent, de la
Cdm. de 2a.Inst. de la Pa.Sec.del Centro del 11-5-1958).

En esta Ultima sentencia la Cdmara m nc.ionada revocd el auto -
del Juez en el cual se¢ sobreseia a favor de T.'M, de conformidad con
el numero sexto del Art. 294 Pr. y 181 Ne¢.3 I.

Las razones en que se han fundamentado estas y otras muchas -
sentencias que podriamos citar, consisten en que congsideran: que el
No.3 del Art. 183 en relacidén con el Inc. 30. del 408, modifican ex
presamente el Art. 294 Pr. en cl sentido que las declaraciones de los
parientes en contra del procesado hacen fe¢ para elevarla causa a ple-
nario, ya que el Inc. 30. del Art. 408, se refiere a los parientes -
dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad del
OFENSOR. Asimismo sostienen que el No.3 del 183 no se refiere a los
twstligos tachﬁbles, puecs éstos ya c¢stdn comprendidos en el Fo.l del
mismo articulo, y por ultimo gue no haciendo la Ley distincidn so--
bre si los parientes del ofvnsor declaran en pro o en contra del in

diciado, debemos atenernos a la regla de interpretacidén del Art.19
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Civil y al aforismo juridico que dice: "Donde la ley no distingue

no puede distinguir el hombre."

Consideramos nosotros que ¢l testigo pariente ya sea ascen---
diente, hermeno, cufiado, padrastro, madrastra o entenado del ofen-
sor debe declardrseles incapaces, cu.ndo se encuentre prohado le-
galmente el parentesco y hayan declarado en contra del indiciado,y
si la Unica declaracidn existente contra el reo es la de ellos,de-
be de sobreseerse c¢n baso a los Art. 294 Nos. 5, 6y 7 Pr. y 181 =~
No.3, suguin el caso.

NUZSTRAS RAZONES AL OPIWAR AST SON LAS SIGUIENTES:

ln, Que estd claramente establecido que los incisos primero-
y segundo del 408 se reficren a testigos tachables y que el incisn
tercero, que constituyen una excepcidn u esos dos primeros se tie-
nen que referir también 2 esa misma clase de testigos; ya que no -
es 1légico suponer, como sostiene en una sentencia en un voto parti
cular el doctor Martinez Lovo"(l) que establecineo una excepcidn-
a las reglas generales consignadas ¢n los dos primeros, pueda abar
car casos no comprendidos en las normas generales y referirse a -
testigos incapaces que no han sido siquiera mencionaddos en dicha
disposicidn.

20+~ Hay que r cordar que los parientes del ofensor cuando--
declaran a su favor, son testigos tachables segun el Art. 332 No.
lo. y es a 'stos, precisamente, que se ¢std refiriendo el inciso -
tercero, por lo que no c¢s cierto que al havlarnos el 408 de pa---
rientes del ofensor se esta refiricndo a los que declaran en su -
contra ya que <stos no son tachables, sino incapaces tal seria g1
caso, por ejemplo, de un procesado en gue los uUnicos testigos pre-
senciales sean sus dos hermanos, cuyas relaciones confi.uran una =
legitima defensa, pero que ademds existen otrns declarnciones de -
testigos @ddneos, de las gque pueda presumirse que el procesado sea

el autor del delito; a estos casos es a nuestro modo de pensar que

1)Sent.Cam. de 28,Inst. la.Scc.del Centro 11-5-1948.,
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s¢ reficre la disposicidn que siendo los hermanos testigos tacha---
bles no puede sobresecrsc, por la ceximente de legitima defensa sino
que ¢l Juez debe de c¢levar a plenario en base a la prueba presuncio
nal.

30+~ Que todas las otras personas a .ue hace refercencia el in-
ciso tercero del Art., 408, como son los parien.es del ofcndido el e
nemigo capital y el ebrio, son personas tachables comprendidas en -
los numerales primero, cuarto y octavo respec-.ivamente del Art. 332
Pr.

4o.~ Que si se trata de la declarncién de la mujer contra el -
marido y viceversa, comprendidas como incapaces en el Art. 294 Pr.,
esas declaraciones no tienen valor probatorio para elevar la causa
a plenario, ya que¢ no habiendo parentesco entre ellas no estdn com-
prendidas en el inciso tercero del Art. 408 teniendo en consccuen--
cia gue sobresecer. Con esto llcgariamos al absurdo que teniendo el
legislador las mismas razones éticas de gue hablamos anteriormente
para considerarlos incapaces que a los ascendientes, descendientes,
hermanos, cufiados, padrastros y entenados, en cste ultimo cso si=-
harian fe para elevar la causa a plenario,.

Actualmente la Cdmara de lo Penal de la Primera ©cccidn del Uen
tro y la Sala de Casacidén si siguen un criterio uniforme, en decla-
rar la incapacidad de c¢stas personas, por lo quc a continuacidn ci-
taré algunas de las sentencias declaradas por esta ultima que abo--
nen nuestra opinidn.-

I.- "La incapacidad de un testigo consistente en ser hermano del
reo debe probarse con las respectivas partidas de nacimicente con--
forme con lo cstablecido en ¢l art. 322 C., si conforme al Art.326 C.
a falta de los rcferidos documentos, el escado civil puede cstablecer
se con otros documentos auténticos o con declaraciones de testigos -
que hayan presenciado los hecho constitutivos del estado civil y en
defecto de Séstos, por la posesidn notoria, tales pruebas deben presen

tarse en el r.spectivo juicio de cstableciniento subsidiario del --
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estado civil y para que surta cfecto como incapacidad comprendida
en el Art. 294 No.6 Pr. en relacidén con el Art. 407 I., debe presen
tarse en Jjuicio la certificacidn de la sentencia ejecutoriada que
declare la existencia civil en que se basa la incspacidad" (senten
cia de la Sala de lo Penal del 14-IV-1960 Rev.Jud.de 1960),

ITI. Si se aiega sin capoacidad un testigo por ser éste herma-~
no del indiciado, debe declararse la incapacidad si la prueba per-
tinente se prusenta antes de la sentencia de primera instancia y -
después de verificada la vista publica.

III- Debe casarse la scntencia y ordenar la reposicidn del-
proceso desde el primero auto vilido, si en las circunstancias a-
puntadas el testigo incapaz es el Unico con quc se ha establecido-
semiplenamente la delincuencia del procesado, pues el vercdicto --
del jurado debe considerarse nulo conforme al No.10 del Art., 27C I."
(sent. de la Sala de lo Penal del 29-IV-1960 iev.Jud. de 1960).

Establecido que las incapacidades por razones de parentesco-
o matrimonio producen ¢l mismo efecto en materia civil y en mate-
ria penal, pasaremos a ex:minar que¢ clase de parentesco es el que
debe de existir entre ellos, para que sus declar-ciones no hagan -
fe,

Respecto a los ascendientes, descendicntes y hermanos son in
capaces para declarar en su contra ya scan legitimos o ilegitimos-
ya que la ley no hace ninguna distincidn.

Cuando se habla de marido, mujer, padrastro, madrastra, ente
nada y cufiados, entendemos que debe mediar vinculo matrimonial, ya
gue segin el Diccionario de la Lengua csad palabras sc refieren --
cuando he habido matrimonioj; difercnte seria que el articulo decla
ra incapaces a los parientes comprendidos en el Cuarto Grado Ci-
vil de consaguinidad o scgundo de afinidad,

En un Juzgado d¢ usta capital, en un cuso de parricidio del
hijo contra ¢l padre, en que la Unica prucba era la declaracidn de

la amasia del occisu, se pretendidé sc¢ declara la incapacidad del-



testize cn base al Wo.8 deul #rt. 294 en rclacidn con ¢l #rt, 32 C.
que s¢ refiere a la afinidad ilegitima y sce sobrescyora a favor -—-
de¢l procesado, dicha »neticiédn fue declorada sin lugar en primera -
instancia y confirmada en S.junda, por considerar que segin el dic
cionarie de la “e¢nl acadenis, no puede habl rse de mnd -stra, nds
que en ¢l caso en gue estuviera cnsadn con ¢l nad e.

s de hacer notar que pera nucs.ro Legislador no son incapaces
los sucgres cuando dcclaran ¢n contra de los ¢sposos de sus hijos-~
a pesar de star on ¢l prigcr grado de afinidad legitimas tompoco-
son incapinces el hijo natural contr: los ascendientes como herma-~-
nos del padre natural y viceversa, yn que nuesira ley no riconoce-
ningun parcntesce c¢ntre c¢llos.-

9e., El Juez en la causa dc que cchoce, sero si su decla acidn-
fuere necesaria, se abstendrd de conocer en 1o causa y dard su de-
claracidbn,. -

10e, Bl int .rescdo en la causa, auncue ¢l incerés no sca per—-
sonal, como ¢l dc¢ los abogados, les procuradorus, los tutores o cu
radores en aqu.lles e¢n que fucren definsores, personeros y rjurrda-
dorese

dstas incapacidndes estin tomsdns desde ¢l punto de vista de-
las rulacionus de esas pe-sonas coinn un proceso detoerminsde. La cel
nimero nucve cstablece gue ¢l Juez no pucde scr tuestigo y al nismo
ticmpe valorar <l mismo su d.clorocidn,

La otra considera quc no pucede haber imp rcinlidnd en las de-
clacrncionus debido a las rolaciones de estas personas con el proce
sndo, eonsideramos Gue ¢ste numeral sc¢ encuentra modi.icado en el
Cédigo de Instruccidén Cri.inal por <l numercl 3o0. del Act. 407 A.-

Em 1957, por iniciativa del Ministerio de Justicia se introdu
je en el Cédigo de Instruccién Criwminal el art. 407 A. que o la le
tra dice: "No podrdn scr admitidos como testigos:
le, LOs wclesidsticos sobre los hechos que les hayan sido revela--

dos en 1la confesidn.-
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20. Los militares o funcionarios publicos sobre hechos que hu-
bieren conocido por razdén de su vstado o cargo y cuya divulgacidn es
timen seria violar el secreto debido, a menos que sus supériores los
desliguen de guardarlo.

50.- Los defensores del inculpado, ruspocto de lo que en esa ca
lidad les hubiere sido confindo.

4o.- Los Abogados y Procuradores cuando se trate de hechos o
circunstan¢ias cuyo conocimicnto obtuvieron por la revelacidn de sus

clicntes en ¢l ejercicio de sus respeceivos Ministerios.

50.- Los Médicos, Farmacéutiicos, partecras y todo otro profe--
sional sobre hechos que le hayan sido revelados por razén de sus -
profesiones.

6c.~- Las personas que al tiempo de declarar no se cncuentren
en estado de decir la verdad, por razdén de su cstado fisico, moral -
0 mental,

A nuestro juicio los cinco primeros numerales se refieren a -~
c1s0s de incapacidades relativas y ¢l ultimo absolutas, es decir, -
no se trata de una tercera catcgoria de personas los testigos inad-
misibles, sino que se¢ han ests lecido pars ¢l proceso penal nuevas-
causas de incapacidades.,

©s de notar la falta de técnica de este articulo por perte --
de¢l Legislador Argentino, ya gue en los primeros cinco numerales se
refieren a casos de revelacidén de secretos y en el ultimo, cambian-
do totalmente de creterio, nos habla de los gue por su c¢stado fisi-
co, moral (?) o mental. Hemos dicho el Legislador Argentino, porque
por ¢l afdn copista de nucstros rceformadores el art. 407 A, es una
transcripeidén literal del Art. 275 del Cédigo Federal de Procedi---
mientos Penales Argentino (1).

En Argentina estas personas no son citadas a declarar, estin e
xentas de scrlo por rnzdn de la funcidén que desempellan O por sus re

laciones con las partes cn ¢l proceso y son las que llaman los co-~-

1) cit. por Barbaris ob.cit. a pag.299
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mentarores argentinos las incompatilidades absolutas.

La Corte Suprema de Juysticia sc¢ opuso a la introduccidn de -
este articulo al emitir su opinidn sobre las rcformas de 1957, di-
ciéndonos: "La Corte cstima innece .aria la agregacidén del Art. 407A,
propuesta con el Art. 63 del proyecto, porque algunss de sus dispo-
siciones ye estdn contempladas en la Ley actual y ndemds, porque el
Capitulo IV del Cdédigo Penal sobre violacidn de secrcios s¢ contem-—
plan como delitos algunas de las causales expucstas en la reforma,-
lo que hace innecesario la intcrcalacidn en la cgislacidéa actual -
dcl mencionado Art. 407 A." (Rev. Jud.de 1957 pag.l46)

Nosotros consideramos que las razones que existen para la con
servacidn del sccruto profesional, son las de permitir el amplio y-
libre ejercicio de las profesiones y no dlejor a los hombres del --
consejo prudente y de la obra de los que lss ejecrcen, y aderds del
derccho que tienen las personas a quc no se divulguen los secrctos-
gue han confiado por rwazones de necesidad, Asimismo respecto al se-
creto sacramental, debe ser respetado y men enifo, desde el momento
en quc son rceconocidnrs las religiones, en cspecial la catdlica,por-
el Estado.

Tambidn estimamos que para resolver el conflicto entre el in-
terds de la Sociedad en comp obar los hechos delictivos y el dere--
cho a la inviolabilidad del secreto, no c¢ra necesario la incorpaciédn
de este articulo, porgue en ¢l Cédigo Penal se .ncuentran tipifica-
dos como delitos esas conductas y las declaraciones de c¢sas perso--
nas jamds pueden llegar a tener valor probatorio; en cuanto al nu-
meral sexto también es innecesario, ya que esos casos estdn total--
mente comprendidos cn ¢l asrt. 294 Pr. Ademds de las personas mencio
nadas son incapaces como testigos en e¢l proceso pennl 1las aque esta-
blece el numerall tercero del &rt. 407 quce a lao letra dices "son in-
capaces como testigos «¢l ofendido y ¢l coator; cémplice o encubri--
dor. Se considerar’'n como ofendidos todos agucllos que de un mismo-

hecho hubieren resultado perjudicados por 1la accidn criminosa.
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Antes de la reforma al articulo mencionado, se¢ acostumbraba -
por parte de los litigantes preguntar o los testigos si se conside
raban ofendidos por el delito cometido, sobre todo cuando trataba-
de paricntes del que habia recibido la nccidn criminosas; y al mani
festar éstos que se consideraban ofcendidos, pretendian que se con-
sideraban como incap:ces y en consccuencina sin ningin valor probato
rio sus declar.ciones.

A pesnr de la definicicidén consideramos nosotros que no ha que
dado lo suficientemente clara y cexacta, ya que por ejemplo en un de
lito de homicidio también resultan perjudicadas por el hecho delic~
tivo, las personas cuyo uUnico sostén. ceccondémico era el ahora difun-
to, y no fue csa precisamente la intcncidn al definirlas. A nuestro
modo de pensar debié de haberse dicho gue eran ofendidos los direc-
tamente perjudicados por la accidén criminosa o bien los sujetos pa-
sivos dcl delitos

En el Art, 163 Inciso dltimo, sc ordena al Juez que si del -~
proceso r-sultare que las personas designadas como indiciadas o co
mo ofendidns, realmente no lo son y puvden proporcionar datos so--
bre los hcchos, deberdn recibirles declar.ciones como testigos.-

Ya vimos quienes son ofendidos y quicnes no, pero hasta que-
punto puede afirmarse que una persona No és recolmente indiciada? -
Serdn uUnicamente aquéllos a favor de quicncs se dictare un auto de
sobreseimiento? o Aquéllos para los cunies no hubo mérito e¢n el --
términe de inquirir?

Es corricnte que los cuerpos de¢ scguridad sonsignen a los Tri
bunales a personas en ¢l cardcter de indicindos, por haberlos cap-
turados cerca del lugar del hecho, por hnberles cncontrado en poder
objetos hurtados, por scr personas '"fichadag® etc.

Consideramos que a estns personas debe de tomerse primeramen
te declaracidén como indiciados pero si e¢n la investigacidén se ha -
comprobado la no participacidén como autores, cémplices o encubrido

res y son ademds sabedores del hecho, debe de reccibirles declara--
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racién como testigos, en cunlquier estado del juicio en que quede
demostrado su inocencia,

En la préctica se prusenta un problema que ha originado diferen
tes criterios por parte de Jueces y ¢s ¢l de los accidentes de trdn
sito cuando se remiten las diligencins a los Tribunales hace cons-
tar en c¢llas, que ¢l vinculo causante es la placa X, propicdad de-
Y; algunos Jueces le dan cnlidad de indicindo al propietario y o-
tros en cambio lo citan pa. quc declare como testigo.

Nosotros consideramos que son los segundos los que tienen la -
razdn ya que no existe ninguna presuncidén legal, para considerarlos
como indiciados por ¢l hecho de aparecer registrados eﬁ la Oficina-
de Trédnsito como propietarios; en primer lugar por no estar regla--
mentado legalmente ese registro, no probando en consccuencia el do-
minio y en segundo lugar porque pueden darse un sinnimero de cir---
cunstancias, como haber vendido el vehiculo y no haber registrado -
el traspaso e incluso hasta error por los que tomaron el ndmero de
matricule, para poder presumir que el propietario era quién lo mane
jaba en el momento del accidente.

Nosotros consideramos que no habiendo rcglas fijas para deter
minar cuando una persona no es realmente indiciada, que debe que~-
dar al criterio de los Jueces de acuerdo al caso concreto, cuando-
debe recibirseles declaracidn como testigos; habra cicrtos casos -
de sobresecimientos en que¢ deberd recibirseles, como cuando se¢ ha -
comprobado su inocencia en ¢l proceso y son sabedores del hecho y-
otros en que no deberd tom rseles como cuando sec sobresece por falta
del cuerpo del delito o delincuencia, con re¢specto al ofendido e in
diciado debemos recordar que sus declarncioncs hacen fe para elevar
la causa a plenario cuando de las ratificaciones o ampliaciones de
sus decclar ciones como testigos han resultado con esa calidad, pe-
ro no curndo ¢lla se desprende de su primera declaracidn,

T ACHAS.

El Art. 330 Pr. nos define la tacha al decirnos que -
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"es un defecto que por la ley destruye la fe del testigo'., s de--
cir, propuestas y admitidas por ¢l Juez las tachas, las declara---
ciones de los testigos carecen de todo valor probatorio en el pro-
ceso civil, segun el irt. 321 Pr.

fdmitido lo anterior, nosotros nos preguntamos Qué valor pro-

batorio tienen las declar ciones de los testiges tachados en ¢l --
proceso penal? Para contestar ¢sta pregunta, vamos a examinar las-
disposiciones del Cddigo de Ipstruccidn Criminai, para vexr si mo-
difican el de Procedimivntos civiles y para lo cu®l haremos 1a di-
visidn de causas sujctas al conocimiento del Jurado y causas que -
se sentencian de pleno derecho.
DELITOS SUJETOS AL CONOCIMIENTO DXL JURADO. La regla es que todas-~
las causas por d.litos cuyo juzgamiento compete a la Vimara de Se-
gunda Instrncia de la Primera Heccidn del Centro y a los Jueces de
Primera instnncia de lo comin, estdn sujetas a la calificacidn del
Jurado, a excepcidn de las comprendidas en los numerales primero,-
segundo y tercero del Art. 283 I.

En esta clase de delitos, como afirma el doctor José Maria --
Méndez (1) la tacha se "convierte nada mis que en un argumento ma-
nejable ante el Jurado para desvirtuar la fe del testigo'. A e==
fecto, en los Arts.407 No.l sc cvstablece "la declaracién del testi
go tachable hara fe para los efectos de interrogar el Jurado"; y
el Art. 183 No.l dispone que ¢l Juez debe abstenerse de sobrescer
cuando se haya tachado por parte del procesado algin testigo.

Como vemos de las citas de vstas disposiciones, las tachas -
no destruyen la fe del testigo, y se las concede valor probatorio
a sus declaraciones para ceclevar a plenario la causa en contra del
procesndo,.

Modifica, asimismo al Cédigo de Procecdimiintos Civiles en -~
que las tachas pueden probarse en cualguier momcnto del juicio ya
sea cn la fase sumaria o en la etapa plenaria, en el ‘término pro-
batorio o en el momento de instalarse la vista publica,

En resumen, conoce de las tachas el Tribunal del Jurado, al absol-



vér o condenar, no e¢n uns forme expres=a, 8ino que implicitamente a-

precia el valor de la declaracidn de los testigos techados atendien
do Unicamente a las conviccioncs de su conc encia Yy no a las dispo-

siciones legalcs, pero respecto a la srueba de las atcnuantes, agra=-
v ntes y eximentest Qué valor tie e¢n las declaraciones de los testi-
gos tachables?., Nosotros consideramos que desde que se introdujo 1la
roforma del Art. 284 I. la aprecincidn de la prueba, en estos casos,
estd reservada al Juez de Derccho bas#ndose en .las prucbas del pro-

ceso. Para dejar clarsmente establecido como entendemos nosotros es-—
ta situacidn pondremos algunos ejemplos:

a) Pedro Mata a Juan, y lo Unica prucba del proceso son las de-
claraciones de Jorge y Antonio, hermanos legitimos de Pedro; que al
declarar confi  uran la eximentc de legitima defensa, comprobada la
tocha de dstos dos tostigos, ¢l Juez no podrin sobrescer irrestric-
tamente en base al Ho.4 de¢l art. 181, sino que restrictivamente en
base al No.3 del mismo articulo, por + 1t~ de prucha delincuenciale

b) Pedro mata a Juan, cn su cosa de esta ciudad, la dnica prue~
ba son las declar cionus de douy domésticas de Pedro, que déclnran -
gue Juan agredid ilegitimamente al primero, sin haber precedido pro-
vocacibén de parte de ¢ste; pero sin haber precedido provocacién por
parte de éste; pero sin haber habido nucesidzd racional del medio -
empleado para repuler 1o cgresidn de Junn, Ajricinria, cn este caso,
el Juez la disminuyente del inciso ultimo del art. 58 Pn., se ha --=
conprobado la calidad de domls¢ticos de los dnicos tes igos?

¢) Pedro mata o Juyan y los testigos ‘nicos son los padres de --
Juan, que afirman gue Pedro matd o su hijo (de ellos) mediante pago
hecho por Antonio. Apreciard el Jucz 1o rur vante del No.3 del Art,
10 Pne.

Estimamos que ¢n los ensos b) y c) Jdebe aplicurse el art, 321 -
Pr. ya gque la tacha si destruye la fe de los testigos y, consecuen-
temente no tienen ningdn velor probatorio sus declaraciones, por lo
gque el Juez no pucde atenwmar ni agravar la pena del homicida Pedro
por estar comprobado lesulmente la tacha de los testigos. En esta -

clase de delitos podemos esteblecer lus siguientes conclusiones:.

R e ——



la, Que el testigo tachable hace fe en toda clase de estos deli-
tos, para interrogar al Jurado sobre 1la culpabilidaed d¢l procesado,

20.= Que la regla en materia criminal es que.lﬂs tachas producen
el mismo efecto que en lo Civil, es decir, destruye la fe de log —--
tistigos para aprcciar eximentes, atenuantes y agr:.vantes,

30.~ Que las declar ciones de los testigos tachados hacen fe pa
ra apreciar eximentes, atenuantes y agravantes; a) cuando no haya -
declaraciones que formen plena prucba de testigos idéneos, en los -~
delitos cometidos en el campo, circeles, casas de Juego y tabernes;
¥y b) en los delitos de rapto, estupro y violacidbn, cualguiera que -
sea el lugar donde se cometan, a excepcidén de¢ los parientes consan-
guineos, dentro del cuarto grado civil y afines dentro del segundo-
del ofensor o del ofendido, ¢l enemigo capitol de cualquiera de és-
tos y ¢l ebrio.

CAUSAS NO SUJETAS A JURADO. Las causas no sujetas al conocimiento -
del Jurado son las qu: se siguen por los +icliios de hurto, robo, a-
ndrquicos o contrarios a l= denocraciz, cuando hay plena prueba del
cuerpo del delito y de 1la delincuencia; y los gue, sin tener en cuen
ta las circunstancias modificativas de la responsnbilidad, estdn pe
nados con riulta que no exceda de doscientos colones o penas de pri-
sidn menor si no fueren reincidentes los delincucntes. iAdends estdn
los delitos que corrcsponden al fucro de Hacienda y al fuero Militar,

Estimamos que 12 regla para esta clase de delitos es que las -
declaraciones de los testigos tachados no hacen fe, para comprobar-
vilidamente el cucrpo deldelito, la delincucncia del procesado y -
las circunstancias modificativas de su responsabilidad penal.

Las excepciones a usbta regla estdn cont.nidas en el No.20, del
Arte407 I. al decirnos que "en los delitos cometidos en el campo,-
en las cdrceles y en las tabernns, cuando la causa no sea del cono-
cimiento del Jurado, hard fe la declartcién del testigo tachable -
gsiempre que no haya declaracidén de testigos iddneos que la contra-

rian. Se exceptian de la disposicidn contenida en este numero 1los

BIBLIOT

parientes consanguineos déntro-del-euarto grodo civil o afines den-

A (R

s =B

B T Sl o Bl 1 Y M



f .4-"

tro del segundo y ¢l enemigo capital de cucli uiera de és.os".

Llena la atencidn gue en ¢ste articulo no se comprenda a los de
litos cometidos en las casas do juego y gue no se exceptien las de=~
claraciones de ebrio. Iio com.rendcmos cusles han sido las razones, -
de los autores dec la Heforma del 57, purz excluir los delitos en ~-
las casas de juego ¢h el Art. 407 y dejor los subsistentes en el --
Art. 4083 o sea, para comprobar atenusntes, ngr vantes y eximentes,
en los delites que van a Jurado, hnce fe la declsracidn del tahur, -
pero no la del c¢brio, vy en los delitos guc no c¢stan sujetos al Tri-
bunal de conciencia conetidos en las cus s de juego, no hace fe la
declar cidén del tahur ni la de ningin otro testigo tachado, pero si
hnce fe 1o declarncidén del ebrio en los delitos cometidos en el cam
po, cérceles y tabernas para probar la culpsbilidad del procesade y
luas circunstancias modificntivas d¢ su responsabilidod,

Siendo la razdn de (ue en los cvelitos comotidos en esos lu--
gares por la dificultad de gue en c¢llos se cncuentren testigos id6-
neos se les dé fe a los testigos trchables, pero éstes, debe de en-
tenderse que s hasta dentro de flcterminedo limite, por lo cual no-
sotros consideramos inadnisible y atintatorio venirle a dar fe a --
los ebrios sobre todo en causas criiminales en que los procesados no
tienen sicuiera la oportunidad del Tribunnl de concienciaa

L:.s tnchos deben proponerse al nregsencilar los jurrmientos de --
los testigos o despudés gue hay:sn declarado, ofreciendo la prueba ¥y
designande los motivos en que las fundanentan en el acto de la pro-
posicidn. Ahora bien, En qué momento deben de proborse? nosotros --
ecreenos, que no habiéndose cestablecido ningin piocediniento en el--
Cédige de Instruccidn Criminal que mouifique expresamente el enta--
blecido en el Art. 399 Pr., es de nnlicar ¢l Art. 566 I., es decir,
deben de probarse en el tériino probavorio de la etapa plenaria, a
excepeidén de las tachas que pucden comprovarse con prucba instrumen
tal, ya que segin el Art. 174 I., ¢l rco o su defensor pueden pre--
sentar cuantas pruebas condu.can a su defcnsa, sin perjudicar el =~

curso de la causa, ya sea que sc trate de delitos que vayan o no a



jurado y ademds en estos Ultimos pueden probarse las tachas en se-
gunda instancia de los proesentados en primera segin el Art, 499 I.

En resumen opinamos gue cuando se trata de probar tachas -
por medio de testigos, Jstos deben declarar en el tdrmino probato-
rio cualguiera que sea 1o clase del delite y 2demds zntes de la --
instalacidén del jurado en los que son somstidos a su conocimiento,
ya que no e¢s posible recinirles sus declur ciones en l.: fase suma-
ria porgue obstaculizarian el curso de la causa. Asimismo las ta-

chas deben r solverse por ¢l Juez en la sentencia definitiva.
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CAPITULO IX
DIFERENCIAS ENTRE LA PRUEBA THESTIMONIAL Y LOS DEnAS MEDIOS DE PRUEBA AD

MITIDOS EN NUESTRO CODIGO DE INSTRUCCION CRIMINAL.-

LA PRUEBA PERICIAL. La doctrina y nuestra legislacidn procesal, -
nos sefialan algunos puntos de contacto entre las pruebas de peritos y -
de testigos, pero al mismo tiempo consideran numerosas y senciales dife
rencias.-

Como analogias la primera nos sefiala fundamentalmente, que tanto -
la una como la otra son medios probatorios personales, de terceros aje-
nos al proceso, con caracter y finalidad probatorios; y nuestros cddigos
de procedimientos, en diferentes disposiciones nos dicen: que son incapa
ces para ser Jjurados el testigo y el perito, que antes de rendir sus de-
claraciones deben ser juramentados y que los peritos incurren en las mig
mas penas que los testigos que falso testimonio.-

Las diferencias entre estos dos medios probatorios pueden ser prin-
cipalmente: en cuanto al sujeto, el objeto y las tachas.-

a) En cuanto al sujeto. La prueba pericial es suministrada al pro
ceso, por medio de personas con titulo en la ciencia o arte a gue perte-
necen los hechos abjeto del dictamen, excepto cuando no estdn legalmente
reglamentados o no existen personas con ti{tule en el lugar del hecho; en
cambio, con los testigos, basta que tengan suficiente valor sus discerni
mientos para que tengan declaraciones.-

b) En cuanto al objeto. 51 testimonio es la reconstruccién de he-
chos efectuedos con anterioridad, recae sobre datos extra procesales en
el momento de su observacidn, los testigos narran recuerdos; el peritaje
en cambio tiene por objeto la revelacidn técnica de los hechos presentes
gue constan en el proceso. Por otra parte los peritos informan al Juez
de los hechos, en base a sus conocimientos técnicos dando sus apreciacio
nes valorativas de los mismos; mientras que los testigos, por regla geng
ral, se limitan a hacer una exposicidn material de los hechos, sin ningu
na apreciacidén valorativa, aungue excepcionalmente puede ir implicito el
elemento técnico.-

c) Bn cuanto a las tachas de los testigos, podemos afirmar gue ha-

cen fe para efectos de interrogar al Jjurado, en ciertos delitos; en cam-
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bio las tachas de los peritos es el Juez de Derecho el gue debe resol- -
verlas siempre, cualquiera sea la clase del delito cometido, no siéndo-
les aplicables el Art. 183 I., No. lo.-

Traigo en nuestro apoyo, un cuso en gue se investigaba la falsedad
de un testamento cerrado, Jjuicio en el cual el defensor propuso y probd
la tacha de los peritos, habiédndose cpuesto la parte acusadora alegandn
que las tachas de los peritos debian de resolverse por el Tribunal de -
conciencia en base al articule 183 I., pronuncidndose la siguiente sen-
tencia que en lo pertinente dice; "lo dispuesto en el Art. 183 I., res-
pecto a las tachas de testigos no puede aplicarse por analogia a las de
peritos, dada la diferencia esencial gue entre ambos existe. In conse-
cuencia, las tachas de peritos no deben resolverse hasta en el Jjuicio -
plenario y dejar su apreciacidn al Tribunal del jurado, si no que deben
resolverse por el Juez al ser propuestas por las partes interesadas'.-
"(Sent. de la Cdm. de 22 1Inst. de la 12 Sec. del Centre. 25-VI-1931-
Rev. Jud. 1931 Tomo XXXVI Pdg. 498)"

Después de establecer las diferencias que considero principales, -
veamos si el cargo de peritos es incompatible con la calidad de testigos,
es decir que si una persona ha declarado como testigo si puede ser peri-
to, o bien al contrario. Al respecto nosotros opinamos, gque no existe -
ninguna disposicidn en nuestro C8digo, que prohiba o haga incompatible,
que una persona que ha sido perito pueda declarar vdlidamente como tes-
tign, o viceversa, dentro del mismo proceso penal.-

LA CONFESION. La prueba testimonial y la confesidn tienen en comin
en que son medios de pruebas reconocidas por la Ley y que tanto la una
como la otra son de caricter personal.-

Se diferencian fundamentalmente en el Proceso Penal, en gue la con-
fesidn Jjudicial es testimonio del indicado, es de una persona gue es par
te en el proceso, en gque no necesita juramento y que rendida con los re-
quisitos que establece el Axrt. 404 I., tiene el valor de prueba plena.-

Antes de la reforma de 1957 se tenian por no hechas las declaracio-
nes del jurado que contrariaban la confesidn del reo, quedando este en -
consecuencia condenado por el Juez aungue hubiere sido absuelto, excepto

cuando era la unica prueba del cuerpo del delito.-
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Actualmente para probar el cuerpo del delito no existe ninguna dife
rencia entre la prueba de testigos y la de confesidn judicial, ya que -
tanto la una como la otra, lw comprueban vadlidamente en los casos en que
no se requiere prueba real o material; a excevcidn de aguellos delitos
en que ha habido sustraccidn, como los de hurto, rapto y otros en que --
las declaraciones de los testigos, son prueba preferencial del cuerpo del
delito a la confesidén del procesado.-

Respecto a la confesidn extrajudicial, esta se comprueba por medio
de dos testigos iddéneos que hayan presenciado la declaracidn del indicia
do, quienes deben de ser conformes y contestes en los hechos relatados -
por el prncesado para gue la uwencionada declaracidn tenga el valor de se
miplena prueba.-

En la préctica hecho observado que se concede valor probatorio, --
cuando los testigos manifiestan dnicamente que el reo se hizo cargo de -
los hechos qgue se le imputan; esto nosotros lo consideramos viciado y -
atentatorio, yq eu los testigos deben pormenorizar toda la declaracidn -
del procesado, para que pusda tenerse por comprobada en el juicio la con
fesidn extrajudicial.-

LA DOCUMENTAL. HNuestro Cdédigo de Instruccidn Criminal, antes de la
reforma de 1962, uUnicamente conmprendia la prueba instrumental, que para
la mayoria de los procesalistas es una especie de la prueba documental;
pero con la reforma del Art. 410 I., se introdujo en el Procedimiento Pe
nal la llamada documental, en sus dos especies; la propieamente diche, -
que comprende fotografias, peliculas cinematograficas, cintas magnetdfo-
nicas, etc., y la de instrumentos que se dividen en publicos, auntérifticos
y privados.-

Se diferencian fundamentslmente en que la prueba testimonial es la
reconstruccién de hechos pasados, gue se vierten en el proceso mediante
la narracidén de personas que los han precenciado; mientras la documental
se representa por objetos o seiflales, que atestiguan, la existencia actual
o pasada de los hechos.-

Pn el Art. 410 I., respecto a la apreciacién de la prueba documental
se deja al prudente arbitrio del Juez su adminisbilidad, en cambio la -

rueba testimonial como ya vimos, aun cuando el Juez se encuentre conven
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cido de que esa prueba es falsa no puede rechazarla en ciertos delitos,
i no se ha comprobado fehacientemente en otro proceso la falsedad de -
esas declaraciones.-

Respecto a la prueba instrumental se aplica totalmente lo estableci
do en el Cddigo de Procedimientos Civiles, teniendo segun el Art. 415 un
valor probatorio preferencial a la de testigo, pero esto es en el proce-
so civil ya que en el procedimiento penal, no existe escala jerdrquica -
de pruebas.-

Un caso que podria presentarse seria el de dos testigos que compro-
baran la presencia de una persona en un lugar determinado, en contraposi
cidén de un documento auténtico emanado de unsz autoridad administrativa,
como por ejemplo una certificacidn del sefior Director General de Migra-
cidn, en gue constara que dicha persona se encontraba fuera del pais, en
el dia y hora en que los testigos lo sefialan como autor del delito. ;,Co-
mo resolver esta contradiccidn de prueba?.-

Nosotros consideramos que si se trata de uh delito sujeto a la con-
sideracidén del Jurado, serd este el que deberd valorarlas, pero si se tra
ta de delito que no van a jurado, estimamos que debe absolverse al reo ya
gue la prueba instrumental tiene un valor probatorio privilegiado sobre
la de testigos, a pesar de que los reformadores del sesenta y dos supri-
mieron la escala de pruebas.-

INSPECCION PERSONAL., Consiste este medio de prueba en el exdmen -
personal del Juez de los lugares, las cosas y las personas donde ha suce
dido la accidn criminosa o quc han sido objeto del delito, constituye un
medio inmediato de percepcidn, encaminado a formar la conviccidn de los
jueces, sin intermediacidén de ntras personas; es por esto que tiene un
valor probatorio priviligiado en aguellas causas criminales no sujetas -
al conocimiento del Tribunal del Jurado, ya que segun el Art, 407 I., nu
meral 49 deben desecharse las declaraciones de testigos que no son con-
cordes con lo presenciado por el Juzgador.-

Cuando hablamos del cuerpo del delito, vimos la importancia de este
medio probatorio, para comprobar la existencia de ciertos delitos y propo
niamos que también fuera medio privilegicdo para probarlo, en aguellos -

delitos que dejan seflales, aunque no necesiten de pericia.-




La inspeccidén s prueba real, mientras que la de testigos es perso-
nal, esto es que la primera es prueba de demostracidén, mientras que la -
segunda es de confianza.-

A pesar de la importancia que tiene la inspeccidén en el campor Pe-
nal, es lamentable que los Jueces la practiquen cuando ya han transcurri
do varios dias y aun meses, después de ocurrido el hecho delictivo, cuan
do con ese retraso muchos delitos sc quedan impune en detrimento de una
correcta administracidén de justicia.-

PRESUNCIONES. La presuncidn la define el Cddigo de Procedimientos
Civiles, como una "consecuencia que la ley o el Juez deduce de ciertos -
antecedentes o circunstancias conocidas para averiguar un hecho descono-
cido "son reconocidas como medio de prueba tento en lo civil como en lo
criminal y se encuentran reguladas en los Arts. 408 al 414 Pr., y 412 al
413 I.-

Para que tengan valor probatorio es necesario gue sc deduzcan de he
chos anteriores, conocomitantes o posteriores, a la realizacidn del deli-
to, plenamente comprobados mediante testigos, de los gue se establezcan
medisnte la inspeccidn personal y de los que resulten de dictdmenes de -
peritos.-

Para que puedan deducirse validamente presunciones de deposiciones
de testigos es necesario gue éstas sean védlidas, rendidas por dos testi
gos que sean conformes y contestes en personas y hechos, tiempos y luga
res y circunstancias esenciales; en consecuencia de la declaracidn de -~
uno solo o de testigos incapaces o contradictorios, no pueden desprender
se ninguna clase de presunciones con valor prohatorio.-

BEstos son medios indirectos para crear la conviccidn de los Jueces,

a diferencia de la prueba testimonial gue es un medio directo y personal.-

CAPITULO X
DIFERENCIAS ENTRE LA PRUEBA TESTIMONIAL &N MATERIA PENAL? CIVIL Y LABO=
RAL.-
Examinaremos en este capitulo, a grandes rasgos las firerencias que

existen entre la prueba de testigos en materia penal con la prueba testi



monial en materia civil y laboral, comenzando con la primera.-

MATERIA CIVIL. Histdricamente, antes de la generalizacidn de la -
escritura, la prueba testimonial fué indistintamente admitida tanto en -
las materias civiles como criminales, pero a medida que la civilizacidn
vulgarizd el uso de la escritura, las pruebas literales suplantaron a la
prueba de testigos para la mayor parte de casos <n materia civil.-

De ahi 1a primera diferencia fundamental, en que la prueba testimo-
nial es admisible para probar el cuerpo del delito y la delincuencia del
procesado, en toda clase de delitos, salvo aquellos en que expresamente
se exige por la ley otra clase de prueba; en cambio en lo civil la regla
gencral es la prueba instrumental y la excepcidn la admisibilidad de 1a
de testigo, para los casos comprendidos en el Art. 292 Pr.-

Respecto a esto mismo, se¢ diferencian, en que los hechos probados -
por confesién judicial y por confesidn presunta on los casos del Art. -
385 Pr., no admiten rendir prueba de testigos para alterarlas; en cambio
en lo criminal, seguin el Art. 406 I., se admite para modificarle o des-
truirla.-

Para gque una persona pueda declarar en un proceso civil es indispen
sable, que haya sido propuestas por las partes, en virtud del principio -
de disposicidn; en cambio en lo criminal los testigos pueden declarar al
ser llamados de oficio por el Jues, ya sea con o sin 1la voluntad de los
que intervienen en €l proceso.-

Por otra parte, en lo penal, el numero de testigos es ilimitado y -
las partes pueden hacer las preguntas que consideren convenientes, sin -
més limitacidn que tengan relecidn con las contenidas en el cuestionario
presentado en la fase plenaris y en segunda instancia, siendo todas ellas
plenamente vélidas; en lo civil, por ¢l contrario, cada una de las partes
s6lo puede presentar hasta seis testigos por cada uno de los puntos o ar
ticulos gue deben resolver, no permitiéndosec en ningun caso, la presenta
cidn de mayor numero y sdlo pueden repreguntar por tres veces sobre la -
misma pregunta, debiendo el Juez rechazar sin consignarlas todas las de-
més que se les hicieren.-

En cuanto a las incapacidades, ya vimos que en el procedimiento pe-

nal, el testigo menor de catorce afios es capaz de declarar, siempre que
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a juicio del Juez, tenga el suficiente desarrollo intelectual y que ade-
mds de las incapacidades establecidas en el Cdédigo de Procedimientos Ci-
viles, son incapaces; el ofendido, el coautor, el cémplice, el encubri-
dor y las personas mencionadas en el Art. 407 A. de Instruccidn Criminal.-

Sobre las tachas, en lo Civil, destruyen la fe del testigo en todo
caso, mientras queé en lo criminal los testigos tachados hacen fe para in
terrogar al jurado y ademés parc resolver ciertos puntos de derecho se-
gun lo establecen los Arts. 407 y 408 I.-

Para la valoracidn de la prueba de testigos el Cédigo de Procedi- -
mientos Civiles, sigue el sistema de la prueba tasada o legal, ya que -
atiende al nmimero y calidad de los testigos para condenar o absolver al
demandadn; en cambio el Cddigo de Procedimientos Penales, participa del
sistema y de la libre conviccidn en los delitos sujetos a jurado y del -
sistema de la sana critica, en los gque se resuelven de pleno derecho.-

MATERTA LABORAL, La prueba de testigos en ¢l proceso Laboral se -
recibe con las mismas formalidades que en los Jjuicios Civiles y Crimina
les, pero tiene como modificacionus, gue cada una de las partes, no pue
den presentar mds de cuatro testigos para cada uno de los articulos o =
puntos que deben resolverse y si por crror del Tribunal, se rcciben decla
raciones en contradiccién a esta regla, dichos testigos no hacen fe. Asi
mismo las partes sdélo pueden hacer tres preguntas al testigo, sobre cada
punto de su deposicidn.-

Otra de las modificaciones, es la prohibicidn de interrogar a los -
testigos leyéndeles las preguntas formuladas en el cuestionario presenta
do, el cual sélo debe de servir de guia al Juez para hacer el interroga-
torin. Bsta prohibicidn del Cdédigo de Trabajo debe de adaptarse cuanto
antes para el exdmen de¢ los testigos en el proceso Penal cuando es obli-
gatoria la presentacidn de cuestionario, ya que asi se garantiza, la ma-
vor veracidad de los testigos.-

Para la apreciacién de la prueba testimonial en materia laboral, se
ha adoptado el sistema de la sana critica, dcbiendo el Juez atender mds
que el numero de los tcstigos, a la conviceidn que le formen sus deelares

ciones, al interés que podrian tener en ¢l asunto y a cualesguiera otra



circunstancia gue eporten elementos de juicio sobre la veracidad de sus
dichos.-

Es de notar que tanto en lo Laooral como ¢n lo Criminal existen - -
clertos casos en que los testigos singulares hacen plensa prucba, cuando
se traba de hechos que pueden repetirse muchas veces porque consisten en
el género y no en la especiec, como la embriaguez y el adulterio y otros
casos semejantes siempre gque tres de ellos depoagan al menos de tres ac—

tos diversos.-

CAPITULO XI

CONCLUSIONES.

No creemos, que en este Ultimo cavitulo debemos proponer reformas -
al arcaico Cédige gque nos rige, por dos razones; primero, porgue SOmMOS -
enemigos de reformas parciales que Unicamente traen incongruencias y dis
crepancias a la coordinacidn que debe existir en las disposiciones de to
do cuerpo de Leyes, y scgundo, porque entendemos que el Cddigo de Procedi
mientos Penales que elabora 1la Comisidn nombrada por el Ministeric de
Justicia, se encuentra ya lo suficientcmente adelantada en su trabajo, pa
ra esperar gue en un futuro proximo se¢ promulgue un Cédigo que siga las
corrientes Procesales modernas y que dada la competencia de los que la -
integran serédn eliminadas las contradicciones y absurdos que el actual -
Cddigo contiene.-

Por esas razones unicamente sugerimos, modestamente, a la Comisidn,
gue si lo tiene a bien, tome ¢n cuenta las siguientes cuestiones:

I. Establecer que en todo delito gque deja saliales se compruebe el
cuerpo del delito, preferentemente con ls inspeccidn ocular @el Juez y -
solamente cuando han desaparecido, se permita la prueba testimonial para
comprobarlo.-

II. Se adopten en lo posible las medidas gque propusimos para los -
reconocimientos en rueda de reos, en especial la que se refiere a la pro
hibicién de las fotografias de los indiciados, ya que esa publicacidn -
vuelve nugatoria esa diligencia y en ninguna forma afecta el principio

de la libertad de informacién.-



III. Se prohibe interrogar a los testigos, leyendoles las pregun-
tas contenidas en el cuestionario el cual, como en materia Laboral, sdlo
deberd de servir de guia al Juez para exédminarlos.-—

IV, Be imponga a los Jueces la obligacidn de identificar con su Cé
dula de Identided Personal o cualquier otro documento semejante, a toda
persona que llegue a declarar como testigo y que si no sabe firmar que -
ponga sus huellas digitales al final de su declaracidén.-

V. BSe eliminen las discriminaciones, como esas de irles a recibir
declaraciones fuera del Tribunal a las viudas honestas y sefioras de dis-
tincidén por anacrdnico y viclaberio del principio de igualded ante la -
Ley.-

VI. Que se establezca la reproduccidn de las declaraciones de los
testigos durante las vistas publicas, para que los Jurados se formen un
juicio mds exacto de la veracidad e imparciglidad de las decclarsciones.-

VII. Que de ser posible, las personas que cometen el delito de fal
so testimonio sean condenadas de pleno derecho y que no gocen del benefi
cio de excarcelacidn, con objeto de moralizar la prueba testimonial.-

VITIT. Que no sc¢ regule de unag mancra taxativa las incapacidades ¥
las tachas de los testigos, sino zuc el Juez de Derecho, pueda con base

a la sana critica, admitir o rechazar sus declaraciones.-
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