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He escogido cvste %aaa Gebido a gque siempre ha existido
en nuestro medio gran intranqguilidad social por la secuen-
cia alarmante de hechos criminales gue ocurren cada dia a
lo largo v ancho de nue-tro pequefio v densamente poblado -
territorio.

Por otra parte, a=s tenido ademds la inguietud de estu
diar un poco més esta clase de tema, ya que por varios a-
fios he desempeflado el cargo de Fiscal Especffico en la Fis
calfa General de la kenublica, oportunidad gue me ha valido
para poder conocer més de cerca el desarrollo de un proceso
penal, desde sus origenes, clrcunstancias y condiciones que
lo rodean, junto con los medios probatorios que lo integran,
valorizdndose éstos a fin de encontrar la certeza de un he-
cho punible y al autor del mismo, hasta el momento en que
un Tribunal del Jurado conoce de esa prueba y promete exami
narla con la atencidén mds escrupulosa de los cargos formules
dos contra el procesado, sin traicionar sus intereses, ni
de la sociedad que lo acusaj; sin consultar con persona algu
na de la resolucién gue pronuncie, ni dejarse llevar por -
el odio, la antipatia, malevolencia, temor o afecto, deci-
diendo esos cargos o medios de defensa conforme a la con-
ciencia e Intima conviccién; interrogédndose a si{ mismo en
el silencio y en el recogimiento y buscar en la sinceridad
de su conciencia, qué impresién nan hecho en su razdén las
pruebas producidas en contra y en defensa del acusado,todo
con la imparcialid=d y Tirmeza gue conviene a un hombre -

probo vy libre.



Se desea hacer el esfuerzo en desarrollar este tema -
de la prueba en materia penal, inicialmente resultando su
importancia e indicédndose sus caracteristicas méds esencia-
les dentro del Derecho Procesal Peral,

Se ha considerado también necesario, exponer un peque-
flo desarrollo histdérico para estudiar v poder ubicarla den—
tro de -1a doctrina moderna, al hacer también el comentario
de cada medio probatorio, mostrando algunos casos o ejen-—
plos de aplicacidn prdctica en el desarrollo de nuestra -
legislacidn, pars luego tratar de detectar el verdadero -

avance que 8e hava alcanzado, &s! como encontrar sus posi

bles vacios o inconveniencias.,



LA PRUE3A ¥ SU INPORTANCIY

A) E1 Concepto de la Prueba en General.

je 1

ita de la prueba de los hechos porgue de an

PR

La ley nece:

temano fija también las sanciones a sus infractores, ya que

’ - -~ - -~ ¥ . - a3 < .
éstas resultaran infructuosas si los verdaderos culpables, -

despreciandec sus prescripciones, las violasen atentando con-

tra la paz plblica. Es por eso que sélo una prueva eficiente
pucde garantizar a la socledad de un delincuente u otra cla-

se de infractor, para que no interve

gan sus propiocs vengado
res y sea ésta, organizada Juridicamente, la que impongza las
sanciones o medidas adecuadas que la misma reclama. Mas que
todo cuando un miembro de la scciedad comete un delito y éste
queda impune; esta situacidn nuevamente origina aue ce pro-
duzcan muchos mds, lo gue demuestra gue es la prueba la que
adquiere gran tras«
so de su desarrollo surge como en un campe de batalla, susci
tdndose un combate entre la sociedad reclemante y el infrac-
tor de lo Jjuridico que se defiende y se esconde a la sombra

de la incertidumbre en la investigacidén que se lleva a cabo

en un proceso Jjudicial,



Con esto s emue gue.'a prusba es la médula, de tc
dao prccedlmiento en un proceso judicial ya sea para darle vi

vencla al de
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), conocer su infractor y aplicar debidamen-
te la sanclbn o medidas correspondientes. Pero hay qus tomaxr
en cuenta que sl son muy rigurcsos lLos procedimisntos proba-
torios, se debllitan mis el nlmero ae pruebas admisibles y -
por conslgulente menguan las sanciones, resultando por lo -
tanto, una gran separacié6tn entre los fallos de la opinibn p.
blica y los del Juez o Maglstrado, sujetos a los preceptos -
legales; y a medida jue esta desidia se Incrementa, es la in
tranquilidad social la que lamenta cada vez méds la inefica-
cla de la justicia y la funesta impunidec en que se dejo a
clertos individuos peligrosos a quienes ¢l veredicto de la
oplnibn ptblica los ha sefialado como culpables,

Es por esto que podemos decir que la importancia de la
prueba radica principalmente en los cimientos de los intere-
ses de la sociedad, con la necesidad de imponer al verdadero
culpable el ostracismo soclal como castigo; y asimismo, en
la proteccibn ds la libertad del ciudadano, para salvaguar-
dar la ilmposicibn de no aplicar jamés ningln tipo de medlda
o sanclbn a un inocente,.

L) Bl concepto de la prueba en general,

Un ciudadano puede ser sefialado como autor, ya sea mate

rial o intelectual de un hecho que la ley acredlta como deli



to, sujeto de sanciones jurfdicas y al aplicarse éstas, la -
sentencia condenatoria resultante tiesne su fundamento en la
verdadasra certeza de los hechos comprobados, con la plena -
conviccibn del &nimo en la conclencia del Jjuzgador como pro-
ducto de la prueba v con la integridad y suma de todos los -
motivos que produzcan esa completa certeza, Al examinar todos
esos motivos por parte del juzgador y al darse el sublime mo-
mento de la apreciaci6bn de la prueba, el peso y el valorde la
misma, con la prudencia y garantla adecuades, en base a un -
razonamiento humano de los hechos establecidos; se convierte
por consiguisnte, en el pilar de la argumentacidn que cada -
una de las partes intervinlientes en un proceso judicial ha-
cen valer para cantivar la conviccién del Jucz,
Brota la prueba generalmente referida, en primer lugar,

a qulen la propone o suministra los motivos gue determinan

la convicelbtn del juzgador, como una demostracibn, y segulga
mente diriglda ante aquél a quien se expone o presentan esos
motivos de conviccitn; en aguslla situacibdn se toma desde un
punto de vista subjetivo como los esfuerzos de la parte propo
nente para darla a conocer al Juez, Bn este otrc sentido, en
forma objetiva ya como certeza, comc conjunto de razonamiern-
to examinados o a examinar lo demostrado, para counclurr con -
plena seguridad en la realidad efectiva de los hechos lmpute-

dos,



Asl PFlorifan (i) expone:; “el concepto de prueba es la sin

tesis de diversos aspectos, pues la fipgura de la prueba es po

liédrica, Inclusive un anélisis suscinto nos muestra su com-
ple jo contenido, del cual debemos tener en cuenta los aspect
gue mas interés revistan para los fines prédcticos del proce-

dimiento penal, En su acepciftn mds genérica y pursmente logi-
ca, prueba gquiere decir, a un wmismo tiempo "todo medio que -
produce un conocimiento cierto o rrobable acerca de cualquisr
cosa (Romagnosi); y en su sentido més amplio y haciendo abs-

tracclibn de las fuentes, significa el conjuntoc de motivos que

nos suministran esc conocimiento" ., ..

B) Ei concepto jurldico de prueba.

Para fijar un concepto jurldico de prueba, necesariamen-
tenemos que referirnos primero a las varlas acepciongs -

rramaticales de la palabra prueba. Bl Diccionario de la Len-

[

pua Bgpafiola, (2) sefiala cuatro acepciones generales de la -
palabra: "1) accién y efecto de probar; 2) razbn, argumento,
instrumento u otro medio con que se pretende mostrar y hacer
patente la verdad o falsedad de una cosa; 3) indicio, scia o©
muestra que se da de uns cosa; y 4) ensayo o experiencis guo
se hace de una cosa",

Pero asi también vemos que verlos autores han sefialado

o resumido estas acepciones al tratar la pruecba, como se ve

(1) Eugenio Floriédn, Obra '"De las Prucbas Penales", Tomo I.
Pag.3.

(2) Diccionario de la Lengua Espafiola,Décimo Novena Edicibn,
Madrid 1970.hditorial Zspafia - Calpe, S.A,



en las citas hechas por 21 autor colomirlano Gustavo Humberto

Rodrfguez R. (3) al tratar el tema, entre ellos a Rafael de

Pina al afirmar: "la palabra prueba, en su sentido estricta-

mente gramatical, expresa la accibdn y sfecto de probar y tam-

)

(

bién la razfn, argumenteo, lastrumento u otro medio con que -

se puede mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de une

1

fara Carrara: “se llama prueba todao Lo gue sirve para
darnos certeza acerca de la verdad de una proposicltn, La -
certeza esti en nosotros, la verdad en los hechos. Agquélla
nace cuando uno cree que conoce éstos; més por la faliblli-
dad humana puede haber certeza donde ne hay verdad y vicever
sa",

Para iticola Framarino Dei Malatesta: "la prueba puede
ser considerada por dos aspectos; ya sea en cuanto a su natu
raleza, ya su produccibn, ya en cuanto al efecto que origi-
na en la mente de aquél ante quien ha sido producida. Por es

te segundo aspecto

O}
=

1ivale a la certeza, a la probabilidad

Jeremias Eentham, satiende por prueba: "uan hechc supues
to verdadero que s8 consldera como que debe servir de motivo

N

de credulidad sobre la exlstencia ¢ no existencia de otro

(3) Pruebas Penales Coiombilanas,Tomo LI, Pap .10, Edit.Temls,
Cogotsd 1970,



Asl toda prueba comprende al menos dos hechos distintos, el
uno que podemos ilamar el hecho priucipal, el gue se trata

de probar que existe o no existe:; el otro hechoes el probs
torio, que se emplea para probar el sI o el no del hecho -
principal, Toda decizibén fundada eén una prueba procede ,pues,
por via de conclusibn.Dado tal hecho, concluyo que existe tal

otro"

Para francisco Carnelutti (4): Yprobar es una actividad

del esplritu dirigida a la verificeci6én de un juicio".

Para Antonio Dellepiane (5): "En el sentido ordinari

prueba es sinbnimo de ensayo, de experimentacibdn, de revisibn,

-

realizada con el fin de¢ aquilatar la bondad, c¢ficiencia o -

-

se de una cosa material o de una ope-~

p\

exactitud de algo, trat
racién mental traducida o no en actos, en resultadosi.Y em-

plea una figura para caracterizarla: "hija de la duda y nadrec

)

Pero en el lenguaje juridico, asi como en el gramatical,
decimos que la palabra prueba tienc varios significados, no
sdlo la que sirve para propercionar la convicecidn de la real
dad y certeza del hecho o caso, sino también este resultado -

mismo y el procedimiento que se sigue para obtencrla,

(4) Obras: "Sistema de Derccho Procesal Civil 1949, Vol.IT,
Pag.398, Cit.por u'lo Enrique ?~D1nﬁza RodrlfuC" en su
obra: "La Valoracidén de la Prueba en el PrmO(*w” Bd,
Temis Bogota, 1967.

(5) Miueva Teoria de la Prueba’.Séptima Idic.Edit.Temis Bogzo
t4a 1972.Pag.14 y 15. -

(6) Ob.cit.Pdg.50



Notamos ademds, modernamente, que hay autoreg como G.H.

Rodr»iguez R. (7) que nos muestran la diversidad de su signi-

ficacidén juridica del concepto de la prueba, ya sca como la
accidén de probar, como la produccidén de los elementos de con

viceidn, como la actividad procesal, como ¢l objeto de obten
determinadas piczas judiciales dentro del proceso, dec reconsg

s,

truccidén de los hechos o la verificacidn de los mismos.Por
eso cuandc se¢ dice gque un proceso se encuentra en periocdo de

prueba, se toma en esta acepcidn a la palabra prucba, como --

sindnima de procedimiento para la

e
i
o
o
jur
(
B
L

n de la misma.

- ' it : o - T JEv—_— oy oy ~ ] W [ -
Perc asi también, c¢stimo que la prucba es el producto -
- P & L b e iR e e —hrat - - AR i R e e L
de la acciodn de probor; por Bj., la cbservacion personal del
o _ . . - P _ . ,
Juez en una inspeccion ocular, Y por ultimo, sc¢ considera -

como prueba al resultadc obtenide y al conocimiento de esc r
sultado o de su conviccidn; por Ej.: cuando las declaracio-
5 de los testigos no constituyen nrucba porque son contra-~
s, agquil se toma ya el concepto de prugba como una va
loracién del resultado de la accidén de probar.

§ 4 »

Compartc los conceptos modernamente dados por el autor
ha gue expresa: "Probar es establecer
la verdad, haccrla ver? y con referencia al proceso es: la

cer conocidos del juzgador los hechos litigiosos. Las prue-

bas tienen a convencer al Juez de la existencia y verdad o<

(7) Ob.cit.Tomo I, Pag.l0.

o
=



los hechos y de los actos juridicos de donde nace el derccho,
E1l fin de la prueba es lograr el convencimiento del Juez®, Y
mas explicativamente afirma: "En otras palabras, la prueba -
consiste en poner de presente la verdad de los hechos, con -

su modo preciso de ser o de haber sido, y en infundir una -

. . £ e R = LR R s - s Ein ey A - L = _ A
conviceion hasta el limite gue en cada caso exija la lev,d
i o

e
e

entre nosotros ha de ser pleno o perfecto!,(8)

"Dado pues, que la certegza, como deciamos, es la persua
cidén de la verdad y ésta cs la conformidad de la idea con la
cosa o0 cecn el hecho, 1as pruebas son un medic para conoccer
con ccrteza la verdad de los hechos®,.(9)

9

Come se comprende, el concepto juridico de prueba no es

fijo y depende del o los elementos o del Angulo en gque esto

o

se enfoque, ya sea por su objecto, su tema, su accidén o medio,

Pero donde incide lo juridico de la prucba, en mi opi-

teza 0 con

nidn, es en el resultado de la misma, o sea la cer

viceidn. Confirman e¢sta posicidn autores como Carlos Furno

q

(10) que expresa: "la prueba sirve para demostracién y con-

(8) Obra: "De la Prueba en Derccho®, Pdgs.l5 y 21.Cit.p.Tulio
Inrique Espinoza Redriguesz.

(9) Obra: Derecho Probatorio Cclombianc, Pags.4 y 5, 1961,
Cit.p. Tulio Enrigue Espinoza Rodrigucz.

(10) Obra: "Teoria de la Prueba Lcgal®.Ed.Revista de Dere-
chc Privado, Madrid, Pag.143, citado por Tulic Enrique
Espinoza R. 1954,



trol de la certidumbre, corn el fin de hacer posible la for-
mulacién de un juicio histérico®, y otros como Valentin 3il-

va Melero (11) que considera a la certeza o conviceidn como

lad ¥ funcidén de la prueba,

Con respecto a la conceptualizacidn de la prueba, exis-
ten los siguientes lincamicntos: a) un concepto de la prueba
en sentido general; b) un concepio juridico referido concreta
mente a lo judicial, como accibén de probar como objetc, como
medio, como fin ¢ valoracidén; y c¢) mcdermamente existe en la

ciencia del derecho lo cuge se ha 11 la ciencia o teoria

de la prueba o "Critologia como la llama Dellepiane (12) -
basada en el método reconstructive o experimental, rcunién-
dola al lado de otras ciencias reconstructivas como la his-

Lol

oy oy s Ay 1y ~T 7 ATt 3an e R N ot E e A 1 ¢ y
‘g'»_)(_;'l tenecr tCL.l_....,_n uan o !_; m+ COIMITL 2 1 reconscrIuceclon _:l.\_} 108 ]:_,

LU

chos pasados; y una misma finalidad: hacerlos actuales o pre

C) La  Pruecba pernal y sus caracteristicas.
La prueba ya considerada dentro del derecho penal tienc

sus prcpias caracteristicas, 1lo que la hace diferente a ctro

tipo de prueba comc lo es la civil, Pero hay autores como

(11) Obra: "La Prueba Procesal®™. Ed.Revista de Derceccho Priva
do.Madrid 1963.Pag.32.Cit.p.Tulio E.BEspincza R,

(12) Ob,cit.Par.16.
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Hernando Devis Echandia ( ;3) que So0s8tleneé, que es un 2rror -
considerar a una prucba de tino civil ¥ a otra de tipo penal
v expone para ello dos razones de i B3 et Svian e DA o
Y Ca Uil E Madld CllL +Uo elalie s & u+£)(." M1 STOT1CO e I 2IrQuUc

. L P — e o 4 =
la escuela exegética se apegd a las difercncias de legisla-

cién en materias civiles y penales vigentes, centonces on Eu--
ropa, en las gue se le da libertad al Juez Penal para buscan
la prucba y valuarla; en cambioc el Juez Civil, no tiene 1i-

bertad; y 2) Que el proceso civil tenia mayor desarrolle quc
el penal y que cn la aplicacidén prictica de cardcter puramen
te legislativo, de un pais determinado, se da lugar a gue -

existan matices que denoten sus diferencias y que por otro -
lado, existe una teoria gemeral de la prucha.

OE -

[0}

Disiento con este autor, porquec son precisamente c
matices lo gque constituyen verdaderas difcerencias como ense-
guida veremos. y que en nuestra legislacidén no podemos ocul-
tar. Estdn otros autdres quc si sefialan sus puntos desiden-
tes con la prueba civil y aun mds le dan el cargo de una prue

-

ba de caracter cutdéncema; asi tenemos al autor alemdn C.J.A.

[T

littermaier (14), al italiano Floridn (15) y a los latinoame-
ricanos Gustavo Redriguez y Bduardo J.Couture (16)que distin-
guen a ambos tipos de prueba.

(13) "Principios Generales de la Prueba Judicial y el Objetn
iu la Prueba'" (la.Conferencia, mimeografiada por la T

Mg
tad de Derecho de la Universidad de E1 Salvador).P4gs.

7 o -

tado de la Prueba cn Materia Criminal®., Bd,Reus
A.) Madrid, Pig.52 y siguientes,
(15) Ob.cit.Tomo I. P4gz. 23,

(16) "Fundamentos del Derecho Procesal Civil™h Ja.Bdic.(pdstn
ma) BEdiciones Depalma,Buenos Aires 1964.Pigs.215 y 216,

(14)



Se hszce destac or Gustave H.Lodriguez, (17) que algu
nos tratadistas se han ocupado en discusiones sobre la exig

tencia de semejanzeas entre las pruebaes penales y las civiles,
siendo célebre la suscitada entre TFlorian y Carnclutti,. en
la gue aquél sootenia que existen diferencias sustancliales -
vy para éste sdlo diierencias de forma o accidentales; ya jue
parte de que el derecho procesal es uno. Por otra parte, --
Floridn ha aceptado que ambos tipos de prueba tienen hist)
ricamente el mismo origen y genéricamente prestan la misma
funcidn; pero gue modernamente se consideran diferentes,
Sosteiigo gque en la prueba civil lo »drincipal es la de-
mostracidn o corroboracidn de la verdad de las proposiciones
hechas por los litigantes en el proceso, la penal en cambio,
es de investigacidn o averiguacidn., Ll Juez se limita en lo
civil a declarar probadla la proposicidén con las pruebas alle
gadsz por la parte, sin que para ello se proceda a hacer una
investigacidn, existiendo simplemente una verificzcidn: ocu-
rre lo contrario en un hecho delictuoso, éste es provocador
de la actividad investigadora del Juez, indagando,comproban
do o formulando hipdtesis, razonando por medio de induccio-
nes y deducciones y cmpleando también més directamente la -

téenica y la ciencia.

(17) Ob.cit. Tomo L. Pdes. 39 y 40,



e | a -y [ - -
Ademas, cestimo que el delito es un hecho social de gran

e Sy o1 y 1 4 - ~ - T - T fan} e e i < r ~ - e
rascendencla que necesita su reconstruccion ya sea material

0 en la mente del juzgador. Por esto Carmelutti llama al de-
recho penal: "el Derecho de la Sombra" y asi afirma: el de
lito es un trozo de caminc del cual quien lo ha recorrid., -
trata de destruir las huellas, Sucede lo contrario de lo que
ocurre normalmente en cuantc al contrato: cuande uno compra,
y tanto méds si la cosa tiene valor importante, conserva »HoT
lo general mediante un documento, la prueba de haber compra-
do; cuando recba destruye lc mejor gque puede de las pruebhas
de haber robado. Las pruebas sirven precisamente para volver

atrds, o sea para hacer, o mejor audn, para reconstruir la -

Por lo que se puede afirmar que la actividad probatoria
penal es un procesoc inductivo, deductivo, con enlaces cstre-
ches en la sicologia v en 12 téenica, siendo al mismo tiem-

por un proceso 1ldgico y dialdctico en forma complejo.

La prueba penal cstd caracterizada tanto por su gran de

senvolvimiento vy transformacidn, como por su unidén vital y -

sencial con el hombre y la sociedad, con factores sicolégi-

D

e

0os, socioldgicos, econdmicos y politicos gue le dan micha -

0O

significacién al acontecer humano.
Pero considero que no sélo basta la ldgica pare apre-

ciar la prueba, porque podria ccurrir que se concluyera en -

(18) "Las Miserias del Proceso Penal®.Rdiciones Buropa Amé-
rica 1959.Pag.l7.



un juicio errdéneo alejado de la realidad, como lo afirma
floridn (19) en materia penal: "Bn el campo de las pruebas
penales no hay cue juzgar simples relaciones juridicas, si
no una materia viva, saturada de reazlidad, vibrante de pa
sién, pues en é1l se manifiesta la poliédrica alma del hom
bre en sus infinitas veriaciones y en el palpitar de su
vida multiformel,

PYor congiguiente, el Juez Penal debe hacer uso de las

ciericias especialisudas como la jeigaiatria, antropologla

criminal, la psicologia, sociologfa,etc., y las demds cien
cias auxiliares conocidas del derecho penal; y ademds se de

N

ben emplear métodos técnico-prdcticosg de investigacidn

0]

n
forma directa para la comprobacidn de los elementos ma~eria
les del delito, el descubrimiento e identificacién de los
delincuentes, etc. S6lo con un desarrollo asi se podria pal
par mds la realidad en nuestro medio, pues la prueba pcnal
es Unica, independiente y de mayor magnitud que le prueba

civil.

D) Los elementos de la prueba penal.

Comprende tres elcmentos:

1) E1 objeto, o sea el tema por probar o probarse y pue
de ser una cosa, una circunstancia cualgulera que debe mate
rializarse vy relacionarse con ¢l proceso. Por ejemnio: el ar

ma& con que se cometid el delito, la forma de ataque hecho

por el imputado a la victima, etc.

(19) Ob.cit., Tomo I. PAg.9,



2) Bl drganc, que no es mads que obtra cosa que la nerso-
na fisica que proporciona o facilita al proceso el verdadero
conocimiento del objeto de prueba; por ejemplo: un test
presencial, la confesién del imputado, etc.

3) E1 medio de prueba, o sea loeg medios probatorios crea

dos por la ley, procedimientos procesales penales que garanti

zan eficazmente el descubrimiento de la verdad del hecho que

w
M
-
-
|_i
<,
JJ

>stiga en el proceso y de los cuales utiliza el jumga.-

r

dor para su percepcion propla o razonamiento. Por ejemplo: --

la inspeccidn ccular, documentos, indicios o presunciones, -
etc.

Es de notarse gue estos tres elementos, al realizarse o
concretarse la prueba en el proceso, realmente no los podemos
separar porque estidn intimamente relacionados, pues considero

que al hacerle puede dar lugar a confusiones o errores, no -

obteniéndose por ello la certeza de la prueba.
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C) Lios Hechog Impozibles o Inverosimiles.
D) Los Hechos Impertincntes,

B) Los flechos Controvertidos.

que se debe de prcbar, la cosa, circunstan

cia o acontecimientos necesarios para sSu conocimiento en un

nara no d > lugar vaciecs o laguns e i ycaren incer-
tidumbre en el animo del juzgadur, ccasideramos, gque es el -

verdadero objetc de 1la prucha penal., Pasaremos a analizar el

A) Los hechos.

Yebemos afirmar categdricamente yue en el proceso pe-
nal sélo son los hechos objeto o materia de prueba, pues -
el derecho cstd ya presteblecido y confirmado por el prin
cipio: "nullum crimen, nullum poerna; sine leze"; no hay -

crimen ni pena sin ley previa. In nvestra legislacidn proce



sal penal estos principios de legalidazd del proceso y de la
condcna estdn cstampados en los Arts.2 y 3 del Cdédigo Proce
sal Pcnal, que expresan: TATt «2.,—- Nadie podréd ser juzga-

do sino conforme a las leyes preexistentes al delito o fal-

t

oy
cill

gue se impute, ante Juez competente ingtituido con ante-

G

rioridad por la ley y observando la plenitud de las formas
de cada procesc"; Art.3.~ Nadie serd condenado a sancién pe
nal alguna sin haber sido ofdo y juzgado de conformidad con
las disposiciones de este Cédigo o de leyes especiales en
su caso, ni podrd ser privado del derecho inviolable de de-
fensa',

Por otra parte, hay que considerar que el acto juridi-
co no es objeto de prueba en el delito, pero si el hecho -
con el cual se intenta o se aspira reallizar el supuesto ac-
to juridicc, pero sometido este Ultimo a las reglas del pro
ceso civil para su configuracidn.

En materia penal el concepto de hecho enmarca dos as-
pectos: el fisico o exterior donde se materializa la accidén
humana y el psiquico o interno referente al dolo o a la cul
pa. Pero nos preguntamos: ;gqué es un hecho en materia de -~
prueba penal?

A1 respecto, conforme a Carnelutti (l): "un hecho es

un trozo de la historia; y la historia es el camino gque re

(1) Cita de Gustavo 1.Rodriguez R. Obra citada, Tomo I,
Pdgs.84 y 85,



correr, desde el nccimlento nusta le maerte, los hombres y --
la humanidad. Un trozo de camino pues, pero de camino gue Se

ha hecho, no de raminoe nue se nucde hacer. Saber si un he-

1 1 : A <A ey ; o i e S T S AP SRR -
cho ha ocurrido guiere decir, volver atrds. Este volver a-

es lo que se llama hucer la historia... Lon esteo de -
peor; el delito es un trozo de camiro del cual guien lc¢ ha
recorrido trata de destruir las huellas...las pruebas sii-
ven, precisamente, para volver atras, o sea para hecer, o
mejor aun para reconstruir la historia®.

Pero ahora con respecto a la accidn psiguica, dolo o
culpa, sdlo pueden conocerce mediznte actos externos. Para
obtener la prueba del dolo deben recogerse o juntarse medios

que demuestren todos los factores que lo componen, sSin me-

noscabc que se trata de un fendmeno subjetivo que se exte-

rioriza, es un proceso integrado a su vez por una intencidn,
una voluntad y un fin u obhjetivo

perseguido, pero con la en

mienda que la intencidn es lo caracteristico; pero no es to
do lo que forma el doio, ésta es el efecto que se propone -
realizar el sgente, matar, herir, apoderarse, etc., la vo-
luntad es la actitud o actividad por medio de la cual la -
intencidn se hace pafente exteriormerte: apuntar con un re-
vélver, amenazar con un machete, y el fin u objJetivo perse-

guido especialmente por el infractor: metar para ronar, o
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NaTa oaniaTr 1ITS
Ppara saclar Ulla

nal, no hay que menospreciar el mdévil,

ganza

Vers

T

te gue impulsa a la
hay una gran adherencia

1&
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etc...Pero tampoco ern materiz pe-
que es el motivo que
accidn, como razdn predominan-

voluntad a cometex

el deiito, por lo que

o vinculacidn entre el mdvil y la -

intencidn, pues la prueba que afectare al primero revelaria

la existencia del segundo. Lo que viene a demcstrar gque el

mévil no es un elemento diferente del dolo,

sino su proonio

factor designado como fin, como objeto especifico persegui

do por el

sujeto activo.

-

Su prueba se hace necesaria para -

determinar la punibilidad,
tenuar la responsabilidad.
IEn cuanto a la culpa,

terminantes,

comc la imprudencia,

violacidn de

el dolo como en

1z

culpa,

el grado de penalidad o para a-

debe probarse los factores de-

leyes o reglamentos. Y por 1l

impericia,

negligencia o

tiino, tanto en

debe darse asimismo la prueha ae

la relacidén de causalidad entre ellos y el acto fisico -

constitutivo de delito.

En nuestra legislacidén penal,

ce:

el Art.21 Pn.,

"Art.21l.-Los hechos punibles pueden ser <ealizados u

c3table-

or

accidén o por omigidn y se reputan como actos voluntarios

salvo prueba en contrario, sin que esta presuncidén implique

i

culpabilidad". L

sta disposicidn estatuye la prueba del do-



lo, y no lo presume como se consideraba anteriormente en

la época clédsica. Y en la culpa, asi dispone el Art.35 del
Cédigo Penal". "Art.35, Obra con culpa €l que produce un -
resultado delictuoso sin quererlo, por imprudencia,negli-
gencia, impericiz o por inobservancia de leyes, reglamentos,

4 Fips e -, — . TP : i 2 o . . .
6rdenes o resoluciones obligatorias, sin Arever gque tal re-
sultado ocurriria o creyendo evitarlo por su propia accidn
o confizdo en el azar. Los delitos culposos sdlo son puni-

hles en los c:

&Y

sos egpecificamente determinados en

[
'_l
'_I
D

e

B) Los hechos notorios,

nario de la Lengua DLspafiola 3i
de todos'"; por lo gque los hechos notorios son los gue se co
nocen y se saben por todos. De modo gue si es asi, éstos nc
seran objeto de prucba, pero como e:te cornocimiento se refie

d w2

re a un lugar determinadc donde han sucedido, a veces ocurre
que e3tos hechos no son conocidos por todos en el lugar don
de éstos acontegieron, pues consideramos gue en lo penal -
no solamente se reguiere que estos hechcs sean conocidos vy
sabidos por todos de un determinado lugar y gue es con lo -
Jue s¢ conoce como: "voz publica'; sino que se recuiere sa-
ber la manera o la forma y circunstancia de la secuencia de
estos hechos con la debida certeza en cuanto al producto o

productores de estos mismos: pues 1o se refieren a hechos

naturales, sino que a hechos antijuridicos.



o

Couture aclara, enmarcando la consistencia de la noto-
riedad de los hechos: 1) No pueden tomarse como un concepto
de generalidad; 2) Ta notoriedad es relativa; 3) No es un -
conccimiento efectivo o real v 4) Wo puede interpretarse la
notoriedad abarcando el conocimiento por todos los hombres
de un mismo pais o de un mismo lugar.

Y asi concluye: "pueden considerarse hechos notorios
aguéllos gue entran naturalmente en el conocimiente, en la
cultura o en la informacidn normal de los individuos, con -

relacidén a un lugar o a un circulc social y a un momento de

terminacdo, en el mowento en que ocurre la decisidén'.(2)
Bstimo que la nctoriedad por 1o tanto, es relativa, no
absoluta; no es necegario probarla, pero puede dar lugar a
ser objeto de prueba er materia penal
C) Los hechos imposibles o inverosimiles.
Son aquellos hechos que nce se nueden realizar y que -

no son verdaderos porgue tampoco pueden tener apariencia
de verdad, pues la inverosimilitud surge de una presunta im
posibilidad, la cual puede ser: moral, fisica o 1égica.
Jeremias Bentham (3) se refiere a gque lo improbablz y
lo imposible son relativos, y dependen de las condiciones -

morales, del estado de cultura de cada pueblo y de cade ~d-d

(2) Ob.cit.Pdgs. 233 a 235.

(3) "Teorlz de las pruebas judicicles", citadc por Julio -
:dimiento Penal, 4a.BEdicidén, Ed.José M.Ldégi
ca JR 5.4, Capftulo XXXI. L1 prueba en general,



v que pretender dar una nocidn exacta, estable y segura de -
lo invercosimil es un vano empeno. Opinidn que no comparto, -
poroue asi por ejemnlo, estimo a la luz de la 1dégica, como -
imposibilidad, que una cosa puete ser y no Ser a un mismo -
tiempo, que una parite puede ser mayor que el todo, que dos
cosas iguales a uns tercera no pueden ser iguales entre si,
estzs situaciones son imposibilidades metafisicas absolutas
y manifiestas.

Por ejemplo, antes del invento del teléfono, radio y la
televisidn, hablar a larga distancia con una persona, o trans
portar imdgenes por el aire p ra luego ser reproducidas y -

vistis a distancia, eran ceonsiderados como imposibles; asi
como modernamente hov qgue el hombre 1le;:d a 1a luna se hu-
biera considerado como un hecho imposible, v no lo exra.

Fdcilmente eg posible imaginarse cosas de imposibili-
dad fisica, por ejemplo: que un perio hable, que un hombre -
conciba y dé a luz, hechos de los cuales jamds podrdn ser -
probados o desmentidos.

ishora bilen, lo probable o lo improbable de un hecho -
riede servir para sostener un argumento ds caricter suple-
toric para darle fuerza de conviccidn a elementos favorables
gue se posean y tratar de adecuarlos a una conclusidn. Pero

la posibilidad o 1la imposibilidad confirman o rechazan en -



form= absoluta cualquier clase de prueba. Asi por =jemnlo,
que un testigo, relatara bajo Jjuramento, que supo el nombre
del imputado porqgue el occiso se lo comunicd en un suelo;se
rechazarda de inmediato semejante testimonio.

Concluyo que los hechos imposibles o inverosimiles en

relacidén a la moral, la i{sica o a la luz de los principios

16gicos, no pueden ser objeto de prueba.

D) Los hechos impertinentes.

Son aquellos hechos que carecen de propdsito para ser

- . 4
na conclusiodon con lo que

cono~idos, 4que no llevardn a ning
se guiere o se desea concluir ya sea un arcumento, teoria
0 una investigacidn que necesita de demostraciones; o que

cceptdndolo como pertinente, es decir, pertenec:

entes 0 a-

piados al objeto por probarse o como convenientes al pro

o]
=
@]
=t

pésito de probarlos, puede ccurrir que no se llega a su resu

tado probatorio querido, al heberlos tomado asi. Por esto
es necesario distinguir la pertinencia y admisibilidad de
la prueba. Y asi ha distinguido Couture (4): "Prueba perti-
nente eg aquélla que versa sobre las proposiciones y hechos
que son verdaderamente objeto de prueba., Prueba impertinen--
te es, por el contrario, aquélla que nc versa sobre las mrr

posiciones y hechos que son objeto de demostracidén™...'En

(4) Ob.cit.Pdg.238.



cambio, de prueba admisible o inadmisible se habla para re-
farirse a la idoneidad o falta de idoneidad de un medio de
prueba determinado para acreditar un hecho. No se trata ya
del objeto de la prueba, sgino de los medios aptos para pro-
ducirla™.

Considero que en cuanto a los hechos impertinentes,es
el Juez el que decidird en Ultima instencia, considerarlos
inapropiados y darles el cardcter de tales, ain cusrdo el -
medio probatorio estuviese admitido ¢ regulado por la ley,
no obstante que admitz o tome esos hechos para demostra--

ci
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jue scesario de su conviccidn personal que

sean pertinentes y eficaces como objeto de prueba, y por -

lo tanto tiene libert de accidén pzra tomar una determina
cidén al respecto. Asi en nuestra legislacidn procesal pe-

nal tenemos el Art. 154, al realizar La _nspeccidn, si lo
creyere necesario procederia a recinirles declaraciones a
las personas o vecinos que encontrare en el lugar inspec-
cionado, el Art.158, podgf omitir la inspeccidn, en los de-
litos que por su naturaleza no dejan sefiales o efectuarlo
solamente para dejsr constancia de la, o no existencia de
vecinos inmediatos; el Art. 163 pcdrd ordenar la aclara-

2ién o ampliacidén del reconocimiento del caddver cuando lo

ul

estimare confuso o diminuto; el Art.l64, si para probar el



cuerpo del delito o la delincuencia fuere necesaria y ''per

tinente" la exhumccidn de un caddver ete....

&) Los hechos controvertidos.

En materia procesal penal, doctrinariamente, se han -
sostenido tres situaciones: 1) Que el hecho siempre ha de
ser controvertido; 2) Aun siendo incontrovertido, éste pue
de ser objeto de prueba; y 3) no es necesario que el hecho
esté controvertido. En cusnto a la primera situvacidn, es -
controvertido un hecho cuando una de las p.rtes en el pro-
ceso afirma como cierto un hecho, y la otra, no lo <cepta,
ya sea aunque éstos puedan existir o no. Y por lo tanto se
exlge que sea plenamente comprobado: el cuerpo del delito,
la imputacidn y la imputabilidad.

Los hechos incontrovertidos son aquéllos que no se pue
den controvertir, es decir, indiscutibles o incontrastables,
que no pueden rebatirse. Estos pueden ser objeto de prueba,

porque el Juez no estd obligado a atenerse a lo que se da -

0]

por afirmado o demostrado por las partes en el procego,
no que tiene la facultad propla de comprobar libremente por
si mismo todo hecho que le parezca sospechoso o dudoso.

Y en cuanto a la Ultima situacidén que considera la no
controversidén de los hechos, se debe a que en el proceso -
penal existe un mayor o supremo interés publico y aquellos

acuerdos realizados por los sujetos procesales privadamen-



te, éstos por si mismos, no pueden tener efectos como ta-
les; y por otra parte no hay una controversia propliamente,
porgue no se toma tal concepto en lo civil:

Al respecto Pina y Larraiaga afivman: "es parte todo aquél

gue pide o contra =1L cual se pide en Jjuicio una declaracion

|
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realidad scon personas gque intexrvienen

dentro del proccso como partes o no, pero con miras en un

e

interés piblico ¥ no sustancialmente privado, porque sdélo
hay un interés piblice en que principalmente se persigue -
encontrar la verdad real de los hechos admitidos o afirma--
dos por estas personas, los cuales el Juez oficiosamente

estd obligado a comprobarlos o investigar otros, y en donde

'}

= nIad o o
se ":)Lc eae su

itar unz controversia o discusidn o debate de

)]

éstos. 0 sea cue sostengo que en la prueba de cardcter pe-
nal, no es de su esencia controver.ir los hechos, sino que
descubrirlos, comprobarlos o si éstos forman parte o son —
la verdad o certeza de 1o acontecido en la forma qgue ini-
clalmente éstos fueron conocidos o dados a conocer al in-

vestigador o al Juexz.

3 1t 5 de Derecho Lro-*
Pine y José Castillo Larranaga
dxico. 1963, Pdg.

Civil", I ;jurl de

Sexta [dicidn. Td.
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CAPITULO IIT

LA CARGA DE LA PRUKBA

A) Concepte de Carga de la Prueba.

B) £1 Problema de¢ la Carga Probatoria en
Materia Penal,

C) Determinacidn sobre la Existencia de la
Carga Probatoria en Materia Penal.

La pi.labra carga, se deriva del latin "ONUS", que -
significa peso. Por eso al decirse carga de la prueba se
refiere a aquél que tiene el peso de ella, que debe despren

derse de él; o sea, debe probar la afirmacidn de un hecho.

A) Concepto de Carga de la Prueba.

ILste es un coucepto derivado del Derecho Romano, en -~
donde se sostuvo el principio: "ONUS PROBANDI INCUBIT ACTORIM
(el peso de la prueba le corresponde al actor).

Y asi{ se ha afirmado: "La carga de la prueba (ONUS IRQ
BANNDI'") representa el gravamen que recae sobre las partes
de facilitar el material probatorio necesario al Juez, para
formar su conviccidn sobre los hechlios alegados por las mis-

mas®. (1)

Ahora bien, en cuanto a su naturaleza juridica, que -~

(1) De Pina y Larrafiaga. Ob.cit.Pdg.255,

ul



doctrinariamente es discutida, ressaltan las siguientes consi
deraciones:

1) Como una obligacion impuesta a los litigantes;

B) El Problema de la Cargs

Probatoria en Materia Penal,

La carpa de la pruebse esta sdherida al concepto de pur
te procesal y accidn, o sea jue ge personaliza; va dirigida

nacia un sujeto gue con su activided p

Ly

ocesal hace surglir -
la prueba. Ln esta actividad en mnateria penal se plantea el
problema, cémo distribuirse dentro del mismo ese obstédculo
0 gravamen o a quién directamente le corresponde sobreile-
verlo o si se hace necesario repartirlo entre las partes --
que intervienen en el proceso,.

Por otra parte, se le ha llamadc cerga de la certeza
(2) o carga objetiva de la certeza para difsrenciarla de
la carga subjetiva de las partes, en donde es el principio
de disposicidn el gue tiene mayor ingerencia como asi ocu-

rre en el proceso civil; pues en el penal lo es el inguisi-

=

tivo, pues 21 el Juez no estd cornvzacido de la existenc

f=1
(=5

=

de los hechos debve consider:irlos por no H>robados y &1 mis--

mo puede acudir a establecer la verdadera realidad de los

1: Lduardo Falla-

(2) Diccionario de Derecho Procesal Civil
AL, Méwico 1963,

res, 4a.Bdicién.Bditorial Porrds, S
Pdz. 127.



mismos con su propia actividad o notande la imposibilidad -
de ello, resolver en definitiva como no concordes con la rea
lidad.

=\ s = =
3) sostiene: "Pero claro est

ug
—

Leo Rosembers

Q.

, la impor -
tancia de la curga de la certeza se manifiesta méds eviden-

temente en los procedimientos en que rige la maxima inqui-

23]
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sitiva porque a causa del deber de averiguar que incumbte

tribunal no se impone a las partes la carga de actividac
probatoria alguna, y por otro lado, no se puede prescincir
de norma relativa al caso en gue no se aclare un hecho im
portante.

El ejemplo tipico que se expone en materia procesal -
penal, es cuando el imputado al confesar un delitc, alega
a su fovor haber cometido el hecho en legitima defensa v
es aqui en donde se plantea el problema ya dicho: si esg a
éste a quien Le corresponde probar esa legitima defensa o
es esencialmente al Juez, gue con mayor vehemencia deberd
alegar los elementos de conviccidn para estimarla o no en

definitiva, todo esto aungue por supuestec, cuando no hubi

io

re otra clase de prueba que la contrarien.

C¢) Determinacidén sobre la existencia de 1g Carga Probatoria
en Materia Penal.

Algunos autores sostienen la existercla de la carga -

(3) "La Carga de la Prueba". Citado por Pallares.
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El primero acepta esa existencia pero con ciertes limi
tacionesg, en el sentido que ésta se puede dar cuando el -
Juez es inactivo, cuando no gquiera tomar esa iniciativa en

buscar la prueba, porque la carga de la prueba es de la in

=

cumbencia del que acusa, siendo al mismo tiempo un prinei-
pio 1légico, una afirmacidén de sentido corin, mds que uns 1°€-
gla de derecho, con la limitacidn de que la acusecidn no ce-

be de desegstimarse cuando el acusador no suministre la prire-

-

ba plena, ni que ésta debe ser en forma exclusiva suminisira

El segundo manifiesta que el deber de probar la veraci-
scal y que el procesado no
estd libre de esta obligacidén con 1especto a los puntos o -
elementos de defensa que alegare a su favor. Para este au-

tor rige el principio general: "actori incumbit onus proban
di, o actori incumbit probatio" (ia prueba incumbe al autor

de la tesis que requiere ser probada).

(4) Citado por Gustave Humberto Rodriguez. Ob.cit.lomo I,

(5) "La Teoria de la Prueba en el Derecho Soviético".Cita-
" tavo Humberto Rodriguez idem,

o)
O
3
O B
=
L4
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Pero por otro lado, hay autores gue sostienen jie no

exXiste como institucidn la carga probatoria en el proceso
penal; opinidn que comparto, y yue ésta es exclusiva del -
proceso civil por las siguientes razones:

1) E1 concepto de carga probatoria estd adherida al

en materia penal le accidén es publica:

e
¥

n
=
o
o
O

s

g

bor via de excepcidén, cuando la ley lo estipula requiere

peticidén de parte.

z

2) Sélo hay un interés piublico que estd por encima del.
privado.

inquisi-

m
wm

3) Por la naturaleza del proceso penal gue

er o Tterminar

o

48]

tivo u oficioso, las partes no pueden suspen
a su arbitrio como en el civil.

personas que intervienen en

el proceso peral tienen la obligacidén de probar, con excep
cion del Juez instructor.

5) Porgue en el proceso penal la busqueda de la verdad
material, histdérica o real, le corresponde al Estado como el
titular de la accién penal que estd obligado por necesidad -
gstablecer tanto el delito ccmo al delincueante o la inocen-
cia del procesado.

Al respecto, asi entre nosotros clioramente se puede
ver que en el Art.l del Cdédigo Procesal Penal, se ha dis-

s

puesto en su primer incisoc: "Art 1, Bl juicio penal tendrad
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la existencisz de una infraccidn penal

nes la cometierorn vy sSar

taren o iueren d

concluvo, que la cirga

¢

icionar o absol

eclaradas culpa

probatoria en

"o no existe tal como se ha compren--

te councepto en materia civil y es en donde tiene su

pues en materia penal es al Estado al que le ircurn-

una imperiosa necesidad, descubrir y

08 culpables

ometer errores

N

d

convirtiéndose

sociedad.

e una infraccidn penal

judiciales al imponer

asi garante de los int
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CAPITULO IV

LA PRUEBA EN EL PROCESG PENAL

A) Evolucidn Histérica.
B) La Recepcidén de la prueba:
- I'n la Instruccidn y en el Plenario;

b

- Im Segunda Instancia y caso especial
n el Recurso de Casacidn.

ha tenido un de-

m

La institucidén jJjuridica de la prueb
sarrollo histdrico sangrientc de acuerdo con las tendencias
filosdficas y polfiticas, de la estructura de la sociedad
existente en cada etapa o estadio histdérico y los sistemas
procesales vigenteg, asi como la evolucion del mismo dere-
cho penal; ya aue ern éste como en el procesal penal, va en
marcado el principal problema del ser y de la libertad hu-
mana.

La historia de la humanidad se ha concretizado por una
tremenda pugna entre la autoridad y la libertad o entre el

tado v el ciudadano; pugha que ha tenido mds vivencia en

!

23]
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la prueba del proceso penal, una lucha por su publicidad,
ser objetiva, imparcial. Asi fué que llegdndose hasta el -
liberalismo con la Revolucidn Francesa, llegd a alcanzar --

su verdadera publicidad en el proceso; pero que posterior-
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mente por doctrinas politicas adverses, la prueba se hizo -

3

autoritaria como ocurrio en A

1ia e Italia en tiempos -

del facismo, perciitiendoc también en Eegpafla hasta liegar
| - ™ . . M=y T N 2 -2 c I : S - = A
actualmente a Rusia, gquien basdndose en la dictadura del

proletariadc para suprimir las clases sociales como las -
. . ol ' o - ’_._ - -—r T + 7y
que originan la desigualdad y la opresidn, la prueba pier-

de esa libertad y publicidad de lo que debe ser su esencia.

A) Bvolucidn Histdrica.

-
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como algunos han con
siderado que fué en Grecia, la prueba estaba vinculada a --
la filosofia, se partia de la llamada: ""eoria de 105.815"
nos", o sean seflales, huellas, vestigios, etc. lo que hoy
conocemnos como indicios., Fildsofos cocmo aristdteles influ-
veron para darle a la prueba una vosicidn central en el -~
discurso retdrico en la teoria de la argumentacidn, sefla-
ldndose ademés observaciones de tipo sicoldgicas. Asi se -

consideraba comec verdadera prueba el entimema que corres-
ponde a la retdrica del Silogismo, asi como el ejemplo lo
es de la Induccidn, Se conocieron otros medios de prueba,
ademds de los testigos, la documental y el juramento.

En el sistema procesal griego, o mas exactamente ate-

niense, sdélo tenia apliczcidn para los ciudadanos litres.-

Existia la accidn penal piblica para la maycria de lcs de-



litos v

antahl s~d 3 Sl R R = S R e .
e establecia el dﬁlmdae Kl debate prcbatorio ers

0

piblico y oral; pero la tortura como medio de prueba era
muy frecuente., [l proceso era acusativo.

En la época romz=na se destacéd va €l empleo de las -~
pruebas como verdadera argumentacidn 18gica al crearse el
oro romano, donde Cicerdn con sus discursos retdricos le
dio gran importsncia e impulsd su desarrollo. Se conocid -
el reconocimiento Judicial, la prueba indiciaria y se le -
di. gran importancia al juramento. El proceso romano era -
sumario: "La cognitio", y no ofrecia garantias al imputado

en cuanto a la iniciativa y practicas probatorias, pues -

era sccreto, Después surgid el sistema llamado "acusativo',
Luego con los germanos, al asimilar éstos la civiliz:

cibén greco-latina, modificaron el sentido de la prueba en

s

el proceso, ddndole mds matices

cT

11 ~ 4+ o e B T,
ualistas y formalistas,

(8

i

C)

v considerando a la prueba dentro del proceso no como una
contienda entre las partes; sino que tratdndose de disol-
ver las disputas en forma pacifics, pero aplicando procedi
mientos intimidatorios e infrahumanos y ddndosele a la prue
ba valor no por la conviccidn del Juez; sino por la divini

dad, conociéndose los medios de prueba llamados: '"los Jui-

cios de Dios", las ordalias: pruebez de fuego, hierro can-



N

dente, agua hirviente o rIria, el dueloc judicial, el Jjuramen

ar=ban sobre -

n

to con sacramentarics o conjuradores gque decl

la honradez v religiosidad-o afirmaban por tener ciertos -
los hechos de aquél gue juraba o de lo que las partes afir-

maban., Bl proceso germano pues, se caracterizd por la vio-

ra oral, pdblico vy contradic

)
i
—
C:
we
I

lencia v excesivo wituzli
torio. La confesidn era el medio de prueba indiscutible.

Pero luego surge en la Ldad M

edia la filosofia feuda-
lista que lleva sus planteamientog a las clases sociales le
egsa época en el procedimiento penal, formandose una dosime-

i

tria en la valoracidn de los testimonios. La filosoffa c

R

ltn

tiana, como un verdaders fanatismo, y el derecho candnico
gue influyen mds directamente en el procedimiento probato-

rio, sobre todo en la confesién y el juramento, destacédndo

v

se asimismo la oficiosidad de la prueba y sustituyéndose

i

asi el formalismo germdnico, credndose el "Tribunal de la
Santa Inquisicidén'", siendo por esto el proceso en
mo inquisitivo, antipopular y antidemocridtico, autoritario.
Adends la prueba es totalmente secreta, no era continua -

ni se permitia el Juicio contradictorio, destacdndose la

tortura para encontrar la pruchba. La confesidn se conside-
raba como "reina de las pruebag'" arrvancaidose por medio del

uso y del abuso de la tortura.Bl jJjuramento se basaba eun 12

creencia de que la divinidad en forma indirecta,favorecia



al inocente, pue

A

sto gue el verdadero culpable no intentarie

Jurar en falsc por el temor de que sobrevendria el
castigo o la maldicidn de Dios, stas prueb asi recogidas
por ser formales, exoneraban al Juez de investigar y juz-
gar los hechos. Aun se aceptaban por creencias superticio-

sas la magia, la
que ajo como ¢
brujas y hechizo

mas cristianos y

quiromancia, el maleficio diabdlico; lo -
onsecuencia el surgimiento de leyendas de
s considerados como contrarios a los dog-

2 quienes se condenaban a sufrir la pena

de la hoguera, la rueda, etc...

ostericrmente,

para darle regla
abusos y arbitra
ron las ordalias
aristételicos en
sunciones, pero
mo la principal
dantes; el recon
del Juez, la de
para documentos
rias.

Surge la He

se democratiza y

por la mayor influencia del derecho
la prueba tasadas o tarifaria como sistema,
s ya preestablecidas al Juez y evitar los
riedades que se opservaban. Se suprimie-

v se introdujeron los principios ldégicos
el proceso por medio de la prueba por pre
considerédndose siempre a la confesidn co-
de lag pruecbas, la de dos testigos concor-
ocimiento judicial por percepcidn direct
peritos y la documental como prueba plena

a9

plblicos y para los privados como indiciz

volucidn Francesa y es en donde la prueba

se le da desenvolvimiento a su aprccia-

fin



(R

cidn nor medio de la conciencia del juzgador.Se impone el
sistema acusatorio, caracterizindose éste por un sistema -
provbatorio oral piblicu, contradictoric y continuo; tanto -
el acusador como €l Tribunal son popularas; las_pruebas ge
valoran conforme a2l sistema de la intima conviceidén., EL im-
putado durante el proceso goza de libertad v el Juez actia -
como mediador en su desarrollo.

Posteriormente con la concepcidn individualista o el 17
beralismoc de los Estados Capitalistas modernos, frente al de

sario crear un sistema de

r‘[n

recho de propliedad, se hizc nece
pruebas formales en el procese civil, aplicdndose durante un
largc tiempo con mayvor o menor intensidad al proceso penal.
Asi surgid el sistema mixto, como irtermediario entre el acu
satorio y el inquisitivo. Se caracteriza porque divide el
proceso penal y a la prueba en dos etapas: 1) la de instruc

cién o sumario que mds o menos destaca los matices del in-

o)

nl

quigitivo. Bs escrito, secreto a veces, y no contradictorio;
2) la del juicic pronismente que es contradictorio, siguién-
dese los lineamientos generaleg del acusatorio. Es piblico,
cral y contradictorio; pero en ambas ectapas se dan rasgos de
los dos sistcmas.

En nuestros dias, en el proceso penal de tipo occiden-
tal, liberal; legislacicnes siguen el mixto con mayor ¢ me-

nor influencia del acusativo o del inguisitivo, pues consi-



dero que todo dependera de la orientacidn politica del Esta-
do correspondiente a cada pais.

La dialéctica idealista sacd a luz una nueva concepeidn
dindmica de la prueba penal, y la disléctica materialista per
mite analizar hoy el prcceso indiciario como un todo, como -

una udidad de andlisis v sintesis.

At

rm

Como productc de todas esas corrientzs y doctrinas fi -
loséficas~y politicas, se habla doctirinariamente hovs de GLres
grandes sistemas probatorios:

1) E1 Latine, heredado de los sistemas griegos y romancs
que conservan la prueba formal, parciglmente, en materia pe
hal y el sistema tarifario en lo civii. La valoracidn proba-
toria estid recogida por la légica formal.

2) E1 Anglosajon, dirigido también por la logica formal
en el cual la tradicibébn, la costumbre y la jurisprudencia han
organizado una especial metodologia probatoria que somete a
cierto rigor la seleccidn de toda prueba, como aplicacion de
la economia procesal por su pragmatismo, caracteristica del

anglosajoén.

3) E1 Socialista, gque se caractariza por abolir toda =g
rifa de pruebas, implantando un sist=ma racional y dialé~t:i.co
en su apreciacidn: por la extincidn de toda diferencia znire
los sistemas probatorios civil y penal, predominandn 1= »»-

dad sobre la escritura.



En nuestro medio partimos del Cddigo de Procedimisntos
< ] =

y de Férmulas Judiciales (1) elaborade por el Doctor en Cano
nes y Licenciado en Derecho Bon Isidro Menéndez y revisado
por el misme Dr. Menéndez y los Licenciados Ignacio Gémez y
Eustaquio Cuéllar,

El 20 de noviembre de 1857 se promulgd comc ley de la
Repiblica dicho Cdédigo. Conforme a su exposicidén de motivos

son dignos de mencionarse loz siguientes:

"No.l. La legislacidn que ha regido al Salvador forma-

da por el confusc nacimiento de voluminosos e incoherente
cuerpos de leyesgs egpafiolas y loniales v de disposiciones

patrias, dictadas sin uvnidad ni sistema, ha formado en -
nuestro foro un caos de complicacidn y oscurigad y ha veni-

do a convertirse en un descrdenado srsenal en CUE 30 I'eCo-

L = - CHERIPC e . ey . g o % TS iy o - s oy v i, Sl F - R P ey e
gen a la ventura 2rmas para 12 demanida v 1c escepclion, para

laracusacidén y la defenca
"Los trabajos de la Comicidn har tenido por-base la le-
gislacidn vigente v ccnocida de la Madre Patria, las doctri-
nas de los civilistas vy criminalistas y los principios que

ha acreditado la préctica, eéstudiandec en 1 Cédigos de otrcs

&)
i

pueblos y en algunos de los méds célebres expositores tcdo lc

que pudiera servir al obJeto que se le

{2

ncomendd si bien prg
curando siempre evitar peligrosas innovaciones y ensayos de
stemas legales no adecuados a nuestra indole y circustan-

ias".

@]

(1) Bdicidn Centenario, publicada en el Diario Oficial No.
219, Tomo 177 del miércoles 20 de noviembre de 1957.
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"No.1l7. En cuantc.a la prueha gue es la parte mds ‘com
plicada e interesante de lo® juicios, se define y especifi
ca: se da para probar un término "prudente pero no excesivo.

reduciéndolo +a la mitad del antiguo: Si se trata de tes

k:

.

tigos aucentes, se amplia el término conforme a la distan-

La gcausa dehe recibirse a prueba por todo el término -
de la ley, siguiendo la doctrine del sefior Conde de le Caii.
da; porgue asi se evitan pesos y costas en prérrogas que no

pueden negarse; v bien puede hacerse publicacidén de consan-

timiento de las partes, antes que expire todo el término’.

-

En el No.34, se trata del juicio criminal y se dice

que ha sido necesario explicar lo que sea en El Salvador
el ordinario, el sumario y el sumarisimo, ocupdndose tam-
bién de los incidentes gue ocurren en las causas crimina-
les. Y asi se expresa: "Algunos han creido que el juicio
criminal ordinario se divide en sSumario o informativo y -
plenario y que el sumario concluye en la confesidén del -
reo. Otros mejor informados distinguen ya el juicio cri-

minal en tres partes: llaman sumario a todo lo qgue prece

de a la confesidn, forman una subdivisidén de las diligen
cias que median entre la confesidn y el plenario y cnmici

zan con el auto de cargo y culpa. ®n la prdctica se olser
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se ha

e}

y

i el reo se niega a confesar (a lo cual da dere-
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pero sSi er
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particular".
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La parte Segunda, de Los Procedimientos Criminales ez
Primera Instancia, que comprende 10 titulos, no hay ningu-
no dedicado a la prueba. Al respecto se sefiazlan las siguie:
tes disposiciones: El Art.997 expresa: "Juicio Criminal es
el gue tiene por objeto averiguar los delitos y culpas,sus
autores, cdémplices, auxiliadores y fautores y encubridores

o receptadores, Jjuzgarlos y castigarlos',.

£l Art. 1005 expresa: "El juicio criminal ordinari

O

v el sumario escrito se dividen er dos partes: juicio de
instruccidn y juicio plenario.

Pl sumarisimo sdlo comprende juicio de instruccidn.
Estos son, en el dia, los juicios verbales". L1 Art.1Cl6
regula las primeras diligencias de un sumario, y asi com-
prenden:

1) Procurar al ofendido los auxilios gue la autori-
dad puede y debe suministrarle para sSu 8Socorro y seguri-
2) Examinarlc, con juramento o sin él, segun fuere el

aso, sobre el hecho y sus clircunstancias;

3) bxtender un acta o diligencia circunstanciada de to
das las sefiales y rastros gue en la persona, sitio o cas
hayan quedado de resultas del delito, de las armas, instry
mentos y cualesguiera otros efectos que hubiesen servidce

o estuvieren destinados para la perpetraciodn del delito,



£l Art.1169, expresaba: "Las deposiciones de testi-

gos y demds diligencias que en una causa criminal proceden
a la confesién del reo, constituyen la instruccidn ‘o juieio
sumario o informativo"

Fl Art.1194: "El juicio de instruccidn se terminaréd -
dentro de doce dias, salvo la prdrroga que concede el Art.
1067" (24 horas mds o a las 48 horas que se establecia para
la detencidén de cada seis leguas de distancia, cuand> los -
testigos fueren vecinos de otro lugar o estuvieren ausentes
del lugar en que residiera el Juez).

Pero llama la atencidn, el Art. 1539 del Titulo 10,gque
trata de las "Disposiciones comunes al Juicio Criminal®, se

refiere al procedimiento en si y asi expresaba: "Por falta

de procedimientos especiales en el juicio criminal en cual

uler Instancia, se observardn los sefialados nor este (Cddi
] a—

go para el Juicio Ciwvil"

Y asi en la Parte Primera: Procedimientos Civiles en
Primera Instancia. El Libro Primero. Titulo Séptimo, trata
de las Pruebas, destacdndose las siguientes disposiciones:

"Art.251. Prueba es la averiguacidn o manifestacidn -
de la verdad de los hechos de la demanda y de la contesta-
cién gque se hace ante el Juez". Se establecfan los diferen

tes medios probatorios en doce capitulos que comprenden:c
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4) Disponer que los peritos reconcuzcan el caddver, re
conozecan y curen al herido o inspeccionen las casas 0 per—

sonas en que se cometid el delito y declaren bajo Jjuramen-

5) Recoger y asegurar todos los instrumentos y efectos
que se presuman haber servido o estar preparados para la -
ejecucidn del delito;

6) Examinar bajo juramento, sobre todo lo relativo a
ito y delincuentes a los que por -
lo pronto puedan declarar sobre ello;

7) Registrar, con arreglo a la ley, la casa o habita

cidn de log procesados, para el descubrimiento de armas,
L » o b

fectos o cosas que contribuyan a la comprobacidn del cue

I

po del delito;
8) Mandar detener y aun reducir a prisidn, conforme
a la ley, a los que resulten culpables;
9) Proceder al embargo de bienes eguivalentes a la -
responsabilidad pecuniaria; ¥y
10) Practicar, en fin, todas aquellas diligencias que
sean conducentes y no permitan dilacidén, segun la natura-

lega y circunstancia de los diversos casos.



la prueba literal o de los instrumentos; de los testimo-

nics o traslados y de las copias de las egcrituras, de los

ientos

de le 1eba T« imonial o de testigos; de la informacion
o deposicidn de testiges; de la tacha de los testigos, de

por inspeccion ocular;

de la prueba por confesidn de parte; de la prueba por jura

mento; de la prueba por indicios y de la prueba semiplena.

m

Por otra pvarte, conforme al Art.446, era necesaria -

la prueba plena y perfectz para resolver en lo civil y en

lo criminal. prueba civil era igual para la

o

12 de enero de 1863 se reformé el Cdéddigo de Proce

dimientos Judiciales por sefiores Licenciados don Tomas

los
dix

Ayén y don Angel Quirosz, ividiéndose ya en forma indepen-

diente uno para asuntos civiles que se llamdé Cédigo de Pro

cedimientos Civiles, y otro para asuntos al

criminales

o

i
i

se le 1lamdé CA4i

go de Instruccidn Criminal. Desde este afio

ha:.t= el actual Cddigo Procesal Penal, se¢ han venido ha-

ciendo nuevas ediciones e intercaldndose reformas:

1882, 1893,
1904,

1926, 1947 y

gque contiene las reformas hasta el

1917 con reformas decretadas hasta el ario de 1916,

la de 1967. Por falta de tiempo y fuentes de



consulta no hemos podido ver la evoluciédn de la prueba
en lo criminal en escs afios, asi como las modificaciones
hubieren realizado en aquellas reformas que se -
mencionan; no obstante conforme al Cédigo de Instruccidn
Criminal del ario de 1926, en el Titulo XXI que trata de
las pruebas en materia criminal se admitian las siguien-
tes: la confesidén del reo, tanto judicial como extreju-
dicial; la testimonial; pero en cuanto a la habilidad -
o inhabilidad de los testigos, su numero y manera de pro
cedencia en pro y en contra se atendia e lo dispuesto -
para el procedimiento civil, con la excepcidn para ta-
chas en las que el testigo tachable hacia e para los -
delitos cometidos en el campo, en las cérceles, en las
casas de Jjuego y en las tabernas, a falta de testigos -
que no fueren tachables, como también en los de viola-
cién, estupro y rapto, con excepcidén de los parientes -
consanguineos dentro del cuarto grado civil y afines del
segundo del ofensor o del ofendido, el enemigo capital
de cualguiera de éstos y el ebrioc; y nunca jamds uno con
tra otro los autores, cémplices y encubridores del mismo
delito o falta.

Se admitian testigos singulares, por lo menos tres
que depusieran de tres actos diversos, cuando el delito
o falta se podria repetir muchas veces como la embriaguesz,

el juego, el adulterio y otros semejantes.



La instrumental se regula conforme a lo dispuesto -

)

en el Cédigo de Procedimientos Civiles de esa época. L
inspeccidn personal, la de presunciones y el informe de
peritos. Come se comprende, la prueba penal en su evelu
cién, poco a poco se fué desprendiendo de lo civil, tar-

to en el procedimiento como sentandc reglas propia: para

1 ! ]

Referente a la pruebz en materia penal es de ver la

s

manera como ingresa é€sta o ¢omo se recihe o admite en el
desarrollo del proceso, ya csea de cofizlo por 21 Juez ins
tructor, el Fiscal o acusador narticular o dsfensor, es
una actividad tanto técnica oongllégixa que en forma or-

denada y clara se va dilucidando o descubriendo la ver-

dad a través de los medios probatorios admitidos legal-

La Instruccidén persigue varios objetivos entre los
cuales como los ha hecho resaltar Oderigo (2) estdn:

1) Comprobar la existencia de un hecho punible;

2) Reunir todas las circunstancias que puedan in-

fluir en su calificecidn legal;

(2) Derecho I'rocesal Penal.Por Mario A.Oderigo.Segunda
Bdicidén actualizada.Depalma, Buencs Aires 1973, Pég.
428.
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3) Descubrir sus autores, complices o encubridores:y

|,_l

Practicar las diligencias para la aprehensidn de

los delincuentes y para ase;

o
}_)J
W
=
w

respongabilidad pecu-

niaria.

Y entre sus caracteristicas que vienen a desgstacar la

forma como es que s2 percibe la

ruepa para darle vivenria
a esos objetivos sefialados estdn.

1) Ser relativo y temperariasmente secreto;

2) Es esencialmente escrito, los actos procesales rea
lizados oralmente se recogen y Se conservan en actas;
No es contradictorio, sino que 28 pre
o de conocimienbto, podemos decir para el debate plenario;y
1) Iis discrecional para el Juez; éscte deberd decretao
las indicaciones y diligencias que propoagan 1ias partes o
las que juzgzre convenientes parz el esclarecimiento de -
los hechos.
ividad propatorioc ¢ introductiva

que se desarrolla la ac

[0y}

como lz verdadera utilizacidn de los objetos y drge-

=

as
nos de prueba, egta sctividad como lo destaca Florisn (3]
comprende:

1) Actividad de obtencidn de la prueba, se relfiere
cuando el material probatorio se busca, se investiga, Be

recoge y se consigna en el proceso;

— -

(3) Bugenio Florian. Ob.cit.Tomo I, Pdg, 212,
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2) Actividad de agseguramiento de la prueba, gue esta
dirigida a garartizar la posesidén y la incolumidad de cier
tos objetos de prueba o que intervengan en €1 determinados
drganos de pruebal.

La prueba ya considerada en la segunda etapa del pro
ceso penal o Plenario, tiene como objeto principal, la -
discusidn de la prueba recogida en la etapa iniclal o suma
ria, discusidn que se caracteriza por ser contradictoria
entre las partes lntervinientes en el prcceso, Por eso no
es consliderado de una manera estricta y rigurosa gue en -

esta etapa se weciban pruebuss; =ino cuando la recibida no

(@]

haya sido completa, 0 sSe hags necesario una complementa-
cién de la misma y ésta viene a corscituir un derecho na-
ra las partes ddndoles asimismo la oportunidad de reparar,
nivelar o contrabalancear la discrezionalidad técnica con
cedida al Juez durante la nstruccidn. Pero también el -
Juez,ci lo considerare necesario, cuando las partes al na
cer uso de sus derechos, trataren de darle otro rumbo o
descentrar la prueba establecida en la instruccidn y reco
gida por el Juez, éste puede también hacer llegar otras -
pruebas para confirmar o fortaelecer o enderezar v darle
solidez a la pruecba iniciada en la etapa de instruccidn
Este derecho concedido & las partes es bastante amplio,

pero estd limitado sdélo a las ofrecidas por éstas, que -
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2riga, relacion oo 1o P C I G LOYLE 1 lasS er
el proceso y no situaciores ajenas o que carezcan de im-
portaencla a lasg clrcuunstanclas que se discuten., En esta
etapa plenaria, el Juez siempre mande u ordena abrir a

’
-

pruebas, por el término ordinario de gquince dias en nues

tra legislacidén, vy extraordinariamente hasta por tres me

ses de término solicitado dentro de los primeros cinco
dfas de iniciado el ordinario; pero en este ultimo casc,
el Juez considerard si esa prueba es necesarig precticar
la. Fero de mutuo propio el Juez solamerte podrd allegar

pruebas en el plenario, en cualguier mcmento del térmi-
no ordinario; con el obJeto de lograr ur mejor esclareci
miento de los hechos, conforme a la prueba recogida en -
la instruccidn del proceso.

Considero que, por ser un derecho de las partes,pre
gsentar pruebas en el Plenario, éstas pueden de mutuo &a-
cuerdo renunciar gl resto del término probatorio decreta
do por 21 Juez, con el objeto de acclerar el proceso pa-—
ra lanzarse a la discusidn publica del proceso ante el -
Tribungl del Jurado: y que en nuestro meaio muy raras Ve
ces se dé4d. Ds de notarse gue esta rrueba es generalmente
piublica con "intervencidn necesaria' de las partes para

que ante ellas se realice, y el Juez es obligado a obser

var esta circunstanciaz. En la practica hemos visto gue -



muchas veces el Juez hace saber a las partes la hora y -

h

dia en que se va a verificar o practicar una diligencia

probatoria v cuando llega la hora y dia seflalados para -
sa diligencia, sucede que una de las partes no comparece
a ella y no otstante, la diligencia se llieva a cabo: esto
me parece incorrecto, puesto que esa "intervencidn nece-
saria', indica que sin la presencia de la contrapar.e la
diligericia no puede llevarse a cabo aunque ésta sepa de
antemano el dfa y hora sefislados para su préctica. Consi-

dero que se deberfa imponer algin tipo de sanciones 2 la

|

parte faltista, salve que probare un justo impedimento

stir; situacidn que carece de regu

de no haber podido as
lacidn en nuestro medio.

ne | . . Sy - Ve - »
a1 Ao T mant o c - E et y ST 1 t | =
LXcepceclonelmente 25 a callilcgelonl exelugiva des -

“

A

el piblico y solamente 2 solicitud de las partes intervi

nientes cue tienen acceso a ellas se dardn a conocer;

y

0
Seéa que no es necesaria ya en esta forma la intervencidn
de las partes, ya sea si la reserva fuera parcial o total,

7

s publico o por

(ON

por razones de cardcter moral, por inter
seguridad nacional: esta situacidn puede continuar ern esa
reserva, adn al llegar el dfla de la vista public: de la

causa y los debates serdn privados, i se mealvvieren las
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3) Cuendo se promevieren los siguientes incidentes: a)

presentadas por la parte con-

o
=
1=
(1Y)
st
r
i
~
Al
[(BF
0]
-
g
)
=
=5
¢
=
=
-
{n
©

traria; b) la verificacidn de escrituras que hubiesen sido
negadas o desconocidags por 1a parte contraria; y ¢) las ta-
chas de testigos

9) Cuando sz aleg

por ser alguno de les Jurados incapaz de conocer; por ha-
berse obtenido en 1a formacidn del veredicto unc o mds vo-

tos por cohecho, intimidacidén o violencia; y por haber for-

made parte del Jjurado persconas no comprendidas en la lista

La forma como se recibe la prueba en Segunda Incstancia

la misma que para la Primera, salvo las excepciones si--

o o

guientes:

1) Cuandc debe recibirsc fuera del local gue ccupa el
Tribunal, se podréd comisionar a un Juez de Primera Instan-
cia, y cuando se recibiere fuera de la ciudad donde tiene
su asiento el Tribunal, se hard mediante provisidén u crden
a un Juez de Primera Instancia pertinente o que correspon-
diere,

2) Cuando se tratare de declaracidn de testigos, por
establecer la nulidad del veredicto del Jurado ésta sdlo -
ale de audiencias por -

podrd recibirse vy admitirse en la

!
m
6]

cualquiera de los Magistrados del Tribunal de Segunda Ins-

tancia.



3) Cuando se presentare pruebs documental.

En el Recurso de Casacidn en materia penal, aque en nues

tra legislacién procesal vya forma Harte de un capitulo es-

pecial integrado ai Codige Procesal Penal, constituye un
verdaderc medicamento profildcticzce, zodremes decir, conirs

las sentenc:zas y autos interlocutorios definitives pronun-

| - =

ciados por los Tribunales de Segunda Instancia o pcr la Sa-

la de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, en los del:

=

tos cuya pena oscila entre un mirimo de 3 afios de prisijn y

un exceso de esos tres afios, atendiendo a la recta, verdade

ra, general y uniforme aplicacidn e interpretacidn de 1la -

ley penal y sus doctrinas, evitando la introduccidrn de abn-
.

sos e injusticias y olvidos del Derecho. Es per ello que en

=

el Art.586, inciso segundo del C&dige Procesal Penal, en -
vias de excepcidén, se admite en el Recurso de Casacidn, la
presentacidén de la prueba documental pertinente, y aun de
oficio, cuando estuviere extinguida la responsabilidad pe-
nal.

Para el caso pecdemos decir por ejemplo, cuando se ale-

gare la existencia de excepcilones perentorias de cosa juzga

da, prescripcién de la accidn penal ¢ de la pena, de amnig-

tia o indulto; situacicnes que sin tener a la vista los -
documentos respectivos no se podrian establecer estes r~

cunstancias. Es de nctar por otra parte que la Casacidn



T
\J1

Civil no permite la presentacion o la

documental; lo que hace resaltar que

»

pretacidn y aplicacidn correcta de le ley, la

F
Ci

de la prueba

nal persigue la proyeccidén y cristalizacidn de los valores

or

NRCR=
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CAPITULO ¥

LA PRUERA EN EL PROCESQ PENAL

B) Las Hormas de 1la Sana Critica.
C) Juicioc Prudencial del Juez,

~ Prudente Arbitrio del Juesz,

- Arbitrio Judicial.

A) La Apreciacién y Valoracidén Legal.

La apreciacidén de la prueba en el proceso penal, se
refiere sobre todc, a examinar la prueba recabada en lea
investigacidén de un hecho punible y su resultado final a
través de los distintos medios probatorios establecidos
legalmente para la determinacidn del cuerpo del delito ¥
la delincuencia del imputado. Es un examen u oscultacidn
realizado por el Juez, no ya en cuanto a la existencia,
procedencia, etc., de la prueba; sino gue determina si -
esa prueba recabada dentro del proceso, es suficiente pa
ra darle validez o noj y asi el Juez poder lograr su con
viccidén para resolver con seguridad, ya sea sobreseyendn.
sentenciando, condenando o absolviendo al imputado; o si
la prueba recogida sea nuevamente valorada por un Tribu-

nal Populaxr.



Couture, (1) al referirse al concepto de valoracidén
de la prueba manifiesta: "Se trata de seilalar con la ma-
yor exactitud posible como gravitan y qué influencia ejer
cer. los diversos medios de prueba sobre la decisidén que
el magistrado debe expedir".

Pero considero que es necesario determinar, si apre
ciacidéh y valoracidén de la prueba tendrdn un igual o di-
ferente significado, vocablo que emplea nuestra legisla-
cién procesal penal.

Primeramente, desde un punto de vista gramatical o
semdntico, los vocablos de aprecizcidén o valoracién, con

forme el Diccionario de la Lengua Ispailola, apreciar sig

nifica: "Poner precio o tasa a las cosas vendibles" y se
agregan otros conceptos tzles como: "Heconocer y estimar
el mérito de las personas o de las cosas". "Tratdndose -

de la magnitud, intensidad o grado de las cosas y sus cua
lidades, reducir a cdlculo o medidas, percibir debidamen
te"., Valorar significa: "Seflalar a una cosa el valor co-
rrespondiente a su estimacidn, ponerle precio. Aumentar
el valor de una cosa',

Por lo expuesto notamos a simple vista que ambos Vo

cablos, gramaticalmente, pueden ser usados en forma -

(1) Obra Cit. Pdgina 257.



equivalente como sindénimos. Pero desde un aspecto pura-
mente juridico y en relacidn con las pruebas, deberd de

considerarse la realidad del Derecho mismo en el sentido

como se manifiesta en el aue-hacer humano. Fl trataci
ta Luls Recagens Siches (2) al referirse a la realidzd

del Derecho, expresa: "porque el Derecho, en el sentido
propio y genuino de esta palabra y por tanto de este con

cepto, es una obra humana, es un vroducto de culturea y

por ende es histdrico, de forma normativa y con vigencic

:._._.

dada por el poder publico, obra humana que aspira a rea-
lizar en la vida social determinados valores, Consiguien
temente, el Derecho pone tres dimensiones: hecho, norma
v valor, Pero esas tres dimensiones no se dan como tres
objetos yuxtapuestos; sino que por el corntrario, son -
tres aspectos esencialmente entrelazados de modo indiso
luble y reciproco'.

Podemos estimar, en hase a esos seflalamientos, que
apreciacién y valoracidn desde el punto de vista Jjuridi
co, se entrelazan al proyectarse a las pruebas dentro
del proceso penal, ya gue se trata de establecer hechos,
normas y valores:; pero el vocablo apreciacién en su -
aplicacién, abarca un marco mds amplio y se refiere &l

resultado final del proceso; y valoracidén-es aun més -

(2) "Tratado General de Filosofia del Iereﬁho a.bdi-
cién.Editorial Porrda, S.A. México 1961, laglnas
160 v 161.
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restringida su visidn, hay una estrecihiez de accidn, y va
dirigida directamente no al resultado final del proceso,
sino principalmente a la actividad interna del proceso en
relacidén con los distintos medios probatorios que se van
sentando o avreciando eun su desarrollo con los regqui-
sitos minimos seflalados previamente =n la ley, para gue
cada uno de ellos sean valorados vor el Juez instructor,
no en forma arbitraria, sino que tomando en cuenta esos
requisitos obligatoriamente y sin relacionarlos con otros
medios probatorios, por consiguiente podemos afirmar que
es una valoracidn legal primicia de la prueba recogida. -
Ahora bien, la apreciacidn de la prueba va dirigida como
yva lo afirmamos, al resultado de todo el proceso donde el
Juez analiza, relaciona todos los medios probatorios para
determinar si existe la debida coordinacidn o concordan-
cia de todos ellos.

El Juez ve primero los hechos, los normativiza, es
decir los proyecta a las normas juridicas; luego los va-
lora y asi{ aprecia el todo en su conjunto. Asi se dispone
claramente en el Cdédigo Procesal Penal, en el Art.438:
"Las pruebas sobre delincuencia serdn apreciadas segin -
las reilas de la sana critica, utilizando un sistema ra-
cional de deducciones que guarden concordancia con las -

demds pruebas del proceso, con facultad d= fijar, en cada



caso, los hechos que deben tenerse por establecidos, me-

m
o)

diante el examen y valoracidén de los mismos, cuslquiers

)

que sea su numero y entidad",

Considero

o]

ue apreciacién de la prueba es pues, 1=

(‘,

s

valoracidén gue realiga el Juez sobre los distintos medios
probatorios recabados en el proceso en relaciodn ccn lcs -
requisitos legales, oscilando entre el minimo arbi*rio
de la valoracidn puramente legal a 1la libertad de =pre-

ciacidn y equilibréndose con la sana critica.

Valoracidén legel de la prueba es la estimacidn rea

lizada directamente por el Juez o Tribunal cuando tenga
simplemente que rzsulver, £in mencscabo de los requisitos
v formalidades seflaladas previamente en la ley al presen

tarse una circunstancia ¢ situacidn juridicz dentro del

proceso,

B) Las Normas de la Sana Critica,

C
D
(€]

de un aspecto nistorico s= sabe que la Sana Cri-
tica, tiene como antecedentes la Ley de Enjuiciamiento Ci
vil Espafiola del aiio de 1855. Pero como 1o ha sefialado --
Couture en su opusculo, (3) estas palabras fueron usadas

mucho tiempo antes que la citada Ley; pero este autor no

b=
2

nos dice la época remota en que fueron enpleadas o si

lo fueron como hoy en dia las conocemos, y colamente nos

(3) "Las Reglag de la Sana Critica en la apreciacidn de
la pruebsa testimonial"., Revista de Jurisyrudencisz.
Uruguay.Tomo XXXVIII, Pdgina 270.



sefiala una disposicidn reglamentaria de tipo administra-
tiva, contenida en el Reglamento de lo Contencioso ante
el Consejo de Dstado Espafol, en el cual se preceptia -
que la prueba de testigos serfa apreciada '"segun las re
glas de la sana critica'.

In otro cpisculo del Dr.José Miguel Dizz Sol h.,(4)
nos amplfa un poco més estos sutecedentes histdricos y
sostiene que: '"no vaya a creerse gue la sana critica na-
ce con la legicglacidn espafiola del siglo XIX". Considera
que mucho tiempo atrds, como en el Derecho romano y el -
candnico, se daban también reglas que el Juez tenfa que
aplicar a las declaraciones de testigos que hubleren pre
sentado las partes contendientes en un juicio, las cuales
fueron tomadas por la legislacidn espafiola. No se sabe a
clencia cierta, y hastz el mismo Couture lo da a entender
en el referido opisculo, quién fue el autor de la sana -
critica para valorar la prueba.

For ofra parte, el Dr.Diaz Sol h., hace destacar an-
tes de esa disposicidn esvafiola reglamentaria de tipo ad-
minigtrativo que cita Couture, existieron otras como la
disporicidn de tipo hacendario, segin Decreto del 20 de
junio de 1852, aplicada a los indicios, datos y compro-

ban’es que eran examinados por '"Reglas Ordinarias de la

(4) "Revista del Circulo de Abogados Salvadorefios.Carta
forense, Tomo II #9, Pdg.1l8".



Critica Racional". Lo mismo sefiala en la Ley provisional
para la aplicacidén del Cdé¢igo Protesal Penal, dirigidas
va directamente al examen probatorio, pero ya graduado -
el valor de é4stas y atendiendo también a razones o eviden
cies de caracter moral.

Concluyendo, me atrevo a opinar, que la sana critica
tiene sus origenes desde que el hombre ta%@ conciencla
de sus relaciones juridicas y de los valores, virtudes v
experiencias de la vida; sistema que ha venido desarro-
11dndose hastz descubrirse y registrarse en nuestros dies
bn nuestra legislacidn procesal penel se introdujo
inicialmente, perc aplicada solamente a la prueba docu-
mental, por medio del Decreto Legislative Wo.1l45 del 1¢
de septiembre de 1962, publicado en el Diario Oficial

del 21 del mismo mes y ailo, regulado en €l Art.410 inci

o segundo del antiguo CAdigo de Instruccidén Criminal -

03]

que expresaba: "La apreciacidén de la prueba documental
se hard a Jjuicio prudencial del Juez, de acuerdo con las
reglas de la sana critica, en relacidn con otras pruebas
gue tiendan a establecer las circunstancias de lugar, -
tiempo y personas a que corresponden',

Pero analizando losg considerandos de ese Decretc,
nos llama la atencidn el udltimo de ellos que dispuso -

"Que con el fin de sistematizar la legislacidén penal,es



concerniente gque las digposiciones legales sobre el cor-
trol de tales actividades, sean incorporadas al Cdédigo -
Penal y las disposiciones adjetivas que las regule, lo -
sean al Cédigo de Instruccidn Criminal®., Dse mismo Decre
to cred un nuevo tipo de delitos, las llamadag: "Activi-
dades Andrguicas o contrarias a la Lemocracia’, por 1o -
cual fue agregada la Seccidn 4a, al Titulo ITI al antiguo
Cédigo de Instruccidén Criminal que trataba de '"Los deli-
tos contra la seguridad interior del [Lstado vy contra el
orden publico'", Conforme a ese coangiderando, se deslum-~
bra que la intencidén de la instruccion de la gana criti-

ca en nuestro medic, aplicado adlo a ese medio probato-
rio, fueron motivos o razones de cardicter politico que el
lecislador perseguia en aguella époce, v por Lo tanto no

se podla cimplir la verdadera finalidad que se persigue

=8 I

)

pe

con la sana critica y ain mds, se conetieron arbitrarie-

dades y errores en su aplicacidon &l juzger a los infrac-
tores de esas dispogiciones, debidc a gue no existia 1ls

verdadera armonfe en cuanto a la valoracidn con otros me-
dios probatorios ya establecidos. Al respecto ya lo habia
seflalado el mismo Couture, desde el aflo de 1940 en el ci-
tado opidsculo, que la sana critica no impide gque_se pueds

aplicar para Jjuzgar a otros medios de prueba,

[



Pero dispone que mas bien y er forma peculiar, es -
més apropiada su avlicacidn a la prueba testimonial. Y -
para formar o construir el concepto de sana critica, se-
flala que ésta es al miegmo tiempo, ciencia ¥y experiencis
porgue no se pueden dejar de tomar en cuenta los princi-
pios de cardcter ldégico ya conocidos, como el principio
de identidad, el tercer excluyente, de contradiccidn y -
de falta de razdén suficiente; ni taipoco las regles empil
ricas o méaximas de experiencia como las han llamado otros
autores. Recalcdndose que los principios 1légicos son inmu
tables y universales, agregamos nosotros, y las mdximas
de experiencia varian o cambian con relacidén al tiempo y
al espacio. Y conceptia a la sana critica expresando ques:
"son reglas del correcto entendimientc humano, contingsn-
tes y variables con relacidén a la experiencia del tiempo
y del lugar, pero estables y permanentes en cuanto a los
principios ldégicos en que debe apoyarse la sentencia'.ln
su obra péstuma, define a la sana critica como: "La unidn
de la 1ldégica y de la experiencia, sin excesivas abstrac--
ciones de orden intelectual, pero también sin olvidar -
esos preceptos que los fildsofos llaman de higiene men-
tal, tendientes a asegurar el méAs certero y eficaz razo

namiento™.(5)

(5) Obra Citada. Pdgina 271.



se comprende por lo analirado - definido por este -
onnstado autor, que exiate en la sana critica un perfec
10 encadenamiento entre la 1dgica y las maximas de expe-

-
L

a gana criti-

{

: ¥ por ese entrelazamiento que
ca es un sistema de valoracidn de la prueba, pues la pa-
labra sistema tal como la define 21 Diccionario de la -
lleal Academina de la Lengua IZspafiola, es "un conjunto de
reglas o principios sobre una materia enlazadas entre si'.
En el Derecho Trocesal Penal, desde un punto de vis
ta doctrinario, se consideran tres sistemas de valora--
cidén de la prumeb:n: 1) Sistema, mal llamado de la prueba
legal o tasado o llamado por otros autores de tarifa le

-

gal; 2) Sistema de prueba libre o llamado también de 1i-

7
|

bre conviccidn, Intima conviecidn o de conciencia, de ro-
bustez moral o llamadoc tambrén "priucipio de verdad sabi-
da y buena fe guardada', sobre esta 1Ultima denominacidn

nosotros lo tenemos aplicado en el Art,

I~

&, numeral 28 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial, que se refiere a una
de las atribuciones de la Corte Suprema de Justicia cuan-
do destituye del cargo a los Jueces de Paz; y %) El Sis-~
tema de la Sana Critica ya comentada,

Pero dentro del Proceso Penal considerauocs que Como

verdaderos sistemas en ¢l sentido indicaan del vocablo,

de valoracidén de la prueba, son adecuados el de intima -



conviecciodn, no so6lo aplicable al Tribunal del Jurado, ei--
no a un supremec drgano jurisdiccional como lo es la (orte
Suprema de Justicia que hemos senalado y el de la sana -
critica. Porque el mal 1llamado Sistema de ia prueba le-
gal o tasada, o tarifa legal, es un sistema ya anticuado
que no tiene cabida en el proceso penal modernc porque

en écte existe une Jjerarquizacidn de preferencias ce prue
bas; hay una graduacidn de preferencias previamente esti
puladas por la ley de los medios proltatorios y que toda-
via se aplica entre nosotros en el proceso civil., La ley
penal al sefialar los requisites minimos o formalidades
gue el funcionaric Judicial rnc debe de desestimar, dichos
requisitos son establecidos por lz admisibilidad y produc
cién del melio probatorio yue se viesentare durante la
secuencia del proceso, ¥ no hay aprzaciacion porque de io
contrario se estaria valcrando o vrejugzgande una conduc-
ta humana sin haberse apreciado en Jorma completa y agota
da toda la depuracidén del mismo er una forma racional a
que estd obligado a observar el funcionario judicial, p32

medios vrooatorios o se oapre-

w

ra que se presenten otro
cien en su conjunto, y lograr asi un verdadero, rawonable
y certero juggamiento para la aplicacidén debida del dere-
cho a dictar el fallo; por lo gue concluyo, que Unicamnent

hay una simple valorecidén legal, prescrita por la ley, -



perc sin constituir un verdadero sistemna, tal como
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a reglas el Art. 428 que trata de 1z manera como de

O~
o

ciarse la prueba, el Art.496 que regula la confesi

; el Art. 589 a la admisibilidad del recurs

193 sobre la indivisibililad de 1la confesid:

Art. 498 la testimonial. Cudl es su verdadera denonin

Primeramente se hace neceszri. fijar el concep

eiemplo se re

. R . - " - .
ndo; ¥y como normas: los Artg

ba

ficre=n

apr -

extra

o de Ca-

-
[

to

de

norma y regla, pues en el lenguaje corriente se toman a ve

ces como sindénimos y en la legislacidn nuestra asi
do tomados estos términos.

Il vocablo norma conforme a

Maynez (6)

o

han

sa que la palabra suele usarse en dos sentidos: uno amplio,

que se aplica a toda regla de conducta o comportamisnto -

obligatorio o no; y otro estricte, que se refiere a impo-

ma ndicidn revisac

ntroduceidn al Estudi 2] srecho®.Edit.Porrda,S.A.



ner deberes o conferir derechcecs. ¥ cuncreta: "a las que -

que
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tienen caracter obligatorio o son atributivas de faculta-
des, les damos el nombre de normas. Las reglas prdcticas

yo cumplimiento es potestativo se llaman reglas técnicas.
O sea que las primeras que son obligatorias son verdaderas
normas jurfdicas; y las segundas simplemente reglas de con
ducta, que en un momento dado, pueden ser obligatorias si

tienen por fundamento o base una norma judicial, por eiem-

plo la declaracidén de un contratc. Ahora bien, la sana cri

Q

tica es un sistema de valorocidn de probanzas que se ha 1re

ceptuado en una norma Jjuridica que obliga al Juez a apli-
car dicho sistema, cuando se presentare el caso determina-

do o concreto para cu aplicacidn o valoracidn, es en ese

o
[}
=

momento cuando al ser aplicadas formandc un sistema, so

consideradas como verdaderas normas de cbservacidn oblig

e
m

toria, pero nc son normes juridicas, no se pueden sefialar
previamente los principios cue la contienen, concluyéndose
que son normas de sana critica que estd obligado a obser-
var y aplicar el Juez y no reglas porque esos principios
no se pueden desestimar. Couture (7) lo ha hecho notar,
gue dado el caso cuando un Juez al pronunciar senternciza,

-

apreciare la prueba de testigos de acuerdo a su libre

(7) Obra citada, Pdgina 281.



conviccidn y no conforme a la sana critica, considera que
hay una violacidn a una ncrma juridica que obliga al Juez
a aplicar la sana critica a lasc deposiciones testificales
y asf estima gque al impugnarse el fallo mediante un recur
so de Casacidn, éote serfa admisible. Pero lo més correc-
to, counsidero, es simplemente usar el vocablo de '"sana cri
tica" egin otro apelativo o agregados para evitar confusio-
nes o inadecuadas interpretaciones.

Por lo apuntado anteriormente, sostengo asimismo esa
posicién, en lo qgue Floridn,(8) al referirse al procedimien
to probatorio en gencral, precisamente al hacer una dife-
rencia entre el sistema de la prueba legzl o método como
¢l lo llama y el método de la libertad de la prueba, inclu
véndose como ya lo expusimos, el de sana critica e Intima
conviceidn, y asi dispone: "los criterios de la prueba le-
gal se dirigian a limitar el poder del Juez, a sustituir
el legislador al Juez, y, por consiguiente, a seflalarle
al Juez el camino en forma minuciosa y hasta el dltimo de-
talle; en s
vor la ley, no por el Juez. No obstante, ser el Juez amo y
serior del proceso, la ley intervenia para amonestarlo, pa-
ra egtablecer un control previo, para fijarle el camino pa

ra, maniatario. Los criterios del método moderno de libertad

(8) Tomo I, Pdgina 260, De Las Pruebzs Penales.



conslsten esencialmente en preconstituir con el procedi-
miento probatoric una garantia para las partes frente =l
Juez y también entre si, y en crear a un mismo tiempo re-
quisitos externos que les den seriedad y confiangza & los
medios de prueba, Por esta razén el embarazoso y groteico
formalismo, saturado de prolijos y minuciosos detalles,
propio de las pruebas legales, ha venido desapareciendo 37
a su turno el prccedimiento probatorio tiende ya a cen-
trarse en esquemas fundamentaleg, dgiles, seguros y efica-
ces para el fin que persigue...'" "Mds no hay que negar gic
vestigios de formalismo todavia entorpecen en distintos
momentos el proceso y hasta puede decirse que iniluye has
ta demasiado en él; pero la aspiracidén de la ciencia pro-
cesal penal se manifiesta claramente en el sgentido de que
el procedimiento probatorio depende de aprioristicas minu
cliosidades y detalles, debe contar una estructura dirigids
realmente a conseguir los fines sustanciales del proceso,
una estructura que permita la més eficaz ejecucidn de la
prueba con el minimo de formulismo.

Si bien es cierto que esta reglamentacién formal no
debe ser agresiva y excesiva, ni daebe obstaculizar o en-
torpecer la investigecién y el esclarecimiento de la wve.
dad, ello significa que puede ser eliminada del Todo,cornoe

gue aqgul estd en juego la libertad individual y ello -
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principio fundamental de gue en el proceso sdélo debe tener

se en cuenta los medios de prueba aducidos y obtenidos con

¢) Juiclio Prudencial del Juez. Prudente Arbitrio del Juez
R TR
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Juicio Frudegg}gl del

Juez,

Debemos de partir por sefialar el origen semédntico de
estos vocablos, para luego especificar acertadamente el us

correcto de éutos en los que expresamente estdn colocados

en nuestra legislacidén penal.

@

=+

Al tencmos, conforme al Diccionaric de la GKeal Aca-
demia [Dsparicla, de la palabra "juicio™ se dan cuatro acep

ciones: 1) Pacultad del alma en cuya virtud el hombre pue

2) Operacidén del entendimiento, que consiste en comparar

dos ideas para conocer y terminar sus relaciones (acepcidn
1égica); 3) Lstado de la sana raszdn, como opuesto a la lo-
cura o delirio; y 4) Opinidn, parecer o dictamen.

De estas cuatro acepciones la que se adecida mées a lo

juridico es la ultima de ella, y nos basamos para sostener



ésto, en lo gque se dispone en el Diccionario
lfanuel Ossorio, (9) cuando dice gue juicio:

fensores,

s

e
blico y juzgadores,

dictamen acerca de algo o de alguien".

Ahora bien, de "Prudencia'", conforme al

pariol mencionadc, nos déd tres acepciones:
tro virtudes cardinales,

tinguir lo que es bueno o malo para seguirlo

2) Templanza,

"en
Ministerio &

juiclio ez la opinidn o parecer,

1) Un

que conciste en discernir

juridico

a0ona

a de las
Yy di

o huilr de

cua

o
o

elln;

moderacidéng y %) Discernimiento. buen juicion

De estas tres acepciones, las que tomamos para derle
su aplicacidén a lo juridico, como lo vamos exponiendo, las
més adecuadas son las dos Ultimas. porgue asimismc, "tem-
planza'" es "una de las cnatro virtudes cardinales, que con
siste en mod=2rar los apetitos y el uso excesivo de los sen
tidos, sujetdndolos & la razdn',

Asi, expuestos los anteriores vocablos, podemos expre

sar Juicio Prudencial Juey cs:

ques

d=

presamente le otorga uncionario

judicial,

ra

la facultad que ex

rea

emitir una opinidén o dictamen con mayor libertad de lo ir-

dicado previamente por ella,

gsu vehemencia de Justicia ¥y

deracidén de

mismo tiempo a la razén.

\

) Obra: Diccionario de Ciencias Juridicas,

(9

en un cago concreto,

con

sometiéndola =

Polfiticas

Sociales. Hdit.Heliasta, S.R.L. Buenos Aires, Repu-

blica Argentina. Pdg.402,

o=

1

y



n nuestra legislacidn penal consideramos expresamen
te sefialados, casos de juicios prudenciales, los siguien-
tes: en el Cdédigo Penal: el Art.57, que trata de los ca-
sog er. 1los cuales se exceptds la reincidencia del delifo,

precisamente el numeral cuatro al sefalar motivos determi

nantes del nuevo delito. ¥1 Art.61l, en cada caso se defer

minard la cuantfa del dfa, multa, tomando en cuenta las
condiciones personales y la situascidn econdémica del im:

tado; el Art.75, en lo referente en el caso de concurso -

(@2
C
(4

ideal de delitos, al tener éstos la mdxima pena, se de-
terminard el delito que merezca mayor pena, aumentando en
una tercera parte; el Art.91, cuando el imputado no cum-
ple alguna de las obligaciones impuestas al concedérsele
¢l beneficio de la suspensidn condicional de la penaj; el

rt.115, cuando cesan de cumplirse,

=

revio dictamen facul-
tativo, las medidas de intermacidn por no ser ya peligrosc
el condenado; el Art.230, nunerales primero y segundo, -
cuzrido el imputado pague los alimentos debidos o diere su-
ficientes garantias para su cumplimiento futuro, o cuando
hubiere razdén justificada en beneficio del menor, del que
ejerce la sustraccidn o induccidn de fuga de un menor de
16 afios de la casa paterna, tutores o del que lo tuviere

a su cuido 0 se retuviere a éste contra su voluntad: el

Art.302, cuando la cantidad de tenencia legitima de dro-



gas enervantes, presume su comerciabilidad lo mismo para -
semillas, hojas, plantas, sustancias o productos estupefa-
cientes o alucindgenos; el Art.509, al que no justificare
la tenencia de llaves alteradas o falsas, u otros instru-
mentos aptos para abrir o forzar cerraduras o fuere por
egto =sospechoso.

En el Cédigo Procesal Penal tenemos las siguientes -
referente a los certificados o

disposiciones: el Art.63

7

atestados para ejercer el cargo de defensor; el Art.66,
cuando el defeunsor nombrado de oficio, no acepte el car-
g0 por excusa razonable que manifiesta o comprueba; el
Art.96, cuando el Juez retrasa, demora ¢ interrumpe la
préaccica de una diligencia sin dailar la administfaoién de
justicia; el Art.97, cuando las actuaciones Jurfdicas de
las primeras diligencias del proceso fueren reservadas;
el Art.98, cuando la persona que dzclara, redacte o dicte
su declaracidn; el Art.138, la prueba pericial realizada
por los drganos auxiliares; el Art.173, en lo relativo

ara establecer preexistencia y falta de las cosas, en

e}

}._l

os delitos de hurto y robo, cudles son las personas qu&

3

declarardn para tal efecto; el Art.200, la limitacién a
lo necesario de la cita de testigos; el Art.206, cuando
se le toma declaracidn a una persona en su domicilio por

imposibilidad ffsica u otro motivo razorable para no poder

A



concurrir al Tribunal; el Art.210, cuando el testigo se
- a | (=i
identifica con o daod nto distinto de la Cédula de
lentidad Fersonal, ya sea par 1 caso, con carnet de
tudian o dg i dad, tarjeta del Instituto Salva-

dorefio del Segure Socizl, Licencia parc manejar vehicu-
los automotores, etc., o pasaporte ¢ tarjeta migratoria

de Turismo o de residente temporal, si fuere extranjero;
el Art.214, cuando un testigo lncurre en falso testimorio
atendiendo a sus condiciones personales v los términos de
cu declaracidn; el Art,218, en 1lo referente a la admisibi-
lidad de las preguntas hechas por las partes en el acta de
confrontacidn y careo de testigos; el Ar:.227 a la forma
cuando rinden el dictamen los peritos, va en forma escri-
ta o por oficio firmado y sellado, el Juez podrd hacer que
éstos lo ratifiguen ante é1l; el 4rt.251, dado <2l caso que
el Juez deniegue la excarcelacidn del imputado en los de-
litos de hurto, robe o estafa; si anteriormente hubiere si
do procesado por cualquiera de elios o pudiere ser decla-
rado delincuente profesional conforme al Art.112 del Cddi-
go FProcesal renal, por cometer sucesgivas infracciones aun
no juzgado por ellas, y adomds si se estableciere Judicial
mente que su personalidad y modo de vida se deduzca la ten
dencia de vivir de los efectos o preoductos del delitojel

Art.272, cuando los hienes embargados estuvieren expuestos



a deterioro o corrupcidn...; el Art.340, referente a la

identificacidn de los jurados, realizados por el Juez de

la vista piblica por cualquier medio diferente a la Cédu-
la de Tdentidad Personal o en el caso especial que el nom

bre del jurado, tal como aparece en lz lista parcial, no
concordare con el que aparece en dicha Cédula de Identi-
dad; el Art.342, en caso de gque hubiegen varios acusado-
res y defensores, en la recusacidén de jurados y lcs inte-

reses de los reos fueren contrapuestos, la restriccidn de

poder recusar un jurado sin expresidn de causa y cuatro cor

oL

T e

con expresidén de ello, =6lo se obgervard para los defensc-
res con interese comunes; el Art., 356, al limitar el tiem-
po de los alegatog verbales en la vista piblica, tres ho-
ras en la primera intervencidn y dos horas en la segunda,
habiendo pluralidad de defensores y acusadores y cuando
los intereses fueren contrapuestos si por un mismo delito
se procesare a varios imputados o a varios imputados por
distintos delitos, la limitacidn sefialada, serd regida pa
ra cada uro de los acusadores o defensores; el Art.Z79,
cuando la Corte Suprema de Justicia cambia la radicacidn
de la ceusa del Tribunal de origen a otro distinto por es
timar que el imvputacdo no serd juzgado con la imparciali-
dad debida por el jurado del lugar en donde estuviere ra--

dicado el proceso...; el Art.467, cuando el Juez notare
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al recibirle la indagatoria al imputado o se lo manifesta-

re alguna de las partes con fuidamento razonable o el en-

)

cargado del centro penal donde estuviere recluido, que p

F

re
senta sintomas de enfermedad mental, grave perturbacidn de
la conciencia o desarrollo psiguico retardado, podréd orde-
nar un examen por medic de un perito psiculatra para deter
minar si estos sintomas son anteriores o posteriores al de
lito; el Art.497, en la prueba testimonial, referente a
las seis condiciones y circunstancias de capacidad nece-
saria, imparcialidad, susceptibilidad de apreciacidén por
los sentidos, claridad, przcisidén, coherencia y explica-
cidn circunstanciad.. d+ los hechos; asi comc la oportuni-
dad de la declaracidn; el Art.504 del numeral tercero, 1i
teral c, cualquicera de los heclos gue consigna el numeratl
sezundo, referente a log delitos de defraudacidn a la eco

nomia piblica, en los seis casos eg;

(4]

riales cuando legsl-

=

G 5

mente se presume la culpabilidad y en relacidn con los de
litos de estafa especial que regual el Art,243% del Cédigo
Procesal Fenal; el Art.,700, cuando el Juez ordena tresla-
dar al procesado a oiro establecimiento penal, por la gra

vedad del delito, la inseguridad del establecimiento u

O

tro motivo razonable o conveniente; y el Art.701l, cuando
el Juez otorga la autorizacidn a2l imputado, estando éste
enfermo, para que sea atendido en una clinica, consulto-

rio o institucidén particular.



Continuando con la base ya expuesta, el Diccionario
de la Heal Academia Espaiiola, nos dice gue "Prudente esg:
"el que tiene prudencia y obra con circunspeccidén y recta-
Yo", Considérase pues, que es ante todo en ese obrar, lo

dero significado de la palabr=

o

que hace resaltar el verdac
que la hace mé&s concret porque no sélo bastard gque se
tenga prudencia, es necesario la circunspeccidn que req:iie
re: atencidén, cordura, seriedzd, gravedad y respeto; y el
recato, cautela, reserva, que son otras acepciones gue ge-
Hala ese tesauro. Y asimismo, "arbitrio!, es "la facultad
que tenemos de adoptar une resgolucidén con preferencia a
Ahora podemos formar el concepto de Prudente Arbitrio
del Juez y estimar que es la facultad que con gran atencida
y cautela, adopta un funcionario juticial atendiendo a la
seriedad y gravedad de decidir una determinada resolucidn
con preferencia a otras ya seflaladas previamente por la ley.
In el Cdédigo Procesal Penal, a nuestro criterio, expre--
samente tenemos indicados casog de prudente arbitrio, y as
el Art.88, cuando se deniega eficacia al perddn otorgado pa
ra extinguir la accidn penal en los delitos de violacidn 1
propia, estupro, acceso carnal por scduccidén por renunci-

del ofendido mediante perddn expreso del ofendido o en su



y

caso de su representante legal; el Art.158, cuando el deli~

to fuere por su naturaleza de 1los que no dejan seflales, po-

drd el Juez omitir la inspeccidén o practicarla, para el efec

to de constatar la existencia de vecinog inmediatos u citros

elementos probatorios: =21 Art. 238, en el reconocimiento -

i i B ? e ek ’

por medio de fotografias, el Juez podréd admitir fotografias
de cualquiera otra clase, diferente a las que estuvieren
adheridas a documentos oficiales, con tal que no tuviere
dudas de su autenticidad; el Art. 343, cuando algune de -
las partes promueve la recusacidn del jurado con expresidn
de causa, podrd e_. Juez admitir la pruebaz cue se manifies-

ta poder aportar en el caso, en el escrito que se presente

o tomarle sdélo juramento al jurado scbre la eristencia »

resolver un incidente ne dz cardfecter jurfdico que ocurrie-
re en la celebracidn de la vis ‘blica, podrd el Juez so

meterlo a la decisidn del Tribunal del Jurado para gue és-

i

Te decl

2 0 Susvenda los debates 31 170 se resuelven en el

acto, hasta un tiem

e}

o maximo de cinco horas; el Lrt.€640,se
refiere al caso de aguel condenado que gogzare de susrension

condicional de la pena, y é€ste probare gue no le fue posi~

o

o]

aladags con respecto a

T

ble cumplir con las obligaciones ger
X

la regponsabilidad civil o le forma de pago establecida,

dentro del plazo fijado previamente por el Juez; éste podréd



concederle por una sola vez, prorroga del plazo nc mds de
seis meses o variar la forma de pagc; ¥y por uUltimo el Ar+.
196, que sefigla la expresidn o "juicio prudencial", consi-
deramos que se %trata de un verdadero prudente arbiilrio,por
gue se refiere este dWltimo al caso de que el imputado 2n su
indagatoria manifestare ser menor de 16 afios, el Jueg vien
do su desarrollo fisico y demds caracteristicas persona-
les, podrd ordenar: a) entregarlo a sus padres o encarza-
dos; b) remitirlo en depdsito a un centro de menores; y ¢

remitirlo a la cédrcel municipal del lugar.

Academia Bspafiola, nos define lo gque ge comprende por ar-
bitrio del Juez o Judicizl. y asi "T'acul tad que

se deja a los Jueces para la avreciaciédn circunstancial a
que la ley no alcanza, Pero para der un concepto de na-
turaleza juridica, adoptamos el gque nos expresa Eduardo
Pallares, aungue es de caracter civil, se acopla al aspec
to penal y asi expresa en su Diccionario de Derecho Proce-
sal Civil, gque es '"la facultad dz que gozan los Jueces 0
Magistrados para apreciar, segun las reglas de la sana -
critica determinadas pruebas y lambién la de fallar 2. - .

cuerdo con los dictacd
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rigor del derecho escrito'.
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lacidén podemos citar amén de muchas

lisposiciones, el Art,42 del Cdédigo
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eral, gue regula las circunstancias agravantes de rcs-

et

ponsabilidad penal, la agravante de irrespeto personal,
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Juez, de acuerdo

con las circunstancias de rar y mcdo de las re

4 )

laciones entre uno y otro. En el Cédigo Procesal Penal,
tenemos: el Art.204 ern el c=zs30 de gue el testigo se pre-
sente espontineamente, sin ser écte o no citado previamen
te para recibirle su declaracidén por el Juez, y conside-

ramos gque el estd mal empleado

Fox S
el 3T E

(oS

10 judicial, el

Juez goza de mucha mayor libertad gque el prudente arbi-

Ny

trio, pero sin menoscahar lo dispuesto por el Art, 210,

s

asi también pera el casc; el Art.208, cuando el Juez con
sidera examinar al testigo en el lirgar en gue han ocurri

do los hechos; y el Art.378, cuando el Juez al re

(@]

pre-
sente le nombrdéd un defensor de oficio, ddndole a éste el
tiempo necesario para que conozca el proceso o proceda a

suspender la vista piblica: etc.



CAPITULO VI

LOS MEDIOS DE P

A) Concepto.

B) Clasificacidn

A) Concepto.

Cada autor de Derecho Procesal, da su concepto de

L'\
f,_J
o

medios de prueba; pero entre gran variedad de ellos.
para ncsotros asobresalen los siguientes:
De Florian (1): "Es la operacidén en virtud de 1la

cual se verifican el tacto directo o indirecto entre el
Juez, juntamente con los demés zujetos procesales y el

objeto de pruebal,

Para Lessona (2): "todo medio gue puede alcanzar la
finalidad de dar al Juez la certeza de la existencia o

inexistencia de un hecho'.
Para Couture (3): "son métodos y procedimientos de
averiguacién (en lo penal) y de comprobacién (en lo ci-

vil)™,

(1) Obra Citada,Pdg. 129, Tomo I, )

(2) Cita de Enrique Ramos Mejia, "Estudios de Derecho Pe
~ nal", Edit.ldea. Victoria 108.Tuenos Aires 1947.

(3) Obra citada.Pdgina 6%,Edit.Depalma.l1958.Buenos Aires.
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Para (Clarid Olmedo (4): "es 21 método o procedimien-
to por el cual llegan al dnimo del juzgadoi los elementos
provatorios procductores de un conocimiento ciertc o proba
ble acerca del objeto procesal, ¢ sea, del acontecimiento
s el nexo de unidén entre el objeto
a prebarse y el conocimiento a adquirirse sobre é1 por el
juzgador".

Ahora bien, sostergo por mi parte, que los medios de
prueba penal son los canales por doende los procedimientos
ya establecidos por la ley o por el ingenio del investiga

dor, conducen o dan conviccidn y certeze de un hecho de-

terminade, tanto al juzgador como a las partes.

[

B) Clasificacidn.

En primer lugar dejemos por sentado que en materia
penal no hay Jjerarguias entre log distintos medios de prue
ba; en cuanto al desenvolvimiento de cada proceso, pues -
depende conforme a la naturaleza y caracteristicas o mati-
ces del hecho a investigarse, que puedan dar lugar a sur-
glir con prioridad unos medios probatorios de otros.

Se dice que la primera clagificncidn de los medios
probatorios fue hecha por Aristd.el:s, y asi los conside-

raba: a) naturales o inartificialce, que son los que se

fundan en la evidencia material; ejemplos: testimonios,

T

(4) Cita de Gustavo H.Rodriguez.Obra Citada.Tomo II.
Pdg. 53.
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documentos, etc.; b) artificiales o circunstanciadas, que

son las creadas por la ldégica, pertenecen al raciocinio,

por ejemplo: indicios y presunciones.

Modernamente se han hecho varias clasificaciones par-

w

tiendo de diferentes puntos de vista, y asi tenemos:

1)

2)

3)

4)

5)

6)
7)

Segin su naturaleza: a) pruebas y presunciones; b) di-
rectas e indirectas,

Segin su valor legal: a) perfacta

9}
<.

b) imperfectas.

Segin su cantidad y autonomia: a) simples; b) compues-

tas.
Segin su objeto: a) acusatorias ¢ de cargo; b) absolu-

Segin su origen: a) inmediatas u originarias; b) media-
tas o derivadas.

Segin su radio de accidén: a) genéricas; b) especificas,
Seguin el sistema probatorio: a) formales, tasada; b)

b) esenciales o reales o racionales.

ituidas o prejudiciales; b)
causales.

Segun su fuente: a) personales; b) reales.

Segin su finalidad: a) positivas; b) negativas.

Segin su importancia: a) principales; b) supletorias:

y c¢) concurrentes.



01 denominador comin de la clasific

-

a

nrueba penal considzr ue radica,

una acidn estrecha o no,

4

con respecto

acidn de los

medios

en la exigtencia de

al medio probato-

rio y al Juez, conforme va cornociendo éste en la secuencia

del proceso de los distintos

ese conocimiento del objeto de

hay que

probarse, por si mismo,

lio de otras personas e indirectamente cuand

de prueba llegan a su conocimiento

nar

sonas distintas que han conocido o percibido

.

tes o0 gsin el auxilio de éste,

Partiendo de es

una clasificacidn de los med

adhiero, haciendo destacar un

gica, partiendo de la percep

o

inmediata del Juez, luego

[Sl=Na=

cidn o falta de aguella percepcidn y por

e h onocicos

d

s
[

,,,,, eciios

a la deduccidn,

erita S

Se pres esa

inspeccidn

Por percepcidn:

D e
) A
or

medi

Mo

~—

representacidn: a) ante cosas

mediante relatos; a cargo de las part

confegidn; a cargo de terceros:

Py

Por deduccidn: a) a cargo del Juez: D

carco de terceros: examen pericial,

(5) Opdsculo. Obra citada. Pégina 271.

medios probatorios;

medio

s probatorios,

ad

ya sea

prueba o lo que

o directamente sin el auxi

o los medios

de otras per

ese objeto an

Couture (5) da

gue

a la cual me

Ultime para lle-

inferir desconoci-

siguiente forma:

¢ documentos: b)

es: Jjuramento y

testigos.

resurncidn: b) a



LA PRUEBA POR INSPECCION.SU VALO

tACION Y APLICACION.

A) Concepto de Inspeccién Ocular,
B) Inspeccidén o Reconocimiento Judicial.
C) E1 Conocimiento personal del Juez.

D) L.a Inspeccién de lugares, cosas y personas.

-

Tlanimetrfa Judicial. Precauciones.

) La Reconstruccidn de los Hechos.

A) Concepto de Inspeccidn Ocular,

Para algunos autores de Derecho Procesgal Penal, como
el alemdn Mittermaier (1) es: "un procedimiento de experi
mentacidn personal, nor cuyo medio se entera el Juez de la
existencia de ciertas circunstancias decisivas, cuya des-
cripcidn consigna en los autos después de examinarlas',

Para el italiano Tloridn (2) es: "el acto procecal me
diante el cual el Juez observa, aprehende y percibe en -
cualquier forma y por si mismo determinado objeto sensible
(persona u objeto material) o determinadas caracteristicas
de ese objeto",

Como se comprende, para estos autores la prueba por

inspeccidén ocular, es experimentacidn, descripcidn y ~

(1) "Tratado de la Prueba en Materia Penal".Pdg.127.

(2) Obra Citada. Tomo II. Pdgina 466,
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observacidn activa del Juez., o: mcdo gue un fuucionario Ju-
dicial carente del sentido G« la vista o con deficiencias,
no es iddéneo pare la prdctica de ecta clase de prueba, por

eso se le ha llamado ccular; aung.e estc no implique que
por medio de otros sentidos se puedan percibir, ya sean S¢
nidos, olores, palpaciones, etc....

En nuestra legislacidén procesal penal la inspeccidn
es esencialmente descripcidn del lugar donde se ha perpe-
tuado un delito, conforme al Art. 151 del Cdédigo Procesal
Penal; pero se ha notado en nuestro medic gue tal descrip-
cidén, no se hace a veces en forma detalleda, por lo gue ge
neralmente se acude a solicitar una reinspeccidén o una am-
pliacidén de ella y que muchas veces resulta infructuosa por
haberse perdaido o desaparecido las huellas iniciales a tra-
vés del tiempo.

Por esta razdén sostengo gue la inspeccidn ocular, tal
como se conceptla, es considerada desde un marco de visita
civilista y no penalista en donde se necesita mayor activi
dad, energia y dedicacidn para lograr una buena indagacidén
o comprobacidn de lo gque se Huvo conccimiento antes de lle-
gar al lugar indicado. Considerc que la inspeccidn ocular
en materia penal, eg una comprobzcidn inmediata realizada
por el Juez, haciendo uso de sus proplos sentidos para cors

tatar en forma detallada. hechos relacionados con el delito
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y tratar de evitar la alteracidn o desaparicidén de sus -

huellas o seflales. Pero estimase que esto es consideradc

(&)

Iorma res-

ringida, pues como se verd en el

[6))]

igniente

o ]

c

apartado, la inspeccidén en materia penal es muy amplia
en el proceso penal moderno.

En lo civil el objeto de la inspeccidn ocular es més
limitado, ya que el proceso civil e~td destinado de nane-
ra exclusiva a la verificacidn do hechos plarceados cn la
demanda, en la accidn y en la excepcidn, y siendo la sen-
tencia un resultado sobre lo pedido, légicamente los he-
chos sobre los cuales versan las pruecbas tienen un campo
de aplicacidén méds angosto. Bn donde estd la clave, podemos
decir, de la eficacia de este medio probatorio es en su -
debida oportunidad: prontitud, minuciosidad, astucia e in
teligencia del Juez instructor. Y como caracteristica -
esencial tiene sus propias metas que se pueden resumir asi:
a) las relativas a la averiguacidén del cuerpo del delito;
b) la indagacidn de la intencidn criminosa; c) la respon—
sabilidad v autoria como efectos de la indagacidén; y d)

como confirmacidén o ;u.to de apoyo de otros medios proba-

torios, en especial la prueba testimonial.

B) Inspeccidn o Reconocimiento Judicial,

La aproximacidn gue hemos hacho notar en materia de

sccidén ocular con la civil, se hace méds palpable al

|-
=
o

o)
(



hiucerse uso de leos términcs examen y reccrnocimiento como
objeto de esta prueba. Pero diferenciemos que en lo civil,

es esencialmente veriTicacidn de demostraciones alegadas

chos propuestos o no por las partes.

Se podréd decir gue significzn lo mismo los términos ce

inspeccidn ¥ 1

A

econocimiento, porque implica siempre la acti

2

viaad del Juez; perc es precisamente que se diferencian er.

cuanto a la forma de ecsa actividad con relacidén a la per-

cepcidén inmedista, distinguidéndose tres formas principa-

1) Por observacidén directa a la prorsons o simplemente a ls
cosa para comprobar su identidad

2) Tor observacién detenida o meticulosa de la persona pa-
ra anotar su estado o sus peculiires y mds sobresalien-
tes caracterfisticas; y

3) Una preparacidn adecuada de las condiciones para la veri
ficacidén 1ldégica y material de la verdad de los hechos o
las proposiciones sobre las mismas.

Al respecto, Floridn (3) refuta el concepfo de ins

[
L

ae,
cidn ocular: "teniendo en cuenta los fines del proceso, rc

sulta ya inadecuado y arbitrariamente rectrictiva la nccidén

(3) Obra citada, Tomo II, pagina 437.



tradicional alemana de la inspeccidén ocular, tal comc se

z

encuentra aln aceptada en los codigos y en la doctrina de
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los paises germanos, en el sentido de gue objet
no pueden ser,en definitiva,sino las personas y les cogag!.
In el derecho francés, que es un antecedente del de-

ado Cédigo de Instrucecidn Criminal, enire nosotros si-

f"‘ﬂ

lo se reducia principalmente a la vista de los lugares vy
a la comprobacidn del cuerpo del delitc. Por esto conclu-
ye el citado autor en su exposicién con mayor claridad -
en la siguiente forma:

1) Objeto de la percepcidn directa del Juez pueden ser:
personas,cosas, lugares o hechos:

El modo o forma de la percepcidén se desarrolla asi:

2) observando al cbjeto en lc concerniente a su iden

b) observandec al objeto er lo atinente a su estado o
a sus caracteristicas. (Inspeccidn en sentido es-
tricto): ¥

c) observandc al objeto que se concreta en un hecho,
reconstruyendo la manera como ocurridé para verifi-

car su realizacidén, su verosimilitud o simplemznte
su posibilidad,
Para otros autores el reconccimiento judicial no 28
un medio de prueba, lo consideran como instuctorio o in-

formativo, dirigido a establecer como presupuesto de un



elemento de prueba, y vor 1o tanio estiman que es un con-
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cado dentro de la insveccion ocular, reune dos facestas:cod
omc control de las prucbas para reforzar ain
méds la credibilidad de la prueba misma, Asi por ejemp.o,
en la préctica de nueatros tribunales se ha dado el ca-
so, que los nombres de una persona ¢ personas supuestamen

e imputadas y ausentes er el proceso, zoinciden con el

o
)

otra persona por ser éstas homdénimas y gque muchas veces

édstas se ven obligadas a publicar su fotografia en los pe-
riddicos declorando no ser la persona imputada a quien se

le instruye un informativo penal, en tal Tribunal, y que

or los mismos periddicos ha conocido el pueblo.Por ésto,

€S8 riecesarlio

0
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ue en e

C

2
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0 e deternine de mancra in

dubitable la identidad de la

basta solamente que con que

porque podria ser éste fa

1 médxime que en nues

nas gue poseen O usarn varld

tro medio no hay nin

del nombre, o
manifiestan que lo han confundido con otra, por lo gue s=2

o

hace necesario este reconocimiento y que de manera zspe-

™m

cial se regula en los Arts.237 y 727 del Cédigo Procesal

Penal.

z

En los Arts.233 y 238 del mismo Cédigo se regula el

reconocimiento judicial nor medio de la personaj; pero -



nétese que s6lo se refiere al imputado, lo que se hace
conveniente extenderlo también a cualquier persona, ya -

igo, vecino inmediato, peri

|‘l

jue el
reconocimiento fotografico, estimo que esta disposicién
regula a un medio mds de identificacidr y no un reconoci
miento propiamente dicho, no se dirige a la persona en Esu
integridad fisica, pues el testigo, 1o que hace es iden-
tificar la imagen o fotografia que ve, con la persona que
é1 conoce, es decir, hace una comparacidén de tipo mds que
todo mental que visual, entre una imagen ¥y una persona -

conforme la evocacién del recurdo fisico que tenga de a-

guélla y que ademds depende de la formz o del tiempo en

(M)

o . . . : 4 - :
gue 1ue rreve ada o tomada esa Io Tcograllia. Por otra par te,

identificar, conforme al diccioncrioc Aristos de la Lengua
Espafiola, significa: hacer que dos o mds cosas parezcan

idénticas; mientras que reconocer, entre sus diversas a-
cepciones, es distinguir de los demds a una persona cuya
fisonomia se tenia ya olvidada o confundida. Hay que tomar
en cuenta lo afirmado por expertos como Ottolenghi (5):
"que si la luz cae en plenc rostro, al tomar una fotogra

fia destruye las prominencias de éste, desapareciendo -

N
4
S

Véase Floridn, obra citada. Tomo II. Pdgina 454,

—~
\J1
~—

"Iratado de policia cientifica".Cita de Altavilla.Si
cologfa Judicial.5a.Ldicién. Tomo [, pdgina 451.Edit.
Teml., Bogotd 1974.
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las arrugas, se ahondan las drbitas, deprime los pénulos,

5
alarga la nariz, reduce los labios, etc., si la luz vie-
ne de arriba vy da en plena cara, los arcos orbitarios se
hacen menos protuberantes, se aminora la nariz; si viene

de abajo hacia arriba y da en plena cara, se exagera el

4

mentér, la base de la nariz se v

(T

mds grande, asi como
los pémulos, los globos oculares mds grandes y la fren-

te hundida; y por dltim

o]
5

la 1luz que proviene de lado
en gombras y lo iluminado se
Jargada, la mandibula angosta y

L1y

otra parie, Gorphe (5) indica: “"cuando el recuer

trada por una fotografie que parceia tener rel idmn
ella, pero que no corresponde al individuo.,."

Il celo de venganza por parte de la victima lizga a

=4

veces, como ha ocurrido entre nosotros, a mostrar al tes-
tigo una fotografia de las qus se exhiben piblicamente en

los establecimientos o estudios fotograficos o que con an

(JC

terioridad a su declaracidén, hubiere aparecido publicads

(6) "La Critica del Testimonio", citada por Altavilla,
idem ~ Pag. 452,



en periddicos o revistas; pues la preferencia que exige la
disposicidn que "sezn aguéllas adheridas a documentos ofi-
cialesg", da la amplitud gque pueda admitirse si el Juez lo

conslderase, la de cualguier otra clase.

Considero gue este procedimiento es injusto y atenta
cont; las pgarvantias del proceso; o por lo menos denerdi de

regular la disposicidn comentadea, que se practicard ese
tipo de reconocimiento toda vez que la imagen del imputa
do no haya sido objeto de publicidad o exhibicidén en los
periddicos del pais, revistas o centros fotogrdficos o
en cualguier otwo medio de comunicacidén social, para no
quitarle la debida puregza 21 proceso en el recogimiento
de las pruebas. Asi podenos recordar el caso "Regalado®
en donde se hizo una gran exhibicidn de la imagen de los
imputados, hasta el hecho de estampar sus fotografias
ampliadas en paredes y postes de la ciudad y posteriormen
te a esas publicaciones se practicaron reconocimientos
fotogréiicos judicialmente con las mismas poses de las

imdgenes fotogrdficas »ublicadas.

hn! '

s naecesario regular en nuestro medio el derecho a
la imagen; este derecho ya ha sido reconocido en otros
paises desarrollados como Francia y Estados Unidos. His-

téricamente como lo hace notar Ruiz y Tomds Pedro (7) el

(7) "Ensayo de un estudio sobre el derecho a la propia
imagen', Revista General de Legislacién y Jurispru-
dencia.lMadrid, Espafia.Volumen No.158.Pégina 74.



derecho a la imagea fue mny Cisen’ico en el XXVI Congreso
Jurfdico Alemdn y a pesa» de la wceca desravorable disposi
cidn de sus wniembrog, se sdnitid ia necesicad de una Juts
la contra la arbitraria tublicacion y difusidn de la ima-
gen ajena.

In efecto a merced de la propuesta
aprobada esta cldusula contra la abusiva exposicidn de -
las imdgenes fotogrdficas; v por tanto 3e debe concede
tutela por la ley cuando sean viclados intereses dignos
de proteccidn, en particular cuando sean lanzadas a “a pi
blicidad gue =6lo los interesados, segia las ideas dominan
tes, tienen la atribucidn de hacerlas piblicar,

E1l Tribunal del Sena de abril de 1355 dispuso: '"no 3e
puede por ningdn titulo, ni bajo ninglr vpretexto destinar
a cualquier género de publicidad los ra3sges de una perso-
na y por consiguiente, no puede trmpoco exponerse 1 un
Saldén de Bellas Artes el retrato de un individuvo contra

su voluntad o contra la de zu familia si squél ha muerto o

t4

EI'.‘

reproduccidn'.

Comoc se comprende se partid desde la épcca que se ha
cfan los famosos retratos a manu per dibujantes dadicado:s
exclugsivamente a esta actividad. Pero ya en 1925 la Coxrt:
Suprema de Nueva York dijo: "nc se permite usar para re-
clamo o comercio la Totografia de las pcrsonas vivas 3in

el consentimiento expreso de las mismaz®,.



ser detallada y explicativa de la percepcidén observada por

el Juez; asi podrd consighar que es un lugar montiafoso, de
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enzacatado,
pedregoso o polvoso, etc.; asl como si hay suficiente visi

bilidad del o al lugar dorde ocurrieron los hechos: s es

palabras el color y dimensiones del lugar y todo lo consig
na detalladamente en el acta con toda la minuciosidad po-
sible conforme a la capacidad de percepcion de éste.
Nétese que el Art.369 del Cédigo de Procedimientos Ci
viles, al regular este medio probatorio, exige por un la-
do en cuanto a la descripcidén del lugar rcconocido: "el es
tado" del mismo, se refiere a explicar con claridad el es-

tado del lugar en cuanto al tiempo transcurrido, de como

A=,

A

fue sefialado al interponerse la demanda y a la peticidén he
cha por la parte para la préctica de la diligencia, y agre
za. por otro lado: "las observaciones de los interesados',

situaciones que no se exigen en la inspeccidn de caracter

penal, pues en cuanto al tiempo, ésta se practicard inme-

2

del Cédigo Pro-

U
(o)

diatamente. Ya lo estipula asi el Art.l

cesal Penal, ¥ rno es necesario gue se asienten o congig-

v

nen las observaciones de los interesados, como serfan el

111G

defensor del presunto imputado o el representante del Mi-

nisterio Piiblico.
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En cuanto a las cosas, si éstas son halladas, se de-
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1 estado de las mismas ¥ sus circunatancias esen

gado; pero sl estas cosas consitieren en instrumentos, ar

i - - z o | - ——_—. 1 -7 "y
mas y el seria una capsula de un proyectil, un

paiiuelo ensangrenscado, una colilla de cigarrillo, etc.;
éstas deberdn ser recogidas y conservadas como elementos
de prueba,

Las personas son también objeto de observacidn en
sus condiciones fisicas externas, la clase y color de su
vestimenta o alguna caracteristica especial que pueda
dar lugar a gue se puedan tomar como datos de las persc
nas gque se encontraren en el lugar del hechc para lograr
asi una futura identificacidn o al mismo imputado en cuar
to a sus condiciones animicas o seiliales de violencia que
presentare, desgarro de sus vestidoc, etc....; o determi-

nar por el sentido del olfato haber ingerido una bebida

embriagante o un téxico, etc.; asimismo de parte del ofen

0]

dido u occiso es muy importante esta observacidn, ya cue
puede darse el caso, mds frecuentemente en delitos de ho -
micidio o lesiones; y précticamente en forma continua se
da en los tribunales alejados a la capital, cuando el -

Juez de Paz ha hecho constar en el acta de inspeccidn de

terminada lesidn al inspeccionar e. cadédver; y los peritos,



no médicos, la hayan dejado pasar inadvertidamente o ne
la hubieren descrito, o porque a veces

tanta gravedad y sdélo les intereca las que creen es cay
sa directa de la muerte, o porqgue el Juez ya la haya men
cionado en el acta.

na gituacidén diferente es cuando el Juern regictira

=
':

a las personas, a esto se le llama "reguisa" en el lugar
donde practica la inspeccidn, y que estd sujeta a ura pu
ra presuncidén judicial para llevarla a cabo si lo estima
re necesario para recoger y conservarla como elemento

probatorio.

Planimetrfa Judicial.

Velez Angel (8) sefiala que la planimetria judicial:

"Tiene por objeto estudiar y representar sobre el papel,

las caracteristicas de la superficie del terreno y con -
signos convencionales, los objetos tanto naturales como

-

artificiales que sobre el mismo se encuentren y puedan

(0]
L'D

rnos Utiles para presentar unavisidn clara y sencille

o
®

L

lo que ha sucedidc sobre dichc terreno al cometerse
un delito".

El Art.125 del Cédigo Procesal Penal, al referirse
a los actos que se ejecutan durante la inspeccidn, dis-

pone que se pueden "levantar planos, trazar croquis,

(8) "Criminalistica General'" por Angel Velez Angel.
Ed., Temis Bogotd, 1971.Pdgina 8&6.
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y esto considero es lo du

D

comprern--

de principalmente la planimetria judicial.

gue generalmente se levantan planos hasta en la recons-
truccidén de los hechos, pero consideramds gue para esta
reconstruccion debemos primero partir dé= nna hase, como

1o es un croquis o de ser posible un plano al hacerse -

ver y su traslado elabordndose inicialmente un croquis o
un plano, en que se hubiere hecho constar la posicidn del
mismo, los detalles del iugar, etc., o ge hubiere marcado

0 calcado, como sucede en otros pafises, 1ia figur

ddver y tomar fotografias: el Juez —a conciente de es
plano o de un croquis no se sorprenderfa al realiszar una
reconstruccidn, que ateniéndose gélo a testigos oculares,
aln después de haber transcurrido bastante tiempo, o que
éstos estarian inflvidos por detalles errdneos o por las
noticias periodisticas o el rumor popular, o ser éstos

sobornados o prevenidos por los interesados; darla como

resultado a reconstruir en el teatrc del delito una esce
na totalmente distinta de la rezl. Zc cual perjudica a

sindicados o a inocentes o favoreciera al verdadero cul-

paole.



La referida disposicidén ccloca ¢n tercer lugar, la
obtencidn de fotografias, pues éstas son un complemcnto
al crogquis y plano trazado par. la mejor comprensidn ob-
Jetiva de éstos, o sea son auxiliares necesarios: pero
corn lz salvedad de que al hacerse uso de ellos deben ca—
berse explicar o interpretar, pues pueden dar lugar » deg
fig

o
<

urar la escena del crimen, ya sea en cuanto a la posi-

ién del caddver y testigos; v esto dependera del dngulo

O

de visién de como fueron tomadas para apreciarlas. Por 1o
tanto, tanto el plano levantado vror un peritc al cual se
le denomira “planimetrista Jjudicial', como vz periio fotd
grafo: "fotografo judiciall, deben acoplarse estrechamen-
te puara dar mayor claridad al plano trazado y poder asimig
mo, ser mejor comprendido cuando las partes intervinientes
en una vista publica, lo mostraren ante un Tribunal del
Jurado.

En cuanto a la elaborscidn del plano, se deben de cor
siderar dos partes: 1) el croquis y el plano propiamente
dicho; vy 2) las circunstancias gue se tomaron al elabo-
rarlog seas en campo ablierto, como en carreteras, pctre-
ros, quebradas, montafdas, etc., o en campo cerrado, COmMO
habitaciones, bodegas, teatros, etc., El croquis viene a
ser un dibujo preliminar o previsional, podriamos decir,
del lugar donde ocurrieron los hechos, utilizando sola-

mente papel, ldapiz y una cinta métrica: se podria tocer



incluso 2l pulso gin delinearse las lineas traszadas; pues

el objetivo del croquis no es mds gue un disefio rapido o

proyecto en representar la forma ael lugar y los objetos

12 nedidas exac-

(4%
@)

aungue se¢ dibujen toscamente, pero con 1
tas tomadas de éstos y del lugar donde se encontrareu,asi
como el del caddver para luego después trasladar esteos -~
bosguejos o bocetos al plano propiamente dicho con los
instrumentos adecuados y reduciendo las medidas anotadas
a la egcala que se conviniere, 5e nota rues que el peril
to planimetrista asi como el fotdgrafo judicial, aun con
la indicacidn del Juez instructor, aguéllos podrdn suge-
rir qué es lo importante para la investigacidn y verd cé-

mo y en qué mejor forma deben de trasladarse al papel al-

N

or. sutiles detalles

0]

gunos datos, pues ocurre a veces que

que sbélo un perito considerard importantes, pero que des-

(0N
U
@
[
.

uez puede corrvoborarlos col otros medios proba-
torios o indicios gque resultaren en la secuencia del pro-
ceso.

&n cuanto a la elaboracidén del plano, la moderna in-
vestigacidén criminal aconseja, precisamente en habitacio-
nes, el sistema llamado: "plano de desdotlamiento" por -
ser mds fdcil su elaboracidén y que fue ideado por Ken-

veres (9) en el cual se revresentan todas las partes e

(9) Ob. Cit, Angel Velez Angel. P4



inclusive el techo de una habitacién al mismo nivel de su
base y en forma de cruz.
Una vez elaborado el plano se debe de proceder a dar-

1

[

su lectura y su andlisis, empleando a veces signocs con-
vencionales qgue representan las cosas descritasgs en el pla-
no con el objeto de hacerlas mdas sencillas, reducidas y me
jor comprensibles.

Para el andlisis del plano eg ldgicc que se debe de
conocer la escala emnleada y la cual se tiene que indicar
en el margen del plano, asi como los puntos cardinales o
rumbos.

In cuanto a las fctografias, éstas deben ser pruden-
cialmente ampliadas y deben de terner la leyenda o "pie de

grabado" como se ha vernido realizando en la préctica de

nuestro medio, de 1lo que indica la accidén fotografiada.

Freczuciones.,

Al practicarse una inspeccidén judicial, counsidero gque
deben tomarse estrictamente las siguientes precauciones:

1) Nunca tocar, cambiar o alterar nada, sino hasta que
se huEiere identificado, medido o fotografiado, Porgque cuan
do se ha czmbiado de lugar un caddver u objeto, nunca podrd
restaurarse a sSu posicidn original exacta.

2) Il Juez deberd en todo caso, acompafiarse de peri--

tos cuando se requiera de conocimientos especiales y -
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siempre también de testigos, para que se controlen las ac-
actividades del Juez y exista asi la imparcialidad e invo-
luntarios errores de percepcidén y éstos deberdn de autori-.
zar con sus firmas el acta que se levantare.

3) Que en forma simultédnea a la percepcién se deberé
extender la correspondiente acta, todo para lograr as{ ma
yor precisién, fidelidad y claridad expresivas; situacidén
ésta que en la préctica de nuestros tribunales no se obser
va, Atinadas son las ideas del Dr. Rueda Concha, miembro
de la Comisién Redactora del Cédigo Procesal Penal Colombi§‘
no (10) al exponer: "Tuve buen cuidado de dejar claramente
consignado que el acta debe hacerse simultdneamente con el
examen y el reconocimiento, para acabar con la pésima cos
tumbre que hoy existe de redactar dicha acta después de que
se ha practicado la inspeccién, después de verificado el
examen y reconocimiento. Sucede que escrita en esta forme,
posterior a la inspeccién, se consigna en el acta un sin-
nimero de cosas que no existen, que no se comprobaron y de
jan de consignarse otras tantas que si se observaron, La
constancia escrita de cada cosa observada, debe ldgicamen—
te realizarse a medida que se observe inmediatamente dés-
pués de observada. No después de gue toda la inspecelén se
ha terminado, pues como he dicho, se corre el grave peli-

gro de pasar inadvertidos detalles de gran importancia y

(10) Ob. Cit. Gustavo A.Rodriguez.Tomo I.P4ginas 259-260.
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lg hacer constar detalles que no existen.Procesalmente la fuer
za-de la inspeccidén ocular radicé en que lo gue se consigne -
por escrito sea simultdneo a io que se vaya ouservandol,

Bl Cédigo Procesal Penal salvadorefio, nos quiere-dar a
entender esta Ultima precaucidn al referirse =n su Art.lSl,:
3l final: "sin omitir detalle ¢ue pueda tener valor tanto pare
la acusacidén como para la defensa'; o sea que el Juez instruc-
tor deberd ser minucioso y detallista en la inspeccién y para
lograr sus efectos es necesario la simultaneidad s que he he-
*ho alusidén, Y hay que hacer notar ademds, que con la reforma
posterior a este articulo, se le agregd con respecto al cuer-
po del delito que: "la comprobacidn de su existencia podréd es
tablecerse por cupalquier medio de prueba, lo que se relacio-
18, Intimamente con el Art.158, al referirse que ain cuando -
las sefiales hubieren desaparecido, se Jjustificard el cuerpo
el delito por cualquier medio legal de prueba; se resalta -
rues, la gran importancia de la inspeccidén para establecer
le inmediato el cuerpo del delito.

4) A pesar de que en ninguna disposicién del Cédigo Pro-
resal Penal se expresa que el acta deberd ser firmada por el
Jugz instructor, Secretario, personas asistentes, los testi-
ros y lag partes, para darle sello de autenticidad, pdr prin
>ipio general, ya que es un documento de cardcter publico,és
ta. deberd ser firmada., El Art.369 del Cédigo de Procedinien-
08 Civiles nos seflala que serd firmada el acta, ademds del
uez y el Secretario, por los concurrentes que supieren, Se

odrd dar el caso, que aunque estos concurrentes supieren- -

acerlo, no'lo quisieren vy por consionients ~1 Teo- - .
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obligado & manifestarlo,ddndose lugar a cometerse posibles ar
bitrariedades,y para evitarlo se harfa necesario que otras -
personas & Su ruego,firmen el actaj;pues asimismo también se -
resguardarfa la autenticidad y se evitarfan alteraciones en -
actas que fueren extensas.Por otra parte, es recomendable gue
cada pliego o folio, sea firmado y rubricado por el Juez al -
margen,para evitar también asi un cambio de quio o modifica-

cidén en esta clase de actas.

E) La Reconstruccidén de los Hechos. T

Es una especie de inspeccién ocular, siendo de este medio
probatorio que se deriva su validez.En le inspeccién ocular se
observa desde un inicio,después se describe lo observado; pero
resulta a veces que esta observacidén se requiere gue sea veri-
ficada, experimentada, comprobada; lo que viene a ser la recons
truccidn, una etapa de la operacidén 1légica de indagacién, un -
momento de la comprobacidn.

Floridn (11) estima que: "la reconstruccidén judicial, 1lla
mada también reconstruccién de hechos, consiste sustancialmen
te en la reproduccidén artificial del hecho delictivo o de cir-
cunstancias o episodios de éste, o también de circunstancias y
episodios atinentes a ciertos medios de prueba para verificar
su exactitud, posibilidad o verosimilitud".

Pero es oportuno sefialar, as! como para le inspeccién,
que Se deben tomar ciertas precauciones ya que se tie-
ne que desarrollar con mayor efectividad que la inspec-
cién ocular, ese accibn, es un acontecimiento sujeto a las -

circunstancias de lugaer y tiempo en cuanto sea posible, =~

(11) Ob, Cit. Péeinm 407 Mama TT
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obligado a manifestarlo,ddndose lugar a cometerse posibles ar
bitrariedades,y para evitarlo se haria necesario que otras -
personas a su ruego,firmen el actaj;pues asimismo también se -
resguardaria la autenticidad y se evitarian alteraciones en -
actas que fueren extensas.Por otra parte, es recomendable gue
cada pliego o folio, sea firmado y rubricado por el Juez al -
margen, pars evitar también as! un cambio de folio o modifica-

cidén en esta clase de actas.

E) La Reconstruccidn de los Hechos. -

Es una especie de inspeccidén ocular, siendo de este medio
probatorio que se deriva su validez.En la inspeccidén ocular se
observa desde un inicio,después se describe lo observado; pero
resulta a veces gue csta observacidén se requiere que sea veri-
ficada, experimentada, comprobada; lo que viene a ser la recdng
truccidén, una etapa de la operacién légica de indagacién, un -
momento de la comprobaciodn.

Floridn (11) estima que: "la reconstruccién judicial, 1lla
mada también reconstruccidn de hechos, consiste sustancialmen
te en la reproduccién artificial del hecho delictivo o de cir-
cunstancias o episodios de éste, o también de circunstancias y
episodios atinentes a ciertos medios de prueba para verificar
su exactitud, posibilidad o verosimilitud".

Pero es oporiunc .efialar, asi como para la inspeccién,
jue se deben tomar ciertas precauciones ya que se tie-
ne que desarrollar con mayor efectividad que la inspec-
2i6n ocular, esa accién, es un acontecimiento sujeto a las -

sircunstancias de lugar y tiempo en cuanto sea posible, -




truccidn yv el orgenizador de la misna. para lo cual la pro

videncia debe de ser avigeda a las parses,

dfa de la realigacidn, el estado dei lugar, si ha sufriio
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3) Sélo se wodrd llevar a cabo, si las circunstanciacs

Ui

cambiantes del lugar lo permitiesen y siempre con la nre-
sencia de las partes intervinientes, pues es una diligen-
cia de control de pruebas.

4, Que sea posible realigarlia.

sal FPenal, establece el concepto d=
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comprobacicn de un hecho, en ei sentide de que 8i en ver-
dad "ocurrid o pudo ocurrir', a estc Ultimo sz refiere a

la posibilidad de su existencia

Porque no todo hecho puede ser

ya Sea por lesionar valores noralss

sentimientos religinsos, o exista algun peligro per ra%c-

5

nes de orden pdblico. Por ejemr rna relaczion sexual

1 X PR = P
para establecer si pudo ser posidie un estupro o violaciclun,

no es posible de realizar su reccnstruccidn,



Por esto, la reconstruccion viene & Ser una denanden-

cia de la inspeccidn ocular o una ampliacidén de la misnm

mn
w

por eso no es prueba autdnoma, tal como lo estipula el

Art.490 del C4digo Procesal Fenal, sino que de confirma-
cién, o sea de verificacidn o comprobacidn de la certeza
de una afirmaciodn, de un indicio o de un hecho: de ratifi
cacién o sea de aprobhacidén de un acto ajenc relative a oo~
sas o de un 4icho o hecho propio a cue se acepte como Al
0 insistencia en una maniZestacicn; o ds rectificacidn
sea de una reduccidén a2 la debida exactitud o actuacicn de
la verdad alterade por errcr o malicia,

Légicamente esta diligensia =5 wrocedente realizarle
cuando hubiere inspeccién v se hmhieven recogzide otros mo-

dios probatorios en el Pprocesc, dara yue estos Uulvimos -

sean ccnfirmados, ratificados o vectificados por la odser

vacidén directa del Juez; ésta =& pizls llsvar 2 cabo tantic
en la etapa sumaria ccmo en -a nien: pero considero

para lograr maycres resulladcs ido & yue en la practi-
ca judicial log procesos llevan muche tiempo para su depu-

racién, es preferible practicarla en la faese de instruc-

Ldemds, la reconstruccidén pueds ir acoplada & la prue

ba pericial, tanio de cardcter tdcnica como cientifice

pruebas de andlieis guimicos y exdmones de cardecter ciont’
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son medidas de garantia en la comprobacidn de sus diclhos,

)]

pues asi lo ha sefialado el Dr.Guillermo Cabarnels; en su

femoso Diccionario de Derecho Ugual, al definir que 1la

ratificacidn de testigos es: "un principio de

garantia

probatoria, en el vrocedimiento civil y en el criminal

1.

consistente en un nuevo Interrogatorio de log testiio:
gue hayan declarado sin intervencidn de la parte contre-
ria (del reo sobre todc en lo penal), a fin de que corl-
firmen lo manifestado en sus arterisres deposiciones”
Como ya lo dejamos expuesto, al relferirnos a las -
precauciones del diligenciamiento y & lo elaboracidén si-
multénea del acta en la inegeccidn ocular; en la recons-—
truccidén se observa la simultancidac como medida eficaz
para lograr buenos resultadcs, ewosresamente en el Inciso
segundo del Art.175, del (Ccdigo Procesal Penul; ademés

-

podrd ordenar también gie 'en el wiemo acto de su reali-

dcricas ¢ cientificas,con~

ot

<

zacldén'” se practiquen pruebas
frontacidn v ratificacion de testrgos.

istimo por lc expuesto que para .os delitos grav:s y
de gran repercusidn social, come e. homicidio, deberéd ie
ser imperativo partiendo siempre del suruesto de la posl-
bilidad, la préctica de estas pruebas que regula 2sta 1is
posicidn.,

In cuanto a la valoracidn legal, tanto de la inspec-

cidén ocular como en la reconstruccidn, se le da el carécter



de medio preferencial sobre "otros eclementos prooatorios
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dio de prueba empleado; sino que es "la percepncidn'® senso

rial hecha por el Juez al formar su propia fuerza de¢ con-
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quieren conocimientos técnicos o cientiicos, cuya aprec

prueba suiiciente, salvo que estos hechos

o

cién debe hacerse por peritos., Ahora bien, pero puede dax

se e. caso de exietir una contradiccidn entre las partes

(-\A

y el Juez, en el sentido de cue el
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ontenga ademds de conocimicntns especiales

Of
situaciones de hechos que no lo requisran y éctos fuersn
mencionados por 1los peritos 2omo coadyuvantes o tomados

como base su dictemein en forma difcrente a estos mis-

ictamen elaborado por

mos hechog que el Juez también presencid y constatd perso
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nalmente por medio de sus sentidss

acta; €5 CSInNUonceE yue €8 La controversia ee lg

,_l

a 08

> Perl Q& gque éstos ravifizouen o expliquen &3
esos hechos observados en la foirma seilalada por el Juez

pueden dar lugar o no a variar su dicsamen ¢ 81 €8 DJ0LL

ble realizar cso para comprobarios cou escg analisis o

o
=
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tipo de pruebas; o por qué han conclutldo asf en su dic

mer,



Después de esto, puede resultar aue los peritos con-
cuerd@n con el juez, que éste acepte las explicaciocnes da

das por aquéllos o que estas explicaciones no les satis-

fagan haciéndolo notar asi; es entonces gque la lay obliga

al Juez a preferir 1o que hubiere percibido
dos o ain que le hubierern satisfecho las explicaciones dea
das por los peritos. Se comprence cue la intencidn cel 1=
gislador es que los peritos tengan la oportunidad de —~=zcud
ficar apriori un error de apreciacidén sensorial a qus €5
tos razonen y no dejar constancia en el vrocesc de la con

troversia en esta aituacion.
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medio de prueba avténomo, porgue en e¢lla va inplicita.tan
to la 1légica, la psicclogia v mas gue
del Juez en su aprecizcidn: la sina crftica, que consiity
ye como ura esponja gue absorbe & la inwpeccidn ocular
practicada por el Juez.

Citamos como casoc de aplicacidén précitica de la Ins-
peccidn ocular la siguiente reanlvcidn:

"Juzgade Tercero e 1o Penal: San Salvador, a las
nueve horas del ocho de junio deo mil novecicntos seteunte
y seis.

Habiéndose cumplido con lo ordenado por la Honora-
ble Cdmara Primero de lo Penal de la Primera Seccicén

del Centro, en la Sentercia cuya certificacidn se con-

cuentra agrecgada & fs.110 a 114 del presente juiclio,se



estima que se encuentra suficientcmente depurado este in-

formativo, el cual se ha instrudo contra el imputado "X",

conocido por "XY%, actualmente de ochenta atfios de edad, -

egricultor, originaric de Ahuachapdn y del domicilio ae -
N oo |

csta ciudad, por el delito de Homicido en ¢l menor "CU,

quien fue hijc de "CH"™ y tuvo por domicilio esta ciudud,

et

1echos ocurridos en horas de la tarde dzl dia primero de
mayo del ario préximo pasedo.
La Unicea testigo de vista que declara en el oresente

caso, es la sefiora "A", quien manifiesta en su respectiva

declaracidn de

=
(]
()
&)
B}
o
D
]
o
(@]
a
n
(]
o
4]
'_l
o
o
&L
|
Ly

gefior "X" hacian los segundos disoparos que escuchd y vio
a dicho sefior apuatar con el fusil; pero que los primerces

disparos gque escuchd no vic de donde los hacian; ya gue

P T T PR, T TR e sy AR AR § - T T .
el numero de disparcs fueron cuats gue cuzndo la decla-

rante vio que el menor "C' se fue a' suelo l=zsionado por

la bala, vio hacia abajo observando que el seficr "X'" apun-

taba con el rifle hacia dond

4]

se encontraban l1a declaran-
te y sus acompailantes'’,

anterior se encuentra controvertido en la

Bl relato
ampliacidn de la inspeccidn practicada en el lugar de los
hechos y que se encuentra asentada en el fallo anterior;
ingpeccidn en la gue se detalla que desde el lugar en el

cual manifiesta la testigo "A", se encontraban el menor

ahora occiso, "C' en el momento en que nurid, no existe



visibilidad hasta la casa donde se dice se encontrsba el
mandador de la finca "La Gloria' disparando; y prevale--

ciendo dicha inspeccidén snbre la prueba testimonial rela
tada de conformidad a lo preceptuado por el articulo 490

Procesal Penal: es procedente sobreseer a favor del impu

tado por el delitc que se le atribuye, ¥a gue en Tolo el

proceso no existen mds testvigos de vista que le imputen
la comision del Homicidio a "X", ni presunciones que oo
puedan tomar en cuenta psra tener por probada su partici-
pacidén. De consiguiente se resuelve;

Sobreseerse & favor del impuvado nominado en el pri-
mer pirrafo de esia vesolucidn, por no haberse estableci-
do su participacicon er la forma exigida per la ley, en el
delito de Homicidio en el menc:: "C', Awrts., 275 No.3 Pr.

Pn, en relacioén con el erticulo 77, ircieso 20. del mismo

Si no se avnelare de esta resclucidn, consdltese en

Honorable Cém=ra de lo Penal res-

e
v

su oportunidad con 1l:

pectival.,

Nota: Por razones nhvias en esta seontenciz se han omiwsi--

do los nembros del imputado, occiso y testigo.



CAPITULO VvII

LA PRUEBA INSTRUMENTAL, IMPUGNACICN,

VALORACION Y APLICACION PRACTICA.

Ublicos y Auténtizos.

B) Documentos desde el punto de vista penal.
C) Documentos privados.

ra’fas, Requisites Espaciales.

gnac lOﬂ.

1iento huuwano puede zxrresarse ya en forma -

oral o en forma material o grafic

w

La palabtrs escrita c
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rueba ha llzgadc a ser de una gran utilidad

seguridad cue da er La aplicacién jJjudicial -
sobre la palabra cral. Pero cr. ¢

tenido mayores resultados y compraccncia en el proceso ci

La prueba por instrumentos, tal como se trata en nues
tra legislacidén se hace necesario cstablecerla como lo ha-
ce LEscriche en su Diccicnario Razonado de Jurisprudencia y
Legislacidn que la voz instrumento se deriva efcctivaman:e
del verbo latino: "INSTRUZRE"; instruir, porgue estd des-

tinado a instruirnos e informarnos de lo que ha pasaco ¥y

por eso no et extrario quz se haya comprendido también -
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esta apelacidn a los testigos.!'Pero agreca y considera que

instrumento es: "en general todo lo qgue sirve para inS-—-—

%

truir una causa, todo lo que nous coanduce a la averiguacidr

de la verdad, todo lo que nos da lug sobre la existercie

-

de un hecho o conveniol',

Asi en primer lugar se habla de instrumentos I¥bii-

i

0y

cos y Auténticos; se diferencian desde el punto de vis-
ta formal en cuanto a la calidad de la persona que los &au
toriza; los primeros son autorizados por Notario: y los
segundos por los funcionarios piblicos en los negocios
0 reﬂolucioués jue son dz su oropia competencia: Pero des

de el punto de vista intrinseco en su validez no existe

4y

ninguna diferencia; perc sl estos instrumencos no fusrern

lo suficiente para comprobar la exisftencia del delito,

o sea del cuerpo del del tc para efectos penales, é€sTcs

tienen solamente valor probaftorio presuncional como 10
establece el Art.4%1 del Cbédige Procesal Penal; es decir,
gque la ley penal le estd indicando al Juez razones de ca
rédcter 1égico en la apreciacion del cuerpo del delito,de
duce lo desconocido, 1o que él no ha percibido por sus
propios sentidos y que no basta la fe publica o aute Ti-
cidad de tales documentos para tener por existente el (e
lito mismo, no pucde el Juez pues dar por sentado pzra -
constituir la exictencia del declito de lo escrito y re-

dactado en el documento, tendrd que tener otros elementos



de juicio comno indicios o medios prchbatorios gue estable-
cen el cuerpo del delito: y en cuanto a la delincuencila,
"gegiin las circunstancias de cada caso", conforme a las

normas de la sana critica y en relacién con las dem
pruebag, podrdn ser suficiente o nc, es decir, que cl -
Juez puede desecuar estos instrumentos segun las mani-
festaciones de época, tiempo y lugar y situaciones espe-

e los hecnos,de-

o ¥

ciales que se realizan en la czjecucidn

pendiendo pues que este medio probaoris no es autdnomo
s6lc serd necesarin para casos esvhecialss que formen -
fuerza de couviccidn en relacidn con otras pruebas reco-

idas en el proceso y la sana critica.

41!
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tos instrumentos pueden estar sujetos a impu,
cidén por las partes de ser falsos; incidente de falsedad

que en el mismo proceso ventilado se comprobard, no serd

necesario formar pieza seperada, ciendo tal regulacidn -

como en el proceso civil; aplicdndose supletoriamente és-
te.

Al referirse a la prueba instrumental, Mario A.Oderi
go (1) congidera, que los instrumentos piblicos hacen -
prueba, no en cuanto a la "sincericdad de lc¢ afirmadol,
sino a su efectiva versidbén ante el oficial pltlico 7 de

las cuales éste da fe. Asimismo cita a Bonnier y este

ultimo observa que "aun cuando un Notario fuese llamado

(1) Obra Citada. Pag.1l06,
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para dar autenticidad a una confesicdn, ese acto piblico
no probard el hecho del delito. sino el hecho de la con-—
fesidén. Por lo deméds ésta no serd valida, aun en tal ca-

so, en razdn de no haber gido vertida ante el Juez compe

tente". Y agrega: "sdlo por excercidn y en relacidn a de
terminados delitos, por =2jemploc: falso testimonioc, de ls

5]

confrontacidén de do= actas judiciales, bhigamia demostra-

da por dos partidas matrimoniales, el hecho mismo dz=l 4

7

4]

’ =

lito resultaria probado por insurumento piiblico'.

il.

" . . 3\ fa
Algunos autorss como Mittermaier (2) afirman que el

documento no es suficiente prueha de cargo por si sclc:
sino que es apeunas: "una prueba de pruebhal. Ante un dcecu
mento aun teconocido que contenga la confesidn de un de-
lito, es preciso gometerla al exsmen directo del sindica
do, de los testigos y demf= alementos probatoriocs pera
deducir su credibilidac, por tratarse de une declaracidn
extrajudicial.

Afirmamos pues, que cualguier declaracidén contenida
en un documento, va sea éste publico o privado, debe de
ser ratificada en el proceso penal por su propio autor,
v cuando ésto no fuere posible se deberd de indagar 1=

autenticidad de 2se contenido por otros medios protato-

rios.

T S —

(2) Citado por Humberto Rodriguez. Ob, Cit. Pdg. 427.



B) Documenios cesde el punto de Vista Penal.

Sobre este rubro es necesario considerar gque el ins-
trumento, esi como el documento, para obtener de ésie una
nocidén més precisa, eg conveniente relacionarlo con l1lo gue
se ha llamado prueba iiteral (3) pues ésta es llamada btan-
bién documentzl o la gue se hace por medio de docunentos en
la forme fijada por las leyes procesales; pero es limita -
la nocidn de documentos a las menifesgstaziones escrit..iu gie
tienen un contenido expreso de una voluntad o la nacra--
cidén de un hecho. Al respectc Escriche (4) dice: "mis en
sentido prcpio y riguroso. no se entiende por instrumento
gino el escritc en gque se perpetua ita memoria de un hecho,
el papel o documenito con gue se prueba alpguna cosa, la
descripcidén, memoria o nota Ge 1o ane uno he dispuesto o
ejecutado o de lo que ha sido consenido entrs dos o mas
personas'’,

Se concluye pues, gue la prueba documental no se la
puede llamar instrumental, como & veces se le ha llanado,
siendo de ella un conceptc amplio 7 otro estiricto;porque
el documento en el campo penal se considera desde dos pun

tos de vista: a) como objeto de prucba, asi vor ejemplo

(3) Larrafiaga vy de Pina. Ob.Cit.Pag. 276.

(4) En Fnciclopedia OMEBA. Tomo XVI. Peg. 198.
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en una inspeccidn ocular o prueba pericial cuando ésta for-

a

me. parte sustancial del delito: b) como medio de prueba,-
cuando el documento aporta al proceso un elemento necesa-
rio y de conviccién sobre el hecho que se desconcce o por
probar. En el primer sentido el documento representa una
declaracion de voluntad; en el segundo una declaracidén de
verdad. Y en su contenido el exterior o material y el in-
terior que representa las infor.aaciones o datos gue sumi-
nistra, aquél =se toma como obje%o v a éste como medio,

Para lo peral incurre y sobresale su importancia des
de el punto de wvista probatorio considerarlo méds como me-
dio que como objeto; y en ambos aspectos, sin hacer dife-
rencias en estos sentidos, se le considera asi en el pro-
cego civil, por eso la prueba documental tiene mayor cabi-
da en esta clase de proceso gue en el penal, Rafael de Pi--
na (5) sostiene: '"los documentos han sido considerados -
siempre como uno de los medios més seguros de prueba de
los hechos en el proceso. La fijeza que el hecho a probar
da el documento, le atribuye una superioridad sobre los
demds que, sin embargo, no es prudente aceptar de una me-
nera general y absoluta.

En lo penal interesa como objeto de prueba cuando es

parte constitutiva del delito y cvando se le emplea como

medio, cuando sdélo aporta elementos de conviccidn.

(5) Y"Tratado de las Pruebas Civiles'.México Ed.Porria

—

1942, Pag.l6l.Cita de Gustavo Humberto Rodriguesz.
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Lo Ultimamente exouesto, en cuantoe a4 su interes peria.,

=1 1 i T R e el s el o T . v 1
tiene cabida Ttambién Dala 13 T rueba insti ;,"".E;Libd_l.,. asl ¢ e.L

Art, 491, inciso primero del Cdédigo Procesal Penal, si los -

instrumentos se refieren en forma directa al hecho delictivo,

constituyen prueba suficiente en cuanteo a la “"existencia del
mismo” que no es otra cosa yue el cuerpo del delito y si nc
lo es, tendrdn “valor probatorio hresnuncionalf,

El Art.492, menciona otra clase de prueba documertal:
planos, copias fotostdticas, dactilcscdoicas, fonografices,
fotogriaficas, peliculas cinematogridficas v cualquier otro

medio de prueka de laboratorio, yva sea quimico, bioldgico o

de cualguier otrs
Ls oportuno hacer notar que en 2l derogado Cédigo de
Instruccién Criminel, el Art.410 de ese Cédigo nos exponia
ques La prueba documental, comprendec la prueba instrumen
tal, y ademds toda clase de documentos’ (las que igualmente
seflala el Art.492 del Cédigo Procesal Penal; o sea que in-
cluia la prueba instrumental dentro cde la documental; situa
cidén como ya expusimos, complctamente ¢ifercente v que el
Cédigo i»ocesal Penal ha diferenciado; por otra partz, a la
prueba instrumental se le daba diferente tratemiento, debia
de ser apreciada conforme al Cdédigo de Procedimientos Civi
les, y no conforme a la sana critica (actualmente y =n Tor
na expresa se estatuye en el Art,.491, inciso segundo del

Cédipgo Procesal Penal, para la delincuencia); dando aplica

cidén a la sana critica solamente para la rrueca documental,
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Al respecto, la palabra documentc (6) es un término mds

3 Y

genérico, se deriva de la voz latina: ‘‘documentum’ tiene su
origen en el verbo "Docere’ vy significa todo escrito que se

redacta, es toda representacidén objetiva de un pensamiento.

Y agrega, que para delimitarlo claramente con el instrunen-

to que “el documento no estd sujeto a su forma y constitu-
cién o condiciones legales pre-establecidas y no es necesa-

rio para que sea tal la presencia del Notario. Una poesia,

un pensamiento,una carta, un periddico, etc.,..son documen-

tos; pero cuando el escrito ha sido redactado para suminis
trar la prueba de lo gque ha sido consentido o convenido, con
el propdsito de comprobar en cualquier momentce posterior, el
hecho que relata, adquiere el nombre de instrumento’,

Ahora bien, para efectos penales, la ley equipara a los
Instrumentos Pdblicos, ademds otro tipo de documentos. iisi
el Art.324 del Cédigo Penal a la lctra dice: '"Para cfectos
de la sancidn penal se consideran como documentos priblicos
los tftulos valores nominativos a la orden, las letras de
cambio, las aceptaciones, los titulos, cédvlas, acciones, -
bonos, cupones y demds documentos transmisibles por @:iinso
a que se refiere el Cédigo de Comercio™,

C) Documentos Privados.
Ha sido Vicente v Caravantes, en su tratado de Procedi

mientos (7) quien ha definido a nuestro juicio acertadamente,

(6) Tesis Doctoral, Los Instrumentos Notariales” de Juan
Antonio Lépez Ibarra, Pidg.2.

(7) Cita de Larrafiaga y De Pina,P&g.278.0bra citadas
“Derecho Procesal Civil,



los documentos privados. Asi se di “Documentos privados

I
D

son aquéllos en gue se consigna alguna disposicién o conve-
nio por personas particulares, sin la intervencidén de escri

uncionario que ejerza cargo por autoridad

banos ni de otro
plUblica o bien con la intervencidn de estos Ultimos, pero
sobre actos que no se refieran al ejercicio de sus funcio-
nes',

Nuestra legislacidn procesal penal no ha reglamentado

la impugnacidén de estos documentos, que mds propiamente se

denomina verificacidn, para demostirar si es veridica la a-

£ R Nt any A - i . PO | c a5 -3 A
firmacion contenida en su texto, cdejéndose su aplicacidn -

en forma supletoria el procedimiento de cardcter civil,
Arts.283 y 285 del Cédigo de Procedimientos Civiles.
Solamente para el caso de que no existieran estos do
cumentos, el Art.230 del Cddigo Procesal Penal que trata
del cotejo de letras, o fueren de Lo0s existentes, insufi-
cientes, ya sea por haberse éstos deteriorados en sus par--
tes sustanciales o por otro motive, cspecificamente el -
Juez ordena que la persona escriba ante su presencia, “al
dictado, en la audiencia y por un tiempo prudencial cue

no excederéd de media hora',

Desde un punto de vista doctrinario, ern un principio
fue dudoso el valor probatorio que pudiera darsele a las

fotografias. Pues son hien conccidas, la variedad de -

i AR S ——
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trucos o engafios cue admite la fotorsrafia; y considerdndose
asi, no se le podria asignar a égtas la calidad de pruebas

en un proceso, porgue desarrollardn numerosas contradiccio--

que redurdard a restarles eficacia. La posibili
dad siempre existe en fulseer la realidad de los hechos a
través de fotografias; ».1ro asimismo, existen técnicas cue
permiten descubrir ostas dudas, que va es sujeto a control
de un laboratorio fotogrédfico vy conocimientos especiales
para tal efecto vy detorwminar si éstas son falsas, o no re-
flejan la realidad del lugar o manera como ocurrieron 1los
hechos que se investigan, por lo tanto, su autenticildad
deberd ccor apreciada por el Juez, teniendo en cuenta un
dictamen pericial previo u otros elementos de Jjuicio que
pueda encontrar,

Couture al respecto sostiene (8) al referirse al re-

gimen procesal de los diversos medios de prueba no espe-

1

cialmente previsto, pero asimildéndolos a los especialmen-
te previstos: "la impresidén dactiloscdépica, la fotografia,
la radiografia, se rigen por los principios de la prueba
documental; es asimismo un documento en sentido amplio; el
disco sensible (o cinta magnetofdnica agregamos nosotros)
en que se ha grabado una voz, un ruido o un perfodo musi-
cal; la prueba hematoldgica, la autopsia y la misma radio
grafia (en cuanto representaciones a interpretar) caen -

(8) Cita en Enciclopedia Juridica OMEBA. Tomo XII.



dentro de la prueba pericial, ctc.?. O sea gue éstas pucden
admitirse, siempre que sean sometidas a garantias especiales

para desvirtuar posibles sospechas de falsedad.

Ii'n la préctica hemos visto que cuando se ordena por par

te del Juez la toma dc Totografias, sobre todo de lugares o
en la reconstruccidn de 1los hechcs, por medio de peritos fo--

togrdficos; éstas desnués de ser reveladas por aquéllos, so-
lamente se agregan al expediente, sin indicarse los requisi-
tos que hemos llamado especialos que se deben de tener en -
cuenta para una corrvecta interpretacidén de las mismas, y con
sidero que éstos podrian sor:
1) Las fotografias deben ser tomadas de preferencia por
peritos fotdgrafos en materia Judicial o en su defectc por
un fotdgrafo profesional, pero siempre dirigidos por los 1i-
neamicntos que le indicare el Juez. DShring (9) hace deste-
car al referirse a la persona del fotdgrafo: ‘‘para valorar
una fotografia es importante saber quién la ha sacado. Una
foto ocasional tomada por un aficionado, sdélo podrd emplear
se con cautela para I'ines de esclarecimiento. Poca diferen-
cia haria~ también las fotografias de una fotdgrafo profe-
sional, tomaris con fines extrajudiciales. Solamente cuando
éste haya trabajado bajo las directivas de un funcionario
pesquisador v siguiendo las instrucciones de éste, podra
haberse logrado, en el caso concreto, un material probato .

rio utilizable sin recgervas’.
(9) “La Prueba, su prdctica y apreciacion’.Pdg,311 Ed.Ju-
ridicas, Furcpa-América.Bucnos Aires 1672.



2) E1 tipo o marca de cdmara fotogrdfica empleada; no
resulta en cuanto a la nitidez de la fotografia, usarse una
cémara generalmente corriente que une cédmara de tipo profe-
sional ampliemente reconocide para lograr buenas fotogrefias.

e

si resultare algin desperfectoe.
3) Como consecuencia, se deben detallar las caracteris-

ticzo escinclales,; con resnecto a las condiciones técnicas

de la cfmara, como oL tipo de lente, la velocidad del obtu-

rador, tipo de placa o pelicula empleada, etc.; v todos los
adelantos que la técnica seflalare al resgecto,

4) Debe indicrarse la manera comc fué tomada la fotogra

fia, en cuanto a estado del tiempo, o ses, a la luz solar
o empledndose el "flash'; asi ccmc 1la distancia a que fue

el f&ngulo gue se tomd en cuenta para esa toma.

5) Debeirdn acompafiarse a las fotografias, los negati-

vos de las mismas para poder hacer una confrontacién con -
éstas, y asi guardarlas después bajo la responsabilidad di

recta del Juez y desvirtuar retoques o anomalias a los mis

mos, o por si el Juez lo estimare convenlente, ordenar am-

pliarlas haciendo destacar los puntos mas importantes gue
interese a lo que éstas reflejen o ¢n caso de extravio o
deterioro, poder reproducir los originales,

En esta forma, en base a esous requisitos expuestos,ccn

sidero necesario que se deben sefialar expresamente en la -

[

ley, v asf se le dard mayor seguridad a las fotografias pe-
ra aceptarlas con mayor grado de credibilidad como verdadera

medio probatorio.
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TA PRUEBA TESTIMONIAL SU VALORACION Y APLICACTCN PRACTICA

4) Objeto Pronio
B) Concepto de Testigo y Testimonio
C) Elemcntos del Testimonio

D) La Capacidad para Testimoniar;
Incompatibilidades
Prohibiciones

FKxcepciones

q . "
- Tachas

E) La Percepcidn del Testigo o Sicolorfa del Testimonio:
Claridad
~ Precisidn
-~ Coherencia

T e e PR
- HFalta de errorcs

F) La razén del dicho del testigo y la explicacidn del he
cho, '

G) La Oportunidad y deber dc rendir *testimonio

1T - ct -'\(q"y e e N ey, e 1o o s ciy A Tl =
ol a8 CcoMaicIones persaons a3 ¥ Eoclales

(w2

7
lo referente a las circunstarcias d

tiempo, sexo, instruccidn y prefesi

cs del testigo, cu
cl lugar, hecho, -
én del testigo.

A) Objeto Propio

Ya hemos seiialado al refcrirros al objeto de la prueba <o

mo rcgla general, que éste es dirigide directamente sélo a los
hechos, y seifalamos asimismo los casos de excepcldén, Con res-
pecto a la prueba testimonial, la mayoria de tratadistas de ¢=

te tema, admite su aplicabilidad solamente a los hechos, ¢s
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decir, a las percepclones directas de los hechos como objeto
propio, excluyendo las opiniones, conceptos o juicios del tes
tigo; pero esto Ultimo, se sostiene hoy, modernamente, tiene

més sentido en el proceso civil, porque conforme a la natura.-

A8

leza del proceso penal, los hechos que deben probarse scn mis
amplios, hay mayor extensién para la investigacidn y por lo tan
to esa limitacidn no tiene cabida ni razdén de ser en lo penals
y de ésto han resultado controversias entre los autores; asi,

a los hechos se legs han opucsto los juicios, estiméndose que
s6lo aquéllos pueden scr objete de¢ prueba, Pero para apreciar
en una forma completa y lograr su verdaderc examen de estos

hcchos, necesariamente tiene gque manifestarse en la deposicidn

del testigo Jjunto con sus apreciaciones, opiniones odeduccio-
nes légicas tal como ¢ste los hava percibido. Asi lo ha he-

cho destacar Floridn:(1) #Asimismo, si ¢l método de aislar el
testimonio dentro del los restringidos limites de los puros

hechos, podra emplearse y ser efectivamente una exigencia del

’
proceso dominado por las pruebas lesales, esta necesidad desa
parece cuando el libre convencimiento se toma como criterio de
apreciacidn de las pruebas®,.

Los hechos gue relata el testigo, como objeto de prueba,
pucden ser externos o internos; aquéllos se refieren directa-
mente a las condiciones personales del tesgstigo, a la activi-
dad que éste hubilere desarrollado para fijar su percepcidn,

L o S WGP PP N W PP S P S A a3

(1) Obra Citada. Tomo II. Pdginas 187-155
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o sea que los hechos relatados objeto de la prueba testimonial,
se refieren al pasado o gue sucedieron fuera del proceso; asi
perfectamente el testigo per orden del Juez instructor podrd,

aun asi histdricamente lo ha contemplndo ¢l procerc civil, con
sultar papeles, documentos o cosas para ilustrar ancjor su de-

posicidn y sciialar ccn mayorcs datos especificos o concretos

e
o

yudar a una mejor comprensidn de su testimonio; por ejemplo
ver cuentos registradas cn libros de Contabilidad, wvalores, -
etc. Por otra parte, ¢l testige al declarar en el lugar donde
acontecieron los hechos, podrd sciinlar lugares o describir -

los objetos o cosas que tengan relacidn y exiscgﬁ en ese lugar
donde ocurrio el delito, asi lo dispone el Art. 208 del Cédi-
go Proccsal Penal; v agui también podrd darse el caso de que
un hecho técnico gue reguiera conocimientos cspeciales, el tes
tigo si acaso los poseyvere asi los relatard para dar mayor ex-
actitud y credibilidad en su deposicién, es decir, que el obje
to de 1a prueba testimonial en materia penal es mé&s amplioc, po
dréd referirse a cosas, lugares o perscnas que el testigo deo-
criba o selale, como los casos de reconocimiento de personas

0 de cosas, sechdalada en 1a deposicidn citada; y los Arts., 232
v 233 del Cédigo Procesal Penal, cue traton del careo y recono
cimiento de la persona del imputado, Y 2adn mas, el cbjeto de
este medio provatorio sc puede extender para comprobar lo gue
se l1llama cuerpo supletorio del delito, gquc se trata en cl sc~
gunde inciso del Art. 158 del mismo Cédigo cn aquellos del%tos

que no dejan seciiales, o cuando hubierca éstas desaparccido.,
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En cuanto a los hechos in‘ternos o psiquicos adheridos ncce
sariamente a los exterros, para dar una percepeidn sensorial
completa de los hechos por ¢l testigo, es la psicologia propia
del testigo, unida con la apreciacién de éste y la 1ldgica del

Juez para dar mayor certecza a su declaracidr; pero pueden dar

se varias percepciones y ¢stas pueden ser oscuras, confusas, -

n

equivocas; precisas o claras, o ser dificilmente recordadas v
evocadas por razbén del tiempo; pero éstas pueden sbdlo ser ver

o’

daderas impresiones que podrén ser importantes para que el jug
gador logre una valoracidn adecuads en relacidn con otros me-~
dios.

Asi en nuestra legislacidn procesal penal el Art, 210, en

su inciso segundo se hace relacidén a ésto cuando el Juez Ypore

vado en los ofendidos e imputados...™.

B) Concepto de Testigo y Testimonio

Desde un punto de vista 1égico, se hace indispensable seiia
lar como lo han hecho la gran mayoria de autores de esta mate-

iceglizar estos dos conccptos pues son,
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como 1lo hace destacar Floridn (2) “dos expresiones de un mis-
2 . L as A
mo concepto, como dos aspectos dec un mismo hecho®, Asi se es-

tima gque el testigo es la persona natural que declara, o Ssea

[P —— -

(2) Obra citada. Tomo II Pigina 78.-
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el Srgano de prueba; y el testlimonio es, tanto la reproducciodn

verbal o escrita. o simplemente declara como el contenido de

la misma que hace el testigo, o sea, ea el unedio ce prueba y

>
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el objeto de la prueba o tema por probar, Esto es pues

b

un aspecto general

LK

Pero estrictamente qué es lo quc se debe de comprender Ter

daderamente cuando eg gue cxiste lo que se afirma, que una per
sona tiene calidad dc testigo ?; sobre ésto se han dado varia-
disimecs conceptos pcr distintos autores v desde distintes pun
tos de vista, asi se han sefialado compardndolo pars distin--
guirlo, con los demas sujetos procesales. como una persons -
distinta, un tercero, extrafio a dichos objetos, ya sea a lasc
partes que intervienen como al Juez v al imputado por el cual
no es apropiado porque 1n_ca1idad de parte no es precisable co
mo lo es en materia civil, ya que a veces se e parbte o se (o
ja de ser, o puede no llegar a serlo, como en los casos del ci

vilmente responsable, el ofendido cuando acusa o no, ctc..:

y a propdosito se ha seflalado también que tcestige es elgue no
ticne interés en el hecho porque dste nos dice la verdad, situ

cién gue también se descarta porgue dsto estd sujeto, ya a la

aprcciacidén del juzgader v no obstante ¢l interés
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do o el lesionado puede scr testigo. Asimismo colocan al testi
go solamente a la menera o forma como percibid a Través do susg
sentidos los hechos referentes o que Unicamente lo es el que

cstuvo presente en el lugar dond. sucedicron los hcchos; tampe

co ha sido considerado correccta esta posicidn porque ésta



también estd dirigida a la apreciacidén de tipo sicolégico que
hace al Juez tanto del tecstigo como del testimonio,

Por dltimo, considero gue la persona ticne calidad dec tes-
tigo, cuando ésta haya sido citada o mencionada en el procesc
penal; asi lo ha sefialado Florién,(B) opinidén que comparto,
al decir: "Para car~cterizar al testigo basta que se le 1llame
al proccso penal, ya que no siempre el testigo que hasido pre
sent-do declara lo que se suponia que_sabia acerca de la causa
v hasta puede no saber nada. Por ello, lo gue le da una persona
la cnlidcd de testigo en su citacidn, su llamamientq al proceso
penal, mAs no el resultado; ésto es, la deposicidn®,

Pecro para sentnr el concepto de testigo, desde el punto de
vista penal, y por consigulisnte el de testimonio conforme a 1o
anteriormente expuesto,considero que c¢s la persona natural que
puede declarar o declara libre y verbalmente ante un funciona
rio judicial competente, observando las formalidades legales,
narrando y explicando lo percibido y }o que sabe de los hechos

que se investigan en un proceso penal.

C) Elementos del Testimonio

Bn vista del concepto expuesto en el anterior apartado,
ge pueden deducir los sigulentes elementos:
1) BEs realizadl por una persona natural, como ya lo deja-

mos anotado se excluyen las personas juridicas o morales, pues

T T AT R S e —

(3) Ob. Cit. P4g. 79 Tomo II.-



al narrar los hechos se suponc una evocacidn y una buena memori
zacidn, previo todo ¢ésto a una percepeidn; situaciones o form;g
de natraleza psiquica y las personas juridicas carecen de elln,
2) Es una declaracidn hecha libremente; es decir, que no
sea sujeto de coaccidn o presidn de ninguna naturaleza, como Se
rian engafios, promesas ¢ artificios, tal como lo ordena .el Art.
210 del Cdédigo Proccsal Penal, porque se debe de atender a la -
esportédneidad del declarante y lograr probidad y exactitud, asi
en nuestra legislacién procesal penal se destaca esta libsrtail
en los articulos siguientes: 208, inciso segundo cuando el tea-
tigo describe circunstanciadamente los objetos due =se colocar:zn
en su presencila para ¢l rcconocimiente de leos mismos; 212, quz
sc refiere a que el testimonioc cstd elaborado en lo pousinle por
la reproduccidén dec las palabras textuales del acue declara; 213,
cuandc el deolarante-paedu leer por si mismo el acta en que cons
ta su declaracidn; 216, cn lo confrontacidn de tecstigos, cala -
uno_@c ellos podréd por medio del Juez, hacer preguntas al otro,
ete,.
3) Es una decliracidén escneialmente verbal, y por via de

excepeidn se admite en forma escrita, como las declaraciones po:r
certificacidén jurada, realizada por altas autoridades, civiles,

militares y eclesidsticas, que serala el Art, 205 del Codigo Pro

cesal Penal, Pcero congidecramos que esta forma oral o verbal,

9]

la caracteristica de como e¢s hecho el testimonio en materia p2-
nal, para que el Jucz pucda valorarlo en forma complecta; ¢l tes

timonio escrito debe desaparecer del proccae penal y esta dispe
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sicidén es por lo tanto un resabio del proceso civil que tieme
origen histdrico basado en las pruebas legales; y asi podcmos
notar que el Art, 314 del Cddigo de Procedimientos Civiles, es-
tipula que el declarante podrd escribir y aun mds, "redactar su
deposicidn®®, situacidén dltima quc viene a corroborar mis para -
suprimir o modificnrse esa excepcidn que se adapta mds al proce
so civil y no al penal, porque en éste se destacan y sobresalen
mids por su propia naturaleza lo subjetivo y psicoldgico del tes
timonio, con aquel lo objetivo, sélo los hechos, asi lo refleja
¢l Art, 317 Pr,, el testigo declarard ”preci;amente” si sabe 1o
que depone por haber visto ‘el hecho o cosall,

4) Bs una declaracidén rendida ante un funcionario judicial
competente, observando las formalidades legales, Estas formali-
dades estdn reunidas en el Art, 210 del Cédigo Procesal Penal,

c sea 1oz relativas a la identificacidén y forma de hacerla; el
juramento, instruccidn de las penas de falso testimonio; las g
nerales del testigo; preguntas relativas o la existencia o no de
parcntezco con alguna de las partes intervinientes, la clasc de
interés gue tenga, las incapacidades o inhabilidades que posea,
etc...; pero es oportuno estimar que algunos jueces, en la préc
tica la primera parte de esta deposicidén no la saben aplicar, dc
bido a la ambiguedad resultante de su redaccidén, me refiero a la
identificacién del testigo, cuando a su julclo prudencial puede
tomar la declaracién, no teniendo éste ningin documento de iden
tificacién, expresa la citada disposicidn, que puede hacerlo -

"o por testigos de su conocimiento®; sobre ésto algunos jueces



lo han interpretado siguiendo el vrden de la cldusula expresala
por el legislador, cn ¢l sentido qu' s6lo en este caso
mard declaracidén al testigo i éste es conocido por el Juez. ¥
asi razonan que "estos testigos de su conocimiento” deben ser co
nocidos e¢n igual forma y asi sc cxcusan de tomar la declaracidn
dilaténdose el proceso y dejando cscapar los elemcntos de prveba
que el testigo frescamente pueda aportar, defidndose o participen
do en una inadecuada administracidén de justicia. Légicamente el
legislador quiso dar a entender que el Ju:ez conocera & este tes-
tigo por sus respectivos documentous de identidad y que éstes
aseveren también conocer al que estd imposibilitado de hacerlc
por la falta de documentos de identidad, como lo es por antono-

masia la Cédula de¢ Identidad Personal, asi lo dispone el Lxrt, 7

de la Tey de Identidad Personal y no s6lo bastard quec el Juez

hiciere constar en acta que se levantara 2l efecote; sino que es-

tos testigos deberdr declarar en el proceso y determinar, por lo

menos los nombres de los padres del testigo, su domicilio y el

O~

tiempo que tuvieren de conocerlo; y éste sucede muy a menudc cou
menores de dieciocho afios, pucs legalmente no pueden posaer Cé-
dula de Identidad Personal, y se¢ ha observado, como es lo co---
rriente, que éstos acudan al Tribunal hacidndose acompaiar por
sus pariocntes, generalmente la
sideramos aque esta partec de esta disposicidn deberia ser més at-
plia para el casc de ectos menores que bastaria de tenerlo prr

-

identificado por medio de su representante legal, o del que 10

o

tenga a su cuidado o del pariente cercano que haya sido acompa



fHado y aque también haya sido identificado legalmente y deberd
declarar en el proceso al respecto, Por otra parte, cs convenien
te indicar, sobre las formalidades del interrcgatorio quc se le

hace al declarante, por el Juez mismo directamente, o por las par

tes por medio de aquél, en la disposicidn referida no exige que
se conslgnen o asienten en el acta de la declaracidén las pregun
tas, déndose a entendcr conforme al Art, 212 sélo las respuestas
procurdndose en lo posible reproducir las propias palabras dichas
por el declarante; pero nétese que conforme a esta dltima dispo
sicidén se exige la fidelidad completa de las manifcstaciones de
éste, o sea pues vguc cstas manifestaciones que no cabe hacerlas
més ue por medio de palabras, éstas deberan consignarse, no en
1o posible sino quc tal como el teatigo lo exprese, por consi--
guiente, como contrapartida las palabras tienen que hacerse con
signar en esas actas de declaracidn porgue ademds, en las res--
pucstas estan contenidas o sobreentendidas aguellas
cidn eo criticada  asi mismo por Jeremias Benthan que expre
sa: Wen la mayoria de los casos, en la imposibilidad de conocer
el valor de la respuesta o la verdadera intencidn del que respon
dc si no se comoce la pregunta®®, Consideramos, que en la prdcti
ca ge ha visto que algunos jueces lo hacen pero no la gran mayo
ria de ellos, porque como ya lo dijimos, la ley no lo exige, Por
otra parte, es de observar que este autor recomienda ademds que

en el acta deberdn hacerse constar las observaciones personales

(4) Citado por Bduardo Pallares. Pigina 722



del Juez referente a la manera como el testigo declard, Esta =i
tuacidn me parece que requiere mucho tacto y que no nos trasri:
seguridad, ni serd ébice de wpreciacidn e la prueba, porque
por experiencia, gencralmente el declarante se muestra nervio,so
y a veces Inguicto por tratar de irse luego del Tribunal, ©
veces remucnte por encontrarse esperando largo tilcmpo para diue
le tomen su declaracidn, como se ha visto en los juzgados de ¢
racter mixto, y para evitar ésto, muy atinadamente nuestro L2
gislador como norma de caracter muy general ha dispuesto }1 Tl U

=

ridad en las diligencias penaleg a las civiles en el Act., 725

del Cédigo Procesal Penal, y por ultimo, podemos aducir gque 2n
cuanto al orden que dehe scr formulado el interrogatorio como

lo seflala el Art, 210 del Cdédigo Procesal Penal, en su segunda
parte, es un orden légico gue muchas veces los jueces no 1lo ob-
sevan en la prdctica, por lo que &e hace neccsaric redactar w

formulario ¢ modelc de como deberd tomarse la declaracidn de

1

PRI, Ao i . PR T oo B GRE i - e .
testigo, estampandose textualmente ~omo indicadores esas pregun

tas, ampliéndose asi en esta forma, el modelo o modelos que to-

davia se usan en algunos Tribunales, pues la misma pridctica nos
ha hecho ver que los auxiliares del Tribunal, por la cantidad
de trabajo o por los Jueces de Paz legos, toman y redactan & s
antojo, a veces cambidndose el sentid09 ¢ haciendo oscuras 1las
declaraciones dad.s por los testigos. Todo és3to, ldgicancnie,
vendria a darle al Juez una mejor apreciacidn conforme al siste
ma de la sana criticn, de la prucoa Testimonial‘y como resulaco

definitivo una mejor administracidén de justicia.
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5) Debe contener relatos de hechos pasados, es decir, esa
narracidén viene a ser una construccidn, una historia, un volver
a recordar lo vivido, por eso se dice que el proceso penal es
también dialéctico,

{) Debe basarse en una percepcidén sensorial de cardcter di
rec:.o, es declr, que se deberad destacar aguella percepcidn que
oy 1o es, como sera para determinado caso el testigo de oidas y
cue algunos autores no lo toman como verdadero testigo; para o--
tros, entre ellos Carnelutti, la percepcidn nc la considera coss
necesaria para que exista testimonio, porque puede narrar hachos
realizados directamente por él; sobre ésto ha sido cPiticado
(5)

por Floridn, indicando que la percepcion es el elemento que

)

o

caracteriza al testimonio gque es lo decisivo y que tiene caric-

ter preponderante en ello, criterio que comparto,.

D) La Capacidad

e .

para Testimoniar: Incompatibilidades, Proh

ciones y Excepciones. Tachas,

Ta capacidad para testimoniar o la capacidad juridica de
rendir testimonio, es llamada también como posibilidad o apti-
tud para servir de testigo. Conforme a Floridn, se distinguen
dos aspectos: capacidad en abstracto refemxida a cunlquier pro--
ceso penal y en concreto sobre alguno determinado; en este ul-
timo aspecto es que surgen las incompaﬁibilidades, prohibicio=-

nes y excepciones de rendir testimonio.

(5) Ob, Cit., Tomo I. P4y, 154.-




» Con respecto a la capacidad en abstracto, se debe tomar

en cuenta gque ya no se consideran como histdricamente se deter
, ciertas limitaciones para rendir testimonio como lo fue-
ron los indigentes, los ancianos, los sordos, las mujsres y 1o
extranjeros. Modernamente ya no importa el se%o de la persona,

la edad, ni las imperfecciones de origen anatdémico (sordo, cie

go o mudo), se¢ podria objetar con respecto al sordomudo qu= no pr,
dicra ddrse a entender ante los deméds por escrito, no tendri ca
pacidad para ser testigo; pero consideramos que en ciertos ca-
sog podra caber cuando éste se diera a entender por sefas; mun-
to de vista contrario para el Derecho Civil, Y aun mds, asimis
mo podran ser testigos los alienados, porque se ha sostenido por
jurisprudencias extrangras, sobre todo italianas (ver pagina
100, llamada No, 84, obra de Floridn), que sostiene ¥que 1la
enfermedad mental no c¢s incompatible con la veracidad®; no hay
pues ninguna distincidn, por lo que por principio general toda
ersona fisica puede ser testigo. O sca que hay gran amplitud
legal en este aspecto, pero ésto estd sujeto a una disciplina
que deb2 observar el Juez en su libre apreciacidn: porque al
lado de esta capacidad jurfdica hay una de : hecho o natural
que ¢3 un factor decisivo para esta apreciacidn; porque ademis
otra razodon que se aduce, c3 que la ley no ha indicado personas
absolutamente incapaces para rendir testimonio, en abstracto. y
solamente para casos especiales en (ue se relega esta capacidad

juridica, va sea secilaldndose incompatibilidades, prohibiciones,

excepciones y tachasg,



Asi pod;mus comprender que en nucstra legislacidn procesal
penal, el Art, 198, no estipula la capacidad absoluta de testi-
moniar al expresar “Toda persona es capaz de atestiguar, sin per
juicio de la facultad del Juez para valorar el testimonio de
acuerdo a las reglas de la sana critica%, y por consiguiente, se
puede afirmar que juridicamente en base a su capacidad en abstrac
to, surge el deber ciudadanc, que el listado ain a veces, 8. no
se cumple voluntariamente por la persona seilalada como tal. unsa
la fuerza para ello también sin distincidén ni limitacidn para
ninguna persona por ser un derecho piblico v un deber civico,
salvo ligeras excepciones para determinadas personas, comparccer
jurar, y declarar ante el Juez en un proceso; asimismo el Art,
199 del Cdédigo Procesal Penal, nos sefiala quienes estén obliga-
dos a ser testigos, colocdndonos primeramente a las sefialadas

en la reoulsitoris fiscal, en la acusacidn; en la denuncia, ya

[0

sea ¢sta propuesta por la parte ofendida o por una persona par
ticular; los seflalados como tustigos en las diligencias instrui
das por los érganos auxiliares, En segundo lugar, testigos lla-
mados de descargo, seilialados al declarar ¢l imputado o mencio-
nados por el defensor de éste, que se consideren ™itiles por la
defensa®, si no lo fueren no estarian obligados. Y por ultimo,
nos sefiala en forma amplia a toda persona que pudiere suminis-
trar datos dtiles en la investigacién de los hechos, Lo que viz
ne a darse por scntade que rendir testimonio en un proceso penal

es al mismo tiempo un derecho y un deber en forma general.

Sobre este aspecto de la capacidad; insistimos de nuevo que



es contemplada en diferente forma por la doctrina civil y no
podriamos aplicar globalmente_en forma supletoria las reglas
procesales civiles que el Art, 711 del Cédigo Procw@ul Penal
seliala como una norma o dispesicidn general, Bl Art, 294 del
Cédigo de Procedimientos Civiles estatuye la incapacidad, ¥
no lo gue deberia entagpderse por capacidad, =2demds de no indi
car que es lo cue debe entenderse, para ser testigo y agrega
“en todo género de causas®, no debe comprenderse que sc refic
re¢ a cualquler causa ya sea penal, laboral, administrativa mer
cantil, etc.; sino que a causas de¢ caracter civil ya sea éatas
sumariasg, ordinarias, ejecutivas, etc,

Béstenos que esta dltima disposicidn, en su numeral segun
do, como caso de incapacidad para ser testigo “Los menores de
catorce anos™, En materia penal un menor de catorce afios puede
ser testigo porque la edad no tiene cabida en el proceso penal,

sino que es el discernir de la persona lo gque sc toma en cuenta,
0 saber distingulr una cosa de otra de lo que hubiere percibido
v es el Juecz gque se basa en un r:i-pido examen guc hace de un
menor, dirigiéndole wuna scrie de pregmias gque hagan ver por
otra parte del menor su sifuacidn en cuanto a espacio y tiempo

como fueren contestadas; asimismo por razdn de parentesco Hue-

den llegar a ser testigos su cényuge, accendientes, descendisn
tes o hermanos cuando el delito se kbicre cometido contra un
pariente, yv éste poseyera algin parentesco o mds prdéximo con

aquéllos y con el sefialado como imputado de cste delito; ¢&sto

es completamente diferente a las reglas procesales civiles seiia



ladas en los numerales 5°, 6°, 7° v 8° del Art, 294 Pr, En ma-
teria penal se tiene pues que el parentesco sea igual o mis -
préximo entre el testigo, occiso e imputado; por ejemplo, si el
occlso es el padre y el imputado es un hijo de éaste teniendo
aquél tres hijos y haber éstos presenciado los hechos, pucden
ser testigos;éstos estdn en igual grado con el imputado y con
el occiso; si le hechos los vid un sobrino del imputado y un
hijo del occiso, siendo el homicida hijo también del occiso,
también pueden ser testigos, situdndose ¢l hijo en grado mis -
préximo que el sobrino con respecto al imputado; porque el pa-
rentesco comprende la consanguinidad, tanto en linea recta o
transversal, ya sca ésta legitima o ilegitima, no se fija hasta
que grado, solamente se indica proximidad de grado o sea que ti
citgmente habiendo un parentesco cntre ofendido-occlso e impu-
tado, se preferird el de grado méds prdéximo que les ligare con
el imputado; en el dltimo caso propuesto, si el imputado, al -

monento de cometer ¢l hccho fue visto por el hijo de éste vy s0

=

brino del occiso cometer ¢l delito en su cényuge, estd en gra
do mas prdéximo su sobrino que otro pariente,

Ahora bien, el aspcctn supletorio de las normas procesales
civiles, por razdén dc¢ parcntesco en cuanto a la incapacidad de
ser testigos; lo aplicable tal como la cstipula el irt., 499 del
¢édigo Procesal Penal, es que no pueden ser testigos en conira
del imputadoé los coendcenados por perjurios o falsarios, el cu-
nado contra el cuilado de su hcermeno, el marido contrs 12 mujor

o viceversa, el padrastro o madrastra contra su entenado o -



hijastro o viceversa; el hijo contra padre o madre o viceversa,

Es de notar que este Art, 201 sefiala en primer lugar pro-
hibiciones de declarar, de estog parientes unos contra otros y
cuando el imputado lo seca cntre si, como ya vimos entre ofendi
do, occiso y aquél, surgen las excepciones para csos parientes,

y ¢é5to es lo que no tendrd cabida en el derecho procesal civil

L

N
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égto se debe mds que todo a darle una mayor proteccidn a la fa
milia, comc base fundamental de la sociedad, proteccidn qua es
de cardctecr especial, pues se nota que se toma en cuenta al -
conyuge como testigo; ésto es debido a que el matrimonio es el
funkmento legal de la familia y descansa en la igualdad juridi
ca de los céayuges, como lo hace deptacar el Art, 179 constitu
clonal; cn esta excepcidn no se dijo ser compariero de vida, cQ
mo ocurre en nuestro medlio rural la gran existencia de unianes
de hecho y lo es un compaiiero de vida testigo contra el otro,
como sucedc en muchos casos y si ¢l Cédigo Procesal Civil dijo

marido y mujer da a entender en forma amplia que su incapacidad

se extiende hasta el mmpafiero de vida, pero no usédé el término
de "cdnyuget que enmarca el matrimonio; v si el Art, 201 omi(id
como caso de excepcidn al céryuge , se pedria decir gue el éomn
pedinra de vida no gozd de esta excepcidn y por lo tanto, es in-
capaz de =ur testigo, ya sea en uno u otro caso; situacidén que
¢s injucta por lo que debe de agregarse cl compadero de¢ vida -
cuuido es”a unidn haya sido duradera,

Incompatibilidad

la posicidn

[
@

La incompatibilidad de ser testigo se deduce



que ocupan las diferentes personas o sujetos procesales en un
proceso, por lo que se pueden detcrminar como casos la incem
patibilidad desde dos puntos de vicsta: a) por causas de la
funcidn; y b) por la posicidn del testigo con relacidn al in-
putado. Entre aquéllas tenemos:

1) E1 Juez que conoce del proceso, pero sobre est

(6
el tratadista Plcrién‘6’

)

casc.
haze una distinecidén que consilcie
que esta incompatibilidad depend: de la fase en .que sc¢ enconira
re el procedimiento y asi expone: Yque por ejemplo, si la ins
truccién de un procese ha pesado de un Juez instructor a otro,
el Juez instructor anterior podrd ser eventualmente llamaco co
mo testigo en el curso de la irnstraccidén®. Sobre este punto
expuesto por este tratadista italiano, considero que dado que
en nuestro derecho procesal penal, como ya lo hemos hecho no-
tar, existe como principio de capacidad general que toda pexr-
sona puede ser testigo, cabe catre nosotros admitir esta sisuz
cidén, pues en el caso cuando cl Juez de Paz, como iniciador dec
la instruccidén del informativo haya remitido las diligencias
al Juez de Primera Instancia podra scr llamado como testigo
ante este 1ltimo, toda ver que ya no existiera la posibilidad
que este Juez de Paz volviera a conocer de ese proceso debilo
a nuevas providencias que librare el de Primera Instancla, pa

ra que dado el caso que la declaracidén de este Ultimo tambidu

s -

(6) Obra Citada. Tomo II, Pigina 107.



fuere necesaria como la de aguél, tienc ygue abstenerse dc¢ se-
uir conociendo en el proceso y rendir su declaracidén, asi cor

gideramos como mal situado en el proceso civil gue lo contem-
pla como incapacidad, Art. 294, numsral 9 del Cddipgo de Proce-
dimientos Civiles, sicndo ecn rcalidad una verdadera incompati-
bilidad;

2) E1 Secrectario, pero considerando asimismo la limitacidn
va. seiialadas

3) Bl intérprete:

4) Tl perito:

5) E1 abogado defensor;

6) Bl Ministerio Pdblico, representado por el Fiscil,

Desde el segundo punto de vista tenemos:

1) B1 propio imputado:

2) E1 lcsionado u ofendido por el delito;

3) E1 co-imputado o cémplice del mismo delito; aungue
posteriormente fuera sobrescido por falta de pruebas
suficientes de su delincuencia, o aidn sefialado como tal,
es de estimar siempre su situacidén sospechosa porque o
podrd negzar u ocultar el delito, pero si es que lo fue
ra de oftro delito que no tuviere relacidén o conexidad

en donde estuviere acumulado a otro delito, podrid ser

testigo; para el caso el encubridor de otro delito, yo
que el encubriniento cstéd considerado como delito autd
nomo actualmente en nuestra lejsislacidn penal; Arts,

470 y 471 del Cédizo Penal.
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Bl Diccionario de Derecho Procesal Civil de Bduardo Palla
res, define la tacha como "las condiciones nersonales de los
testigos o de los peritos y las circunstancias de sus declara-
ciones o de las diligencias respectivas que restan valor proba
torio a la prueba testimonialf,

Por lo tanto, las tachas no se fundan en la incapacidad
o inhabilidad, sino que son condiciones muy especiales que o-
cupa la persona al declarar contra el imputado, condiciones -
mads que todo por razones de parentesco, subjetiva o animica,
como son el amor y el odio engendrado en sus relaciones perso
nalies,

Estas condiciones personales son las gue la ley toma en -
cuenta y por eilo la declaracidn del testigo mno puede ser -~
creida de lo percibido y comprendido por éste, ya noes mis que
restarle eficacia probatoria, quedando ésta al arbitrio judi-
cial, dArsela o no,

Enmestra legislacidén procesal penal, el Art, 501 l¢ or-
dena al Juez apreciar las causales de tacha sefialadas por el
Articulo anterior, segin la clase de proceso, teniéndose co-
mo validas, no obstante posecer eras causales los testigos, ©
adn bastando con una de las cinco que se sefialan y sclamente
en las causas sujetas al conocimzcnto del Tribunal Populax

goza de completa libertad para su apreciacién de

=

este Tribunal
bido al sistema de intima conviccidn que lo autoriza. Ahora

bien, en las causas de gue no conoce ei:c Tribunal, el Juez pucde



tomar las determinaciones: aceptandolas o rechazindolas, toda
vez que éstas fueren probadas conforme a las reglas procesales
civiles, tomando en cuenta: 1) la calidad del testigo; 2) sus
anteccedentes personales; 3) la relacidn exzistente o que haya
cxistido entre el ofendido y el imputado; y 4) el lugar donde -
haya ocurrido el delito,

Conforme al concepto dado por Pallares, incluye que los
peritos pucden ser tachados, pero a éste no 3e le tacha, sino
que se le recusa para que no dé su dictamen; o sea que esto de
las tachas es puramente materia de cardcter civil y actualmente
en la introduccidn del sistema de la sana critica en el proceso
pcnal, éstas deben desaparecer y en base a esc sistema que en-
plea el juzzador deberd hacer en formn completa esa aprcciacidn
vy no sujetarlos en cuanto a2 e¢llo como ya sc ha indicado; por lo
gquec constituye un resabio del sistema de las pruebas legales del
proceso civil,

Se dejaria por sentado pues, que la aprecciacién de la pruc
ba testimonial estaria dirigida a ofros sistemas de aprecciacidn
el de la sana critica y cl del intimo convencimiento, La tendez
cia moderna se inclina por este tipo de aprcciacidn, pues en -
verdad viene a dar este sistema de la sana critica sus verdade-

ros frutos, en una verdadcra administracidn de justi

(_L
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se habld de una sicologia del testimonio que Jjuristas modernos
de varios palses han realizado en basc a experimentaciones, So-
bre todo con cscolares, llamdndola sicolegia experimental, las

cuales fueron iniciadas en Alcmania por Sterm, y que dieron luga¥



a considerar que los testimonios estdn llenos de errores, pero
que también se determinaron las causas de los mismos, por lo

gque es necesario un culdadoso examen de ellos aun de aquellas

propésito de decir 1la verdad, lo que ha venido a quitarle a los
testimonios esa presuncidén de veracidad que se le estampaban;
errores que muchas veces son involimtarios y por consiguien-
te exige por parte de los Jjueccs mayores estudios de esta psi
cologia especial y adiestramiento efectivo para hacer los inte
rrogatorios conforme a la idiosincracia v condiclones siquicas
o animicas, sociales, personales, eftc, del t§stigo; y de los

cuales analizaremos en el siguliente apartado.

E) La percepcidén del Testigo o Sicologia del Testimonio: Clari-

dad, Precisidn, Coherencia y falta de Errores,

-

La ciencia sicoldgica da los aportcs necesarios para com-
prender en su esencia el testimonio, porque la declaracidn de
un testigo es en mayor porcentaje subjetiva, interna y que el
juzgador trata de descubrir_lo que rcflejan sus entraias y la
forma de expresarse ante él, Partiendo pues desde un punto de

hsicoldgico, comprende 4 etapas: percepcidn, memorizacidn

(7)

vista

l
A

evocacidén y declaracidn. Gorphe sciiala tres: la percepcidn,

la memoria y la deposicidn; la percepcidn, segin Gustavo Hum-~-

(8) es

berto Rodriguez lun proceso que se inicia con el estimulo

(7) Ob. Citada: La Critica del Testimonic, 5a. Edicidn Pig. 232,
(8) Ob, Citada. pdgina 298, Tomo II.
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v termina con la sensacidn. Son estimulos todos los objetos ¥

fendmenos capaces de producir cn nosotrogs impresiones psSiqulcas
Esas imprcsiones son las sensaciones, las cuales dejan huellas

I -

meménicas (o en la memoria). Cada vez que actia un estimulo se

produce una vivencia, o sea una experiencia psiquica, que nos
trae el recuerdo de sensaciones pasadas, al mismo tienpo gque una
nueva sensacidn, En csa forma se conocen y se reconocen loo ob
jetos y los hechos, y se aprecian las causas de las sensacrones®.
Pero hay que difercnciar que lag sensaciones son difcrentesn

las percepciones, asi lo expone, al referirse al fendmeno sico
légico y ¢l objeto del testimonio, que aquellas Vson reflejos

de cualidadcs aisladas de los objctos (color, olor, calor, -~
frio), las percepciones son represcntaciones del oonjunto y de
las realaciones mutuas de estas cualidades?; por lo que se dedu

ce que la formi v el grado de la percepcidn depende de 1las con-—

diciones en que sc¢ cncontrare el sujetol atento, emotivo, nervig

1=

; : o= e
809 f_uﬁ.;r‘:‘}x‘.)g eTC, s as

como objetivas, tales como tiempo, lugar,
distancia, iluminacidn o visibilidad,
Entonces tememos que;, la memoria eg "la fijacidn de la per

cepcién y se ubica en el inconsciente, formado por el subcong—-—

cicnte y c¢l preconciente y es donde también s

> alojan los he---
chos olvidados y que por asociacidn con otros, surgen al cons-
ciente Pcro esta fijacidn de la percepcidn varia en ?olaciéh‘
o la persona, en relacidén con ciertos factores como el tiempo,

condiciones personalecs ¢ sociales, la naturaleza del hecho, cl

lugar y hora dc¢ c¢jeccucid y circunstancias en que haya sido -
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percibido ; que son l;s condicilones que sefiala el Art, 498 del
Cédigo Procesal Penal,

Con respecto a la evocacidn, es la uUnién de las dos ante
ricres, y asi se expresa: ‘fes una reproduccidén de imégenes, in
terna y volunta;ia@ que el tegtigo hace de la percencidn fijo~
da o memorizada, Cuando el testigo va a declarar se opera un
fendmeno sicoldgico 1llamado Ycatexis®, mediante el cual volun-
tariamente se llevan al conscienve los datos o imdgenes ccnsex
vados en el inconsciente®. Pero este fendmeno sicoldgico puede
dar lugar a que se dé en forma imperfectr, como puede ser la
emocidén al momento de evocar, produciendo una “amnesia Qmocio»
nal® que obstaculiza al testigo la facultad de recordar, ya
sea el nombre completo de una persona o lugar; por esta razdn
la reconstruccidén de los hechos, 2l reconocimiento del reo o
su careo, facilita este proceso sicoldgico de la evocacidn,

Esta emocidn producida cn ese momento del fendmeno -
sicoldégico, evocacién, lo toma muy en cuenta el juzgador para
la entera £é del dicho del testigo, asi lo contempla el Art,
497, numeral cuarto, gque sea exenta? no producido por temor
o miedo, asi como también de fuerza, porque la evocacidn se
caracteriza mds que todo por su voluntariedad o esponténeidad
v no se quiere gque el testigo haya sido coaccionado moralmente
o sugestionado, dando por resultado una ammesia de tipo "conmo
cional®., Estas . scn condiciones necesarias para la credibili-

dad del testimonio, ya que se dice que por dicha disposicidn que



asa

¢l Juez tomard er cuenta esas condiciones para guc merezcan ‘'ente

ra £é7, Y por uUltimo, la expresidn o declaracidn esila exterio
rizacién de lo cvocado®™ o sea proviamcnte lo gque viene a consti
tulr el testimonio propiamente dicho y cuya etapa sicoldgilcamente
ge denomina  Catarsist,

Bsta dltima etapa, como las anteriores, también puede ser
deformada per cicrtos factorvs gque a veces son Involuntarios
aungue el testigo produzca mentalmente los hechos u objetos pern
cibidos, no puedc describirlos en T2l forma que ligare la debl-
da identidad o similitud centre ‘su verdad subjetiva y la objeti

va de loo hechos evocadog®, Asimismo lo

lal’l( E )

ha hecho resaltar Flo-
analizar: "Los elementos sicoldgicos del testimonliof
en 1la comunicaciodn del proceso siquico formativo y del resulta

do de las percepcioncs®,,,E1l momento de la comunicacidén es pric
ticamente el mAs importante y asimismo el mds dificil, poraue
amén de acumularse y repercutir cn é1 todas las dificultades deo
una percepcidn exacta y de una evocacidn fiel de e¢lla, se pre-
sentan otras; agui la narracidén debe consceguir el fin préctico
de exteriorizar la percepcidn, para que los jueces y las partes
se apodo?en de ella y la utilicen seguin los fines inmediatos del
proceso',

Y se destaca en esta etapa cue interviencn dos factores
importantcs esgenciales: "la capacidad de expresar y de comuni-

car la percepcidn real recibida; y segundo, la voluntad de re-

e sz

(‘J)Ob Ci% 1‘4 cinas 304 v 305.




or. respecto al primer

constru .y reproducirla fielmentet, J¢
factor, depende de las condiciones personales y sociales del

r

testigo, como edad, sexo, instruccidér. y profesidn y que lo ana

lizaremos en el literal h) de esic pitulo en forma mas com-

pleta, PFactor que comprzsnde lo estipulado en el numeral cuarto
del Art, 497 del Codigo Procesal Penal al referirse que las de
claraciones deben ser "claras, precisas y coherentes®™, *n cuar

to al segundo que seflale Floridn, hace resaltar los nueves

ficultades y las poderosas sugesiiones que pueden surglr i o

ambiente en que declara el testigo y que pueden influir en ~1.

[958

Y

cogldo ante un Juez de Paz ¢ un Juez delegado para la practica

de alguna diligencia, no es mads acabado v completo como el preac

sto en la prictica lo hemos comprobado, que el testimonio ic

ticado ante el Juez de lo Penal donde se sigue el proceso, puc
es més ordenado y claro en su redaccidn, quiza se deberd ésto
1o que hace mencidn Floridn, pues existe mayor seriedad y sc-
lemnidad, calma y mayor tranquilidad, asi como seguridad y con
fianza de parte del declarante ante un Jucz de lo Penal comc -
verdadero cumplidor de las condiciones que nuestra legislacion

procesal penal ncs indica, asi por cjemplo, entre otras dispo-

O
i
o

siciones, tenemos el Art, 210 inciso segundo del Cédigo Pr«
sal Penal, que t?ﬂtﬂ la forma como'ha de hacerse el interroga
torio al testigo. Sobre este punto, es muy oportuno lhacerio no
tar, la forma tan atinada que la legis glacién colombiana lc ha
regulado, aunque heros vistc que cn la prdctica a veces se¢ ob

serva entrc nosotrose nero para mejores resultados en cuarto a

1
[}

-



la fidelidad de la decleracidn que exige el Art. 212 del Codi-
go Procesal Penal, es5 conveniente tna mayor regulacidén entre nc
sotros, Asi lo dispone Gustavo Humberto Rodrigucz<lﬂ> que para
lograr con claridad y Yzrado de precisidn y expresidn@, o de -
capacidad para trasladar a la palabre lo que se ha percibido y
gse duiere comunicar y gue es muy diferente entre las perscnas,
sefiala que ensayos psicclégicos han demostrado que esa posicidn
exprgsiva se consigue‘mis con el relato gue con el interrcgate
rio . Y expone el Art._23o del Cédigo Proccsal Penal Colombiann
que expresa: "Art, 238, Antes de formular a un testigo pregun
tas detalladas sobre las circunstancias de los hechos o sobre
los mismos hechos, se le pedird que haga un relato espontdnco
gobre todo lo que sepa acerca del echo principal que sea moti-

3
L

vado de la declaracidén. Y solamente después de que el testigo

[62]

haya hecho este relato espontdneo, se le podrd formular el in-

terrcgatorio detallado?., Sobre esta dWltima situacidn, otros au
t e . 3 B ¥ x 3 (:l__]_) ey B « 7
orcs como Earico Altavilla recomiendan 1a declaracidn cs
pontdnea para lograr la fidelidad de la decclaracidn, aunque se
flala gque es menos extensa que lo que se rinde en virtud del in
terrogatorio; pero en ¢l interrogatorio comprendemos completsa
a declaracidén y atn el orden en cuanto a su redaccidn ¥ guc se

deberd hacer notor en forma expresa, haciéndose constar cuandc

interroga el Juez y asentdndose las preguntas textualmente, con

(10) Ob, Cit, PAginas 301 v 302,

(11) Ob, Cit, Pdginas 813 y siguientes, Tomo IT.



signédndose tal como son Tormulados como ya lo hemos hecho notar
anteriorment., todo cuto paza evit .r la sugestidn en el testigo
vy no cultarl:c fidelidsa® a su declaracidn; ya Altavilla en su 0
bra cit2da en la pigince 316, Tomo II, lo hace notar al respecto
cusndo expresa al referirse al interrogatorio: "Por lo tanto,
la presunta debe ser un estimulo para despertar un recucrdo, nho
una sugestidén para imponer el propio convencimientot,

Con respecto a que el testimonio no debe noseer o ser ob-
jeto de errores, se pueden dar, ya sea cuando el testigo al ren

dir su declaracidn se engafia en la percepcidn de los hechos o

éste quicra cengaflar; este es un punto meramente objetivo en cuar

to a la forma como éste haya percibido esos hechos v como los
transmite o hace comunicar al Juez,

Cabe senalar, que IFrancisco Gorphe(lz) tra

ta en el Capitu
lo Texrcero sobre "La Verdad y los Errores en el Testimonio¥,
da varias clasificaciones desde diferentes puntos de vista, ¥
asi dispone: 1) Segﬁn gu objeto, referente a personas, COSaU,
lugares, cualidades, accioncs, movimientos o palabras; 2) Se-
gun su amplitud, que pueden ser crrores de conjunto y especily
les, aguellos referntes a la persona del testigo y éstos a cg
da objeto del testimonio; 3) Segin las funciones intelectualies
del testigo; errorcs de percepcidn, de memoria, de imaginacié-

vy por falta de juicio y de volunted; 4) Segin su forma, que -~

pueden ser positivas .o propliamente tales: ya sea descubzir un

(12)0b, Cit, Pigina 47 y siguientes.



objeto por otro o darle atributos (ue no posce (agui estdn in-
cluidas las ilusioncs, negaiivass 1egar que no se sabe nada do
tal cago u obicto; y las incertidurbres: cuando el testigo no
estd seguro de 1o afirmado).

Pero mAs precisamnente se hace destacar que ésftog per su
forma pueden ser: por sustitucidn, o sea cu@ndo hay un reempla
z0 de un objeto, personzs, lugar, accidn etc., por otra irresl;
asi por ejemplo: un hombre por una mujer; por modificacidn o
sea cuando hay un cambio parcial, asi: un hombre blanco por un
moreno; por transposicidén: cuando una persona, objeto o_acciﬁn
se coloca cn otro lugar diferentc o ngregarle atributos, asi
para el caso, como nmuchas veces nn ocurrido entre nosotros, -
que se ha creido que cl ofendido ha atacado primero al imputa
do; por presidn o confusidn: cuando de varias personas u obje-

tos se ha viste sé6lo uno de ellos, ¢ creyéndose haber visto wva

e

o

rios cuando sdélo 2g uno; por disociacidbn: cuando hay separacior
ya sea de personas, objetos, acciones o lugarcs; por fracciona
miento: cuando hay una sunresidn, asi al afirmar, y ésto sucze-
de con frecuencila, cue habisn dog o mds personus presenciandc
los hechos, cuando sdélo hebdia unaj por inflacidn: hay agregs-
cidén, o sca lo inversn del anterior: por inversidn o creacidn.

donde cstimo que en etta close de evror es donde se nota rd

2

la falsednd del testimonio; de comprension, sc refiere o une

falza concepcidén del lugnr o intcrpretocidén de un hechoj; y rox
estimacidén ya sea en cuanto a la ¢alidad o cantidad, que regu’ '
re un gran esfuerzo intelectual para el testigo, por lo que €S

ta clase de error cstd intimamente relacionado con una inter--
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pretaciin y que sdélo sc le podrd exigir a ciertas personac.
Pero ecte autor considera de mayor importancia en la aprecia-

cidén del error del testimonio desde el punbto de vista de sus

Ul

causas, y éstas pueden ser entre las mds importantes, motivada
por causas normales o patoldgicas como son las alucinaciones,
la ilusiones y las confabulaciones; las primeras se presentan
cn forma total e indepcndientes de la voluntad fuera de tcda
realidad y son fenémenos anormales; las segundas son de cordc
ter parcial y éstas son normales y muy comunes y gque vienen a
completar, integrar o coordinar las imdgenes incompletas de la
percepeidn o la memori~; las confabulaciones consisten ya en -
llenar inconscientemente con recuerdos fantdcticos los lugares
de la memoria, y esta clase de crror expone, 'son normales cn
las personas®; pero las condiciones de percepcidn son anormalcs,
como una amnesia a consecuencia de origen senil, de una neuro-
sis traumética o alcohdélica ecn la que el Sujgto produce otras
imdgenes para reemplazar a las desaparccidas,

Como hemos expuesto, la falta de errores en el testimonio.
es un aspecto de los mAs dificiles para un Juez y lograr asi
una verdadera aprcciacidn, porgue toda persona que declara co-
mo testigo estd expuesta a e¢llos y de ahi la agudez y la pers-
picacia que un Juez debe de poseer, para considerar si un tos-
timonio no obstante parecer falto de veracidad, éstc no deb:
dejar la sombra de_la duda ante las partes; sino que debe de_
explicar y razonar, aplicando la psicologia y su expericncia,

que se trata de un error y no de una verdadera falsedad, porgue



sc ha dicho que e. error es caracteristica de los humanos ¢

mo dice el adagio latvino: %illon videtur qul cerrant consentitire®

F) La Razdén
La naZorl

La razén del dicho podemos decir; que congiste 2n la vor
dadera explicacidn gue hace el testigo, dc todas las citcuas-
tancins que lc permitleron conocer los acontecimientos sobre
los que depone y de lo que esta obligade el Juez a pedi: a 19
testigos estrs explicaciones de lo sabido y conocido por ellHd
Florién(l3> expone que: “para satisfacer los ‘ines de la ilaven
tigacidn probatoria, ¢ necesario que 193 testigos indiduen 1o
fuentes de las noticias v de los hechos, que relaten los moTi-
vos de su conocimierto o de su desconocinmiento; ectas exigcer-
clas, universalmentc aceptadas, pone en clarc celcmentos que &

no pueden determinar la creacidn dc¢ una escala entre los Tes

gos, sirven sin embarge para la apreciacidén de los tastimGJLOT*‘
v més adelante agrega que: “elemento esencial del teshimonio,
factor midxime de credibilidad de éste, es aue el testigo indi-
que las causas de su conocimiento. Durante mucho ticmpo se en-
sefld que no prueba el testigo que al ser interrosado no indica
la causa de su conocimiento®; y al referirse al contenido del

testimonio mds claramente expresa: ¥ a nuestro Jjuiciy, 1o quie

ante todo debe buscarse en el testimonio son sus motivos, o ir

fuentes de donde el testigo daice que recibid las informacicaes

suministradas, en esta sc  encuentra realmente el e

D e e )

(13) Ob, Cit, Pdgina 194. Tomo IL.-



meollo de la declaracién, el factor tal vez mis decisivo y ex

o]
D

erimental de la credibilidad, La Falta del motivo hace que la
deposicidn seca incieytﬂ9 vaga, incolora y hasta insipida, si sc
nog permite decirloi,

En nuestra legislacidn procesal penal, en el Art. 496 ru-
meral quinto, se contempla la razdén del dicho del testigo o -
testigos al expresar: “que cxpliguen circunstancialmente los
hechos sobre que declaren y den razdén de sus dichos expreson-
do de qué manera saben lo afirmado¥,

Conforme a nuestra legislacidén se exlge, para darle ente-
ra fe al testigo, la necesidad de expiicar en forma circunstan
cial los hechos, es deccir, gue indique las circunstanclas de
modo, tiempo y lugar que rodecan ¢l hecho percibido y al modo o
manera como este hecho fuc percibido por el testigo, lo dque en
verdad viene a constituir la razdén de su dicho y ¢l se podrd
apreciar si se trata de un testigo propio o de unvindirecto 0
mal 1llamado de oidas, para fijar su credibilidad, Ertre noso--
tros, practicamente pocas veces se hace constar "expresamentcet
en el acta levantada en la declaracidn del testigo, de esta ra-
zémn del dicho y las formas circunstanciales que rodean al hecho
relatado, por lo que se acude a cmpliar las declaraciones de un
testigo, todo ello para una mejor valoracidn, pero trayendo to-
do ésto, una retardacidén del diligencilamiento del proceso; ¥
por nuestra parte consideramos, que si el testigo no explica ~
las circunstancias de los hechos sucedidos y la manera de come

sabe ellos, no es un testigo, porque estas dos situaciones van
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completamente unidas para apreciar o valorar un verdadero tegs
timonio, ya sca faltando la primera o la segunda, serd un beo-
tigo incompleto o un no tegtico de los hechos, ya sea por saber
lo de otras personas 0 scn por voz publica o solamente no expli
cor el porqué no vio ni oyd de las circunstancias qgue precedic
ron, acontecieron o aun posteriormente a esos hechos.

Pero hay cue advertir que cl testigo no estd obligade a -
probar estas circunstancias o explicacioncs quc afirma, porgue
de lo contrario se desnaturalizaria la prueba testimonial por-
gue ésta tiene su base tanbién en virtudes morales, de honesti
dod y dignidad como atributos inherentes a toda nerson. honra-

das; asi lo establece 1o Wltima parte del articulo ya citado,

G) La Oportunidad y deber de rendir Testimonio

S-S

La oportunidad en que declara el tesligo se reficre al -
tiempo o al momento del desarrollo del proceso, circunstancia
que rndica en la capacidad mnemotécnica del testigo de la fi-
Jocidn de las imdgencs percibidas en su memoria, Oportuno es
indicar que varios autores, entrc ellos Gorphe<l4> cn la cuar
ta parte de su obra, al desarrollar las condiciones de forma-
cidn del testimonio, o sen los procesos de su formacidn en el
capitulo segundo que trata de ¥las condiciones de la memoriail,
cxpone que 2 la memoria mo hay que compararla a una rceproduc-
cidén fotogrifica o al cerebro a un “depdsito de imdaenvs-recucr

dos¥, Le actividad intelectual dicc que: “bajo la presidn de

@

(14) Ob, Cit. Pdgina 257
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tendencias, deseos y exigencias de la vida, no cesa de ejerci-
ta

'S con frecuencia incoscientemente, sobre los recuerdos, -

rn
(ol

?

de suerte que acaban por no ser lo gue eran en su origen y se

transforman verdaderas reconstrucciones del pasado, alejandose
cada vez mas de la realidad primaria®, Lo mismo Alt&villa(l5)
al hablar de la deficiencia del tegtimonio, destaca la existen
cia de un cocficiente individual tanto de la percepcidn come
de la cvocacidn mneménica haciendo incompletos los recuerdces
poraue estima que: “no hay error mds grande que considerar al
teatigo come una placa fotogridfica y deducir de lo incompleto
de su declaracidén un juicio de reticencia”, o sea de una omi--
sién que el testigo deberia decir., De modo que generalmente po
demog estimar que la evocacidén o declaracidén de un testigo no
eg completa, fiel, o exacta a2 los acontecimicentos producidos,
porque el factor tiempo los desvirtia y asi, en un proceso don
de hay wvarios testigos, sus denosicilones siempre difieren en
ciertos detalles; pero a veces se puede lograr descubrir false
dades precisamente al tiempo mayor transcurrido entre la fecha
del testimonio y aquélla en gue se produjo el becho ooque e
refiere, como asi lo dispone el No, 16 del Art. 497 del Cédixo
Procesal Penal Salvadoreiio; pero hay gue tomar en cucuta la in
fluencia de sugestiones, ya sean producidas individualmcnte o
colectivamente.

Se ha demostrado experimentalmente, y la prdctica nuestra

- PRESES .

(15) Ob, Cit, Pdgina 792, Tomo 11,



lo ha comprobado, gue la influencia del factor tiempo no actua
de manera uniforme para todas las personas, y se ha visto quc
las mujeres por poseer gran scnsibilidad, son muy impresiona-
bles y por lo tanto no olvidan tan pronto como los hombres, pc
ro sus recucrdos no son van parecidos o exactosha los de aqué-
1los debido a que sn también még sugestionables,

Gorphe(lG)

cspecifica que "Resulta de todas las investi-
gaciones gque ¢l valor del testimonio se desenvuelve después de
la percepcidén durente algunos dias, puesto que luego de cilexrto
tiempo, gqueda mal determinado y que parece variar sensiblemen-
te con los sujetos, esta variacidn deccrece definitivamentel,

Por 1o que considero, guc al cabo de un tiempo a la fecha
del hecho v en la que declaran el testigo% no se le puede pcdir
una deposicidén completa, precisa o segura,

Ahora bien, en cuanto a la sugestidn que puede estar sujc-
to el testigo, también puede causar perturbaciones en su memo-
ria y ésta puede provenir de otros testigos, dcl medio ambicnte
en donde vive, de los medios informativos como La Prensa, ra-
dio ¥y teleyisién o de la propia autoridad o funcionario publico
instructor,

Por esta razdén es comprensible que el legislador ha esta-
tuldo muy sabiamente que las declaraciones deben de tomarsc en
forma separada a cada testigo, para evitar no sélo la comunica-

cidén  para gue no haya contubernio entre ellos en la forma de

= e

(16) Ob. Cit. Pégina 260



declarar; sino que también sugestiones por alguno de ellos, lo
que vendria a menguar o a perjudic r una correcta apreciacidn
de las pruebas recabadas; ¢sto es tan grave que de no cumplix

se Se sanciona con la nulidad de 1n declaraciodon, asi se esta--
blece en el Art, 215 parte final del Cdédigo Procesal Penal Pe

ro cabe hacer una obse cidn, que confoxme a los Arts, 352 y

oo
5

355 del Cédigo Procesal Penzl, cuando €l Tribunal del Jurado -
quisiera oir a los testigos o peritos y que presentaren nuevos
testigos en la vista piblica, puede ocurrir que lo ya 1ndicals
por el Art, 210 no se cumpla al no oir a testigos o peritos en
forma separada, y en cuanto al examen nuevo de los testigos cn
la vista publica, aunque se exige esa formalidad de la separa-
cidbn, éstos podrén declarar antes o después de la lectura de

la minuta del proceso, pues no se ha hecho distincidn alguna;
pero ya sca en uno u otro caso, deben de permaneccy en un lu
gar seporado al de la cclebracidén de la vista piblica, y no tg¢
ner ninguna comunicacidén con persona alguna, lo gue deberia cs-
tar expresamente designado en ambas disposiciones citadas, Lo
mas 1légico y préctico es a mi Juicio, que en estas disposicio-
nes deberd de hacerse una distincidn, cuando se examinaran nue
vos testigos en la vista publica, deben declarar después de
1la lectura de la minuta, pues el jurado ya esta informado del
proceso, y ©5 cuando sc pueden abrir los debatgs; pero antes de
esn apertura sc deberian exominar los testigos. Cabe apuntar

. 1 . :
que Florlén( ") al refecrirse sobre el momento oportuno do la

(17) Ob, Cit, Pdgina 253 Tomo II.

,u\
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deposicibén del testigo en in fase del debate en la vista publi
ca, indica: "Pero es claro que 81 los testimonios sunministran
ordinariamente el material de prucha miAs abundante, lo conve--
niente es que sc¢ reciban antus v no después de los discursos?,
BEsto debe ser aplicable para nosotros, LEn Inslaterrs y los BEs-
tados Unidos, los testicos son oidos después dcl debite de las
partes, asi lo hace notur este autor y se comprende en las lla-
madas No, 277 de dicha pAgina citada,

En cuanto a los testisgos de la instruccidn y peritos, és-
tos pueden declarar antes de la lectura de la minuta o en el de
sarrollo de los debates porgque es en este desarrollo dondce d -
Tribunal del Jurado se¢ forma una intima convicecidn oyendo per-
sonalmente al testizo o perito.

Por otra parte, es de gran importancia la génecsis, podria
mos decir, dcl testiso, en el proceso; es declr, Como 1ace y
por quién fue introducido al mismo, es lo gue se hace destacar
en este numeral de dicho articulo citado de nuestra legislacidn
procesal pecnal al apuntar: “asi como si fue mencionado en 1=
instrucecidn en diligencias recalizadas de oficio o a mencidn de
alguna de las partes®; situacidn que también en un momento dado
del proceso pueden incidir»en la credibilidad a 1la autenticidad
del testimonio, pues el Art, 204 del C8digo Procesal Penal, vic
ne a confirmar que la citecidn previa es una condicion indispen
sable para rendir una declaracidén tectimonial; pero a veces en

1a préctica ha ocurrido quc un testigo se¢ ha presentado cspon-

tdneamente al Tribunal manifcstando que puede aportar datos a
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los hechos investigados, el Jduez conforme a esta disposicidn
decidird, segin a su juicio prudeacial, y es él guien decidi

r4d 0 na tomarle declaracidén amén da la obligacidén de dejar

tancia escrita en acta que es counveniente, por separado de la

presentacion del testigo: porque de lo contrario, se sospscaa-

ria de inmediato de la veracidad dc¢ su dicho, El legislado:wn
por esc es légicu que ¢l testige nazca sin que se de lugar 2
pensar en la malicia ni el rencomio de la credulicdad de su i
timonio,

Pero a wveces ocurre que por meicidn de otro testigo =
etapa de instruccidn se introducen testigos al proceso, en
forma que se ha considerado en la prictica nuestra comec #tos:
go de trampolin™; pues hemos obscrvado cue al declarar la

sona ofendida u otro testigo y al preguntirsecle por. el Juez -~

I.J

instructor qulénes pueden declarar schbre 1os he

.
7

N

=1
-]

menciona sdlc una o dos perconas ¥ agrega ademas v los que

?

éstos citen’, Nétese que el orden légico de esa génesis testl

jo 1]

monial parte de la mayor a la menor credibilidad, pues es di

ferente que un testigo sc denominare de la primera diligencia

(]

racticada por el Juez instructor como es la inspececibn, que
-

se mcncionure para una ampliacidén de la parte ofendi da u otx
testigo. Ahora bien, cuando fuera mencionado en diligenciac

realizadas de oficio, se refiere mis cue todo a aguellag -
ticadgs por los Srganos auxiliarcs de la administracidr de
ticia, especialmente por los funcicnarios y agentes de loc cu

pos de seguridad ndblica en aquellos delitos perseguibles de

0SS
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oficio: v por dltimo cuando fucren mencionados por alguna de
lac partes, ya se 1a Fiscalia, acusador particular y delfensor
_ . : Y 120 I
o el propio imputado. Sobre esto Ultimo, Altavilla obser
va: "Las partes no presentan sino testigos de los cuales pre
sumen gue les son favorables, ahora bien, &l son testigos que
se han presentado inmediatamente, sobre cuya presencia en el
lugar del dslito no puede surgir ninguna duda, pueden ser be-
névolos con una parte, mis es de presumirse gue no sean falsos,

Pero por el contrario, la presuncidén de falsedad aparcce
cuando las partes, conocedoras de todas las circunstancias del
proceso, para reforzar una disposicidn de acusacidn o de defen
sa, citan a Wltima hora a un testigo®.

Pn cuanto al deber de rendir testimonio, consideramos des
de un punto de vista estrictamente juridico, como un derecho
de carécter publico ejercido por cl Estado, a través del fun- -
cionario judicial para el cumplimiento de la funcidn jurisdic-
cional penal. Por eso surge como una prestacidn obligatoria -
de parte de agquella persona, salvo las excepciones estebleci-
das legalmente, que tensga calidad de tcstigo, de declarar la
verdad para que asimismo se realice la administracidn de 1la -
ju§ticia penal como uno de los fines perscguidos por el Fata-
do,

Para alpunos tratadistas estc derecho Tienc otra clase
de configuracidén juridica, entre cllos los mds importantes -~

(18) Ob, Cit. Pdz., 865, Tomo II,
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34 . (19) P 5 S . .
como Mlttermalur( 2 que es un ""deber civil'; para Clarii 01

(20)

medo es undeber civico™ y comc un "servicio de cardcter

(21)

piblico¥; para Mario Oderigo es una Ycarga publical; para

(22)

Devis Echandia

(23)

como un "verdadero deber Jjuridico"; y parsa
Florién tiene el ¥cardcter de derecho piblico®; criterio

que aceptamos y consideramos méds acertado, puesto que el Es-

m
(@)

tado, a través del drgano jurisdiccional, puede ejercitar coa
tivamente este derecho para gque el testigo seca llevado al Tri
bunal y declare; y si éste atn asi se negare a hacerlo, se de
berd ordenar su detencidn provisional por el delito de falso
testimonio, conforme a lo estatuido por los Arts. 257 del 4]
digo Procesal Penal y 464 Pn., disposiciones que estdn intimg
mente relacionadas, noténdose de inmediato que el bien jurid:l
co tutelado es la administracidén de justicia.

Razén ha tenido el legislador al considerar al delito de
falso testimonio como umno de ios deiitos contra la administra
cién de justicia y mds especificamente contra la actividad ju
dicial, déndosele su verdadera autonomia de que hace destacax
este derecho como inminentemente piblico y atributo del Esta--
do; por eso no lo regula ya, como se encontraba en el axrcaico

Cédigo Penal infiltrado entre ellos los delitos de falsedad;

T{tulo IV, Art, 250 de dicho Cédigo afioso,

(19) Ob. Cit, Pdg., 226

{20) Obra: "Iratado de Derecho Procesal Penal, Buenos Aires,
1963, Tomo II Pégina 264, ‘ :
5213 Ob. Uit, Derecho Procesal Penal. Pag. 275.
22) Obra, . Hernando Dévis Echandia. Tratado de Derechd Pro
cedal Civil, Bogotd, Edit, Temis 1969, Tomo Vi. Pig. 417
(23) Ob. Cit. Tomo II. Pagina 86.



F1l deber de rendir testimonio comprende aspectos formalies
v sustancieles, o sea el conherido propiamente del testimonio.

Asi tenemos gque formalcs sont

1) Deber de comparecer

b) Deber de prestar Jjuramento

¢) Deber de contasca? a las preguntas cuando hay interro
gatorio formulado,

Son sustancialces

a) Deber de decir la verdad

b) Deber de decir todo lo gue zabe acerca de los hechos

c) Deber de permitir el examcn de su persona

d) Deber de suministrar o entregar las cosas, papeles o
documentos que tengan relacidn con el hecho de los cua
les mencione tgncr en su poder, o sciialar donde se en-
cuentran éstos,

H) Las condiciones personales y sociales del Testigo en lo re-

D B B S A = =t -

E)

ferente a Circunstancias del lugar _hecho, tiempo, edad, sexc

instruccién y profesidén del Testigo.

S g g At

Nuegtra legislacidén procesal pcnal ha tomado muy en cuenta
agregados, a las ya analizadas en el literal anterior, las con-
diciones personales y sociales del testigo para completar y en-
marcar una mejor apreciacidn del testimonio y del testigo, uti-
lizando la sana critica como coordinadora de un verdadero sis-
tema de valoracidn probatorio del testimonio,

Podemos considerar cn base a nucstra legislacidn, guc en-

tre las condiciones personalcs del testigo estén:la, edad, sexo



la instrucciébén; y entre las sociales: la conducta, fama 0 an

Pl o

tecedcntus,_el lugar del hecho, tiempo del mismo y la profesida
del testigo.

Trataremos de¢ hacer un nuevo andlisis de estas condiciones,
Asi en cuanto a la edad, debemos considerar que no cxiste limite
impuesto, sino que se le deja su aprociacidn al criterio pruden
cial del Juez tomando ¢éste como anteccdente para hacer csta ca-
1ificacidén: la naturaleza del delito o sea si sc tratare de un
hecho grave o no, de agquellos delitos de cardcter privado con--
tra el pudor y la libertad sexual, sobre todo cuando las vicsir
mas son tambidén menores de edad; y por otra parte, el mayor o
menor desarrollo intelectual del testigo; o sea que para que un
Juez determine a ciencia cierta, dche de tratar de conocer al
testigo y someterlo a un ligero examen para denotar si el menor
testigo, no obstante, darse esos antecedentes, ha sido objeto
de presiones e influenciado por partes de sus padres o famillia
res o si lo embargare . un temor infundado en no declarar la -
verdad, no obstante haber sido sefialado como testigo por una
persona mayor que aquél o sus parientes; por eso el Juez debe
de proceder con un gran cuidado y debe tratar con manos de se-
da(que infunda confianza) y con dulzura si es preciso, a csota
clase de testigos y asimismo el testimonio dado por éstos dehe
r4d de analilzarse para cada caso, porguce puede dar lugar a un -
error judiclal dado la personalidad del menor, ya que gcnera.-
mente en ocasiones no puede llegar a diferenciar de lo verda-

dero o lo fictieio, no sc le puede exigir analizar ni dar -
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)

explicaciones  16gicas de lo percibido porque éstas gencral-

mente son ildzicas o fantdsticas po— su experiencia muy limi-

3 i
i}

tada en 1la vida, todo gira alredcdor de sus imdgenes, cuentos

ae hadas y de misterio, en ese mundo deasombro y juegc que -

!

crean los nifios y por 2so a2 aice que ellos no dudan de las

cogag, Sino que lag crcocn,

(24) gcilalas Iin estas condiclones ¢s absurde pe

Ya Gorgphe
dir a un pecquello un testimonio verdadero: es incapaz de deciy
la verdad porque cs incapaz de comprenderla, Por eso no debe
colocarse cntre las verdaderas mentiras; la mentira infantil,

gue hemos llamado Ymentira 1adica%, O sea 1la mentira elabora-

da con relacidén al juego infantil,

Se comnrende cque el nildo tiende a la mentira generalmente,
pero esta mentira no vendrid a considerarse como las mentiras de
una persona talvez mayor de log giete alflos, gue @i son verdea-
deras menti as, Pero consideramns gue el aifio mids que todo mien:-
te por miedo, por asombro o por un nicdo ya coaccionado por c-
tras personas mayores, Asimismo Gorphe<25) o, distinguido entre
los nifios: 1) "la mentira de defensa® que sucede con bastante
asiduidad, en la gue el nifio oculta una falta nara evitar un -
castigo; 2) "la mentira activa®, esta es imapginacién del nifc
para satisfacer tendencias como le pereza, la vanidad, la ven-
ganza o0 placer de mentir. Comsidero que al nifilo le ha gustadc

= e,

(24) Ob, Cit., Phgina 94

(25) Ob, Cit, PAgina 93 v siguientes,
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siempre mentir mucho y goza ver como los demds se afligen v
emocionan y €1 se siente muy importante, pero también siente
miedo porque ha comprendido que ha nentido. Aqui también en es
ta clase de mentira considero que influyen mucho los sentimicn

tos religiosos que rodean al hogar del nifio; 3) #la nentirs su

2

gerida®, o sea a base dc grandes sugestiones, ya que el nifir ==

personalidad en vias de desarrollo y por lo tanto es muy asecuud
ble a todas las sugestiones y a veces son sugestionados pox Los
mismos padres para perjudicar a personas inocentes, como muches
veces ha sucedido entre nosovros, sobre todo en delitos contia
el pudor y la libertad sexual o sugestionados por otros niilos

por razones de curiosidad en esta clase de hechos que se dan a

menudo en nuestra €poca por el relajamiento de las costumbres v

gran promiscuidad sexual.

Por nuestra parte, para cvitar esta clase de errores judi-
ciales, consideramos gue la libertad dada al Juez para tener no
por testigo a un menor de catorce aidos, muchas veces en la préc
tica se cometen abusos o arbitrariedades y las partes intervi--
nientes en el proceso se quedan atadas, obligdndose a consentir
lo resuelto por el Juez; por ecso eg necesario que se d& fam»i
la facultad a las partes de pedir un previo examen psicoldzico
del testigo menor nava que cientificamente se dé un dictamen
certero de su capacidad de haver discernido o no sobre ¢l .iecho
percibldo, maxime tratdndose de los declitos ya apuntados, y con
cluir si ese menor puede o no ser creido.

Como contrapartida de lo expuesto tenemos a los anciancs -
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dada su edad avanzada se hace mucho mds riguroso examinar con
més detenimiento su cotado psiquico y sobre todo sus gentidos

como la vista, por lo gue muchas veces no se lc debe tomar cré

at

iito a lag filiaciones o descripciones de personas o lugares:

7

®@
|

oido gencralmente en todos los ancianos disminuye o se atro
. Pe

fia

lJ
6

ro lo que considcro mids importante y es en lo que mds in
cide, como causa probahle de error en el testimonio scnil, es
la memoria, porque ya se sabe que el anciano vive de los recuer
dos de su pegado y se ha observado que muchas veces relata me
jor un hecho pretérito de hace muchos aflos con mayor exgctitud
gue uno precente o de uros pocos dias de haber acaecido,

Con respecto a la sugestionabilicdad, hay gu: subrayar que
se descnvuclve en forma diferente a la de los nifios, el anciano
construye, basado en sus recuerdos, las lagunas formadas en su
mente y se ha observado ademds, que éste desconfia de todo el
mundo, exceptuando algunas pexsonas que reflejan autoridad -
como lo es un Juez, un Fiscal o un alto funcionario piblico co
mo un Ministro de Estado o un alto Jefe o Gerente de una Compa
fiia.

Por esgte debilitamiento de la memoria en relacidn a sus -
sentidos, tenemos como resultado lo que 52 ha llamado “demencia
senil®s por ésto el Juez debe tener sumo cuidado al exeminer a
un anciano para no cansar su memoria, pues de lo contrario, ccas
truiria hechos basados en sus recucrdos y su testimonio geria
producto de una sugestionabilidad involuntaria.

Con respecto al sexo, no hay ninguna distincidn en nuestra



legislacidén como lo que fue en legislaciones antiguas, por con
sidcrar a la mujer mids mendaz v sug:stionable gque el hombre vy
porque se le negaba ese derecho dque tienen en nucestra épcca, =¢
puede decir que la mujer esté alcanzan@o el nivel de 1gualdad
dec condiciones juridicas que el hombre, Pero siempre hgy que to
mar en cuenta condiciones mno normales gue posee la mujer en ma
vor realce que sl hombrc; y si aquéllas se dan, pueden loga:
alterar su testimonio. Asi GOrpho<26> N Florién(27> toman mu-
en cuenta las condiciones fisiolbégicas o psicofisioldgicas que
pucden producir perturbaciones de log drgenos, en cuanto a la
percepcidén y la memoria, o sea, desviaciones en el aspecto mo
ral, cspecialmentc a hechos sexuales; este autor considera el
estado de menstruacidn y gravidez como causas de las perturba~-
ciones., En cambio aquél se extiende hasta la menopausia de la -
mujer o sca la cesacidn natural de su menstruacidn; va sca que
estas condiciones se den en el preciso momento de la nercepcidn
o en la deposicidn,

La Instruccidén del testigo, es decir, se hace necezsario so
ber qué grado de cultura posee el testigo, pues varias veces su
cede que ciertos delitos cometidos en el campo, como lo e¢s en la
generalidad salvadorefia, que han sido presenciados por testizos

aue no saben leer ni escribir, éstos no dicen nada de los misme

aunque a veces el propilo Juez instructor al levantar el acua do

— i

(26) Ob., Cit, Pégina 122

(27) Ob. Cit, Pdgina 310, Tomo IT,



inspeccidn los menciona como testigos presenciales, debido a

I

csas circunstancias el testigo mejor calla de lo percibido y a
veces cuando declaran evocan muy mal los recuerdos y por su =
propia manera de hablar pueden dar lugar a cometerse errores en
la apreciacidén dc cdémo en realidad éstos sucedieron y por eso
mismo no se les puede exigir muchas veces, grandes detalles -
gue reflejan yva deducciones l1légicas y que conllevan un esfuer
zo mental; es pues 1lo que nosotros CONoOCEmoOS Como "t?stigo s
tico® o Wtestimonio rendido por el hombre del campo®,

Nuestra legislacidén lo trata con cierta benevolencia y -

cuando se da el caso quc esta clase de testigos expresare algu
na falsedad, el Juez estsd facultado para decretar o no la deten

cién provisional, toméndose en cuenta en primer lugar las condi

ciones personales, y la forma como éste haya dcclarado, qué cla

se de lenguaje haya emplcado para dar a entender lo percibido.

A

Asi la parte final del Art. 214 del Cédigo Procesal Penal es el

bl

Juiclo prudencial del Juez la que la determinaria; para cl

>as0

~

51 lo considera ristico en base a ese juicio prudencial lo ex—-

presard asi aduciendo ademds el porgué lo considera mistico y

)

veces se agrega la timidez como motivo de esta apreciacidén; asi

mismo también en lo Civil Art, 319 Pr,, en su parte final, pero
sefiala que esta rusticidad sea notoria, o sea piblica y sabida
por todos, mota que no es tan esencial para lo penal, pues es-
tas circunstancias vienen a funcionar como falsas excusas abso

lutorias para el falso testimonio, no obstante que por esta cix

cunstancia la credibilidad del testigo no se mantiene a pesar
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de que haya en Traiidad neraibidn Iaz heghos
Naturalmente gus esta credibil.dad, basada en la culturs

del testigo, aumenia en las zonas (donde vive el testigo) urt
nizadas y en donde el testimonio oo éste en relacidin con vn

ristico, puedan o estén situados en ¢l propio escenar.o de los

hechos ya sea en 1o rural o lo urbanos; y no podemos deduciz qu-

aquel hombre del campo por conocer muy bien el lugar o porque

lo transita con bastante frecuencia debc dérsele mayor credinhi
lidad de aqguél que por casualidad alli se encontrarse; pezo co-

Il

mo ya lo hicimos notaw,

0
9]

precisamence por su 2apacidad culwl

ral lo que le favorece una mcjor percepcidn, renovacid
v sobre tcdo precisidén con que hace la desecripcidn de los acor,
tecimientos realizados; desde luego s2 pueden dar excepciones,

La conducta del testigo como una condicidn social, se re.-
fiere mds que todo a relaciones de buen trato con los demds, e
ducacidn y costumbres o buenos modales reconocidos por otrag -

personas, que den en el dnimo del Juzgador la rectitud y hono

rabilidad de su dichoj; de la forma y manera ordenada en que con

duce su vida, tanto publica como privada, porque de lo contriri

resurgird como consecuencia la la fama por sus antecedentes,
al saberse que éste lleva una vida licenciosa, desordenada c
mo lo seria un dipsémano o alcohdlico consuetudinario o de - -

aquellos sujetos conocidos como peligrosos, condenados por Ial

serios, delincucntes Hrofesionales o habituales, ete...

-

Abhora hiem, con respecto al rugar deli hecho se deben ce to

mar mads que todo consideraciones de luminosidad o carencia ce

n mImaes.en

0
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ella, si es un lusgar que permite una complcta observacioén, st
édste es plano o abrupto o es un lugar estratégico para concter
el delito como callejones, quebradas, etc., como muchas veces
ha ocurrido en nuestra campifia; todas estas circunstancias de-
be de conocerlas el Juez en una forma bastantc completa para
determinar la credibilidad del testigo, mds que todo el lugar
preciso doude observd los acontecinientos y aun mas si es _opgl
co o fisicamente posible esta observacidn,

Con muy buen tino, Altmvilla(28> expone su tesis al comen
tar la evocacidén mnésica que incluye en el ambiente y que el
Juez s1 no lo conoce perfectamente pucde controlar ccta evoca-
cidén, asi expresa: "Esto significa que renovar la visidn del -
ambientc en el que se desarrolld el acontecimiento. implica rein
tegrar la imagen mnésica y dar de nuevo dinamismo a la asocia--
cidén v asi loo hechos vuclven al recuerdo cn sus detalles mas
minuciosoct,

Por cgo considero prudente gque el Juez instructor, al re-
plicar a un testigo ya conociéndose de antemano el lugar donde
ocurrié el hecho o se desconozca, es necesario levantar el acta
de declaracidén en el preciso momento que el testigo relate am-
pliamente lgs acontecimicntos y fije los puntos y distancia de
observacidn,

Lo anterior tiene también mucha relacidén con respecto al

tiempo de haber ocurrido el hecho, o la %hora de ejecucidén® acon

e o e

ey . m e T e e e ow

(28) Ob, Cit. Piagina 837. Tomo IT
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patiado de las circunstancias de pcrcepcidn del mismo,

La hora de ejecucidén, generalmente es aproximada, pero c¢s
timo que el legislador nuestro ha querido por lo menog partir
de cirto tiempo en su desarrcllo, Muchas veces hemos observadc
que algunos jueces han rcalizado ampliaciones de inspeccidn de
tipo nocturnas cuando el testigo ha manifestado que el hecho -
percibido, como ocurridé cn el campo, pudc verlo porgue a €33 -
hora la luna se encontraba en su plenilunio o cuando se dice
"luna llena®, y el Juez sciiala cabalmente la hora y dia de esa
diligencia cuando llegue la luna a esa fase para constatar lo
afirmado por el testigo; otras veces se han visto casos que el
+

testico relata que a tal hora de la noche vio los hechos detide

a un foco o lampara colocada en determinado lugar y por el fend

meno refractivo pudo distingulir a determinada persona; pero en

cate ultimo caso se requiere de un sumo cuidado para practicar
cgt. tipo de diligencias porgue casi siempre se alterean estas
circuactancias por las scilales dejadas que denotan la alteracidn
a que como originalmente se encontraban y no obstante por ello
lo afirmado por el testigo se tendréd que reconstruir tal corno
éste sefialare como ge encontraban aguéllas, O cuando el hecho
ha cuccdido ¢ horas de la tarde, sabemos que depende de la éno
ca dol afio, cuando el sol se oculta mds temprano y pronte wiome
la noche, como succde cn los meses de noviembre y diclembre en
nucatre medio,

La profesidén dcl testigo, se refiere en una forma amplia ¥y

10 como pertuneciente a una determinada profesidén concretamente



a 1o que llamamos a un profesional, sino que puede serlc ajued
que profesa por mucho ticmpo y en forma estable cern un emplco,
facultad u ofizic v que sc ejerce piblicamente; asi en este sen
tido se towmard a un pintor, escultor, empleado jud;cialp poli--
cla, misico, periodista y aun mds a una prostituta,

Esta condicidén personal del testigo reflejard al examinar
su deposicidn para el Juzgsodor un clkrto interés; primero 1o .n
tencidn en proteger el testigo al miembro de su oficio; asimis
mo al presunto imputado de un heclio delictivo que formare parte
de su gremlo o trataréd de desprestigiarlo por alguna rivaliidad
existente dentro de su mismo gremio; v en segundo lugar sc de-
tectard, por ese interds, que el relato no es lo suficientemen
te completo, pero si lo serd de lo que 1lamd la atencidn al teg
tigo por su percencidn y que muchas veces nueden darse lugar a
ecrrores o equlvocaclones cuando hay varios testigos presencia-
les de detcrminados hechos en que no reparan de ciertos deva- -
lles.

Otro error, como ya lo hicimos notar, dcbido a ciygunstag
cias due la rodean tales como ambiente, el lugar, etc... no son
testigos a veces muy veraces por proteger el medio ambicnte cn
que se desenvuelven, y entre éstos estdn loo prostitutas, los
cantineros, meseras, topeteros, etec..., y aun -iéndolos, no se
les llega a tener suficiente fc porque la experiencia. genera, -
mente lo ha demostrado, que tienden a desfigurar los hechos o a
encubrir a‘determinadas personas quz son los verdaderos autores

del delito.
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160, histéricameants se considerd gque pars
llegar a la certeza de cuipabilidad de una persona eran nece
sarios dos testimonios cw1“0}ués, e3 decir arménioosJ no Ccoil-
tradictorics, gino uniformes. Se ha considerado por parce e

AL UCo

algunos autcres que Estc tiene sus inicios en el derecho anté
guo israeclita de las famosas leyes biblicas de Moisés, y por
esve influjo se puede decir religioso, fue introduciéndose =
las legislaciones pmsterj_ol-fw mas que todg de tipo oceclidea-
tal, romanos y germanos, asi como ingleses., Dc este modc se
le counsiderd una gran importancia al numero o cantidad de los

testigos, debido a la gran desconfisnza que se tenia del tees-

timoni, asi como 1o dificultad en ajyreciarlo,.

Asi 1o han hecho notar Gustrvo Humoerto Rodrlpuez<29)
que se sentaron varias reglnas para resolver problcecmas de va-
loracidn que se presentaeban con respecto a la cantidad de teg
tigos; vy este autor las resume asi: #a) Si un testigo contra-
dice a varios, esa contradiccidn no basta para que el testime
nio de uno mo justifica ni condena; b) Si varios testigos
contradicen o otros varios, prevalecce el testimonio de lo que
son méds, a no ser gue los que son menos sSean mayorss O hablen
concordemente., Siempre prevalcce el testimonio de los mds; )

Si los te gos son entcramente iguales, tanto en nurnero 20mo

Cﬁ

en dignidad, entonces se da genteincin en favor del reo; d)Un

B e e )

(29) 0w, Cit., Towo II. Piginc 423,



testigos sobre 1o negativa se les crec méds que a uno sélo sobre lo

afirmativo®,

Bsto pues, 71 es un resabio de una época histdérica de sig-
temas absolutistas, donde sc atendié con vehemencia a la pruchba
tarifaria legwl.. Intre nosotros el antiguo Cddigo de Instruc-

(& e

cién Criminal, recientencnte derogado, se inicid por medio
las reformas (ver D.VL. Mo, 2510 de} lo, de noviembre 1957 D.C,
20 nov, 1957) al Art, 407 Regla 4a. v que trataba de la regula
cién de la prucha testimonial modificédndola de la prueba tcsii
monial civil, c¢n el sentido que el Juez para apreclar este me-

dio probatorio, cuando fallare en barce a la prueba de autos o

recogida en cl proceso, no tomaba en cuenti: el numero ni la ca
lidad de los testizos®, Bl Juez lo gue racin era una relacidn

de los testimonios que fucren conformes con ctros medios de -

prueba como la inspeccidn personal o la pericial y econ la re
cogida para probar el cuerpo del delito, De modo guc el funcio-
nario judicial hacia un andlisis para la valoracidén del testimo
nio bastantc limitado, enmarcado a csos lineamientos, pero no

tenfa 1a libertad de razonar seglin sus propias convicciones; ¥
por lo tanto, siempre en todo proceso s¢ debe partir de dos teg
tigos en ese andlisis puramente 1dgico. Por esa situacidén no se
admitia 1imite alguno en cuanto al numero o cratidad de los Ses

tigos y se argumentaba que si aumentaba el numero de testigos -
contestes, no cabia la positilidad de errorce o mentiras; pero
se observd que la imposibilidad era mas grande del esfucrzo men

tal que deberia hacer el Juez al comparar tanta declaracidn, 1o



gue vino a resultar como consecuencia, una gran potencialiidad
de errores en su aplicacidén y una retardacidén injusta en la de-
puracidén del proceso. Por esta razdén considero que nuestro CE-

digo Procesal Penal, ha puesto un limite en la cantidad de tes
tigos, 1limite que es racional o en la forma quc Florién<30) di
ce al expresar: que resulia aconsejable un numero adecuado de
testigos porque hace posible el andlisis reciproco y la critica .
Por otra parte, se disminuye la posibilidad de error e¢n el resul
tado total®, Asi el Art, 200 del Cédigo Procesal Penal, expre-
se: "E1l nidmero de testigos que deberd citarse para el esclarccel
miento de los heghos serd limitado al necesario, a juicio pru-
dencial del Juez,

Las partes podran presentar testigos que creyerecn conve--
niente para justificar sus accilones y defensas, pero el Juez po
dré limitarlos_a los necesarios conforme lo digpuesto en el in-
ciso anterior,

Y para corroborar lo expuesto, el Art, 296 de dicho Cdédigo
que regula el proveido &l auto de elevacidén a plenario, en su
inciso segundo establece: #No serd necesario que la instruccidn
esté apotada para provecr dicho auto, sino que queda 21 crite~
rio prudencial decl Juez la cotimacidén sobre la suficiencia de
la depuracidnh, _

Ahora bien, ndétese que el Art, 407 I, Regla 4a,, el Juez

no tomaba en cuenta tampoco ni la "la calidad® en los testigos

[

(30) Ob, Cit, Pdgina 321, Tomo II,-
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para rcsolver, cg aqui guc al introducirse y aplicarse la ciin
cia psicoldgica experimental en materia penal, y.hnbchc publi
cado obras como la de talla de Francisco Gorphe, Critica del
testimonio v apreciaciones de las pruebas®, o del italiano kn-
rico Altavilla: iSicologia Judicial®, se dio por sentado que
la eficiencia probatoria de la prueba testimonial, no radicaha
en la cantidad de los testigos, sino que en la calidad del mig
mo, decpendiendo su valor de lg critica cientifica gue de é1 3sc
hiciera en cada caso concreto.

Entre nosotros, el legislador le ha dado completa libertad
de apreciacidén al Juez, para tenerla como "prueba sufioiente”{
la declaracidn de un sélo testigo, Asi la parte final del Art,
498 del C6digo Procesal Penal, estatuye: "La sola declaracidn
de un testigo presencial del hecho investigado, podrd scr apre
ciada por el Juez como prueba suficiente de la delincuencia®,

Tero hay cue: hacer notar, que esta facultad cstd dada so-
lamente: a) qie se tratare de un testigo presencial del hecho
investirado; b) cuc se refiere a la dclincuencia y no al cuer-
po del delito; v c) como consccucencia 1l8gica, necesariamente
debe reunir en primer luger las condiciones sefialadas en esta
disposicidn como especiales y las generales del Art, 497 del C4
digo Procesal Penal ya comentadas,

Considero como Ultimo mostrar los tres puntos immortantoe.
en que resumid Couture(3l) as conclusionegs sohre la aprecia--
oién de este medio probatorio, asi expone:

"lo, Que es regla de la sana critica la que obliga al Juez a

(31) Ob. Cit. %Las Reglas dec la Sana Critica en la Apreciacidn
de la Prueba Testimoniali, Pag. 280.



examinar los testigos considerando ( junto con sus otros
miltiples elementos de juicic), el error que es propio e
inherente a la declaracién tcostimonial, Frente a cada tes-
tigo deben ser examinados el origen y los medios de la de-
claragién para extraer de ellos los necesarios julclos de
valor,
2° Que el error que ¢s conmatural a la declaracidn, no quita
a ésta su autoridad. Leves contradicciones de los testigos
frente a circunstancias de detalle, Fan sido aceptadas mu-
chas wveces por 1la jurisp;g@encia como un mérito y no como
un defecto de la prueba,...
3° Que los antiguos preceptos relativos al numero, edad, -
sexo, razmén ,categoria social o eoonémiga de los testigos,
carecen hoy de justificacidén cientifica. Pero un examen de
la idiosincracia de cada testigo, de su Inteligencia, de su
penetracidén, son indispensables antes de toda valoracidn®,
Como ejemplo préactico de aplicacidén de la prusha testimo--
nial, tal como la hemos desarrollado antcriormente, exponc
mos el siguiente caso:

Antecedentes: En el Juzgado Segundo de lo Penal, dc la ciudad

de Sonsonate, se inicidé un proceso penal por medio de denuncia
a las ocho horas y cuarenta minutos del ocho de agosto de il
novecientos setenta y tres, en el cual sc procesaron a tres Aa-
gentes de la Policfa municipal de Nahuizalco, y al barrcndero
del Mercado Municipal de esa poblacidn, por el delito de Robo

de dinero en perjulcio patrimonial de WEW,



Los hechos conforme al proceso, scgun denuncia, suceden A

las doce horas del cinco de agosto del 2fio de mil noveclentos

tenta y tres, en un puesto de venta de granos, situado cn el Mex

cado Municipal de Nahuizalco a cargo de la victima u ofendido

ey =l

"R, cuando éste es capturado por esos tres Agentes de la POLi-
cia Municipal, hacidéndosc acompalar del barrcnderc Municipal ¥y

cobrador del mismo nercado, y conforme la denuncia, s¢ dice duc
éste dltimo dijo que habia que rezistrarlo, sacéndole de 1la Do,

-

sa derecha del pantaldén y de la camisa las cantidades de ¢ 500.cc

v ¢ 98,00 respectivamente, en billetes de varias denominaciones.
De lo anterior, c¢se Tribunal dictdé la siguiente resolucidn:

iJuzmado Segundo de lo Penal: Sonsonate, a las diez horas

del din treinta y uno de octubre de mil movecientos setenta y

tres,
Estando depurado el presente informative, hay gque resolve:
si en definitiva procede cntrar a la fase contradictoria del

proceso, elevando a plenario o sobresccer; y después decl estudio
de la prueba y de todas y cada una de las circunstancias que in
cidieron en la sccuela del sumario, este Tribunal considera que
lo procedente y legal cs sobrescer por falta del cucrpo del de-
lito en razén de que los testigos de fe, 6 (en el proceso: At
citado por "A#, declara a las nucve cuarcnta y cinco del vein=

tiuno de agosto de mil novecientos setenta y tres, de cuarents

¥ un afio, jornalero, hermano del ofendido, del QOmicilio de Na
huizalco, Cantdn Sabana, San Juan Abajo), de fs, 9 (en ¢l pro-

ceso: TBY, conocido por "B, declard a las nueve y quince del



- 180 -

Sin embargo, ain asi, no se les puede creer por que existeu
otras circunstancias que invalidan sus dichos,.

4=

b) Que por propia declaracidén Qe Los testigos, son hermanos
con el ofendido (los de fs., 6 y y)f

c) Que "8%, segin consta en fs., 5, se negd a declarar hasta
que estuviera prcgcnﬁc su abogado. circunstancia insdélita en -
nuestro derecho procesal, gue exciuye la espontaneidad y la ve
racidad del testigo, puesto que el mismo se coloca en la ca'i
dad de presunto indiciado, Si una persona va a. relatar Zous hea-
chos que le constan, por qué negarse a hacerlo si no est
gsente su abogado?

d) Cuando se ordend a fs, 35, la reconstruccidn del hecho,

A

los testigos WAW y BV y W0, no concurrieron a la cita y se

ordend a fs, 42 primero y 48 después, hacerlos comparecer pozr
apremio y, como consta en autos a fs. 52, que los testigos TAW
v "B, cuando les 1llegé el citatorio para la »econstruccidn,

"desaparecieron repentinamente de sus casas, donde no dan ra-
zén de sus paraderos? o sea, se han escondido, esta circunstan

-

cia unida a las anferio?os hacen que el Tribunal no crea en la
veracidad de sus dichos.

Por qué razén los testigos se esconden?. La razdén es la 31
guiente: los testigos falsos creen que la diligencia probasoria
de la reconstruccidén tiene como fin ponerles una trampa pars 7"
cubrir sus mentiras o falsedad, y no la de ilustrar sus propias

deposiciones, para corregir cualquiexr inexactitud o error de

su primera deposicidmn,



Pero cuando el testigo cierra nsa via, gué se debe pensar

Todo lo dicho es mis que suficicate para no creerle a los
testicos mencicnados, pero si a eso se le afiade lo que consta

a fs, 2%, 29 v 30 (cenforme al prucese a fs., 28, declard la

(6]

testige DM a fs, 29

e encucntra la peticidn del defensor en
la que pidid la detencidén de 1la anterior testigo por incurrir
en notorias contradigcioncs que hacen que su testimonio se con
sidere falso; y a fs. 30 resolvid el Juez decretando la deten-
cidén de la mencionade testigo por el delito de falso testimonio
v mandd a certificar lo conducente para que se instruyera por
separado el informativo contra dicha testigo)y ¢l funcionario
judicial expuso: ficomo bien lo exprecsa el ilustre Carrara, Vel
testigo debe de scr veraz acerca de todo, e incluso cn la decla
racidén de au nombre, por lo cual también ongafiard a la justiciea
cvando ocultara alguna calidad suya influyerte (por ejernlo, -
el parentesco con el acusado o con el acusador, afiade el funcio
nario) para ser mas creido , Y comsta a fs, 28 gue la testiso
“D¥ manifestéd que no tenia parentesco, ni encmistad con YE®
(el ofendido) ni que tampoco conoce a la mujer del mencionado -
“E¥, para manifestrr dospuds a repreguntas del suscrito cue es
cuiado de "E¥, er decir, pariente legal en el primer grado, -
pues es njer dc DY, hermano de "EBY¥; y que conoce tarbién a
la esposn de énte de nombre YT,

Tor lo exoHuesto, es proccdente decretar la detencidn de la
testigo “DY, por lo que asi se resuclve, Librense lac correspon

dientes dérdenes para su captura,
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Con la ultima te ’.ftj_;{-j‘-';\ resulsco cevidente que 1] U Pj'-u_v.'b&

testimonial vertida en este juicio por el ofendido mno puede

"

hacer £&:; y por lo tanto, como no se ha establecido con esos

L

TR el b el e R g . e A L ; 1, - L = .
testlgos la preecxistencia y desaparccimiento, es decir, el

o

cuerpo del delito no se ha prebado vy lo procedente es sobre
seer con restricclones para esa causal, ya que como bien se
expresa don Rafael Gallinal y Ramponi, que "los tegtigos son
admisibles comc prueba, pero es necesario para gue pruecen
verdaderamente los hechos que =ze reveien dignos de fé por 1=z
calidad de las mnersonas, por —a raturaleza de las cosas, po:

=

concurso de circunsitancias que no dejan duda y que nc ce

O
—

contradigan®, Iin resumen, contintda el profesor Gallinal, los
testimonios deben de ser atendibles, ciertos, conformes, no
a los que pueden admitirse como medios de prueba consentidos
por la ley, sino que a los admitidos, llegan a demostrar la
verdad del hecho, Bsta regla continda, no estd escrita en lcs
Coaigos, pero sin duda, testimoniosg inatendibles, incieircs,
contradictorios, no hacen prueba,como no hardn rruebns pre -~

sunciones ligeras, dudosas, discordes, aungue el Cidigo no -
dijere que decben ser graves, precisas, y concordantes.

En consccuencia se resuelve:

No habiéndose comprobado plenamente el cuerpo @el delito.
con las restricciones de ley y de acuerdo con el Ars, 181 N7
I, sobreséese a favor de HXiH, WTH, ©8L 0 9YE ¢ HZT 0 por robe

de dinero en Fnv
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e o TV c. TRt A s 14—
Continuen los rocesos X oy g, ayw, WEN. oen la 13
bertad en cue se¢ encuentran, mediante fianza de la haz que por

la sua de ¢ 80C,00 ¢l primero y por la suma de ¢ 500,00 cada

tes, deberdn rendir con persona abonada y o-
nortunamente levédntense las érdenes de captura librades.

51 no se apela, consiltese este sobreseimi nto cor. la Hong
rable Cdmara de lo Penal de Occidente. Notifiquese,F®

Wota Aclaratoria: Los paréntesis que aparecen en esta reso

=

lucidn algunos de ellos se han colocado para dar mayor campo -
de clﬂrlduL y conocimiento del proceso, pies no forman parte -

de ella,

=

ste sobrescimiento fue confirmado por la Cdmara de lo Pe-
nal de Occidente por resolucién de las once horos con treinta
minutos del dia diecinueve de junio de mil novecientos setenta

¥ cinco.

e len omitido los nombres en esta sen-—
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LA PRUEBA PERICIAT, _VALORACION Y APLICACION PRACTICA

S e | S S T Sy S Sy

A) Concepto de Perito y Peritacidn

B) Clases de Peritos, La juramentacidn

C) Perito vy Testigo., Diferencias.

D) Capacidad del Perito,

E) Requisitos del Dictamen Pericial, Presentacidén, Amplia

cién y Explicaciones.

¥) E1 Dictamen Pericia! y la Apreciacidén como base par:e -

una Presuncidn.

A) Concepto de Per

La ciencia en su continuo desarrollo, va transformando al
mundo en todos Sus aspe ctos tanto biolédgicos, sicoldgicos o -
cientificos, etc.,:; lo que hace del saber humano muy amplio y al
mismo tiempo se van profundizando materias v disciplinas que -
por su especializacidn sc hacen autdénomas y por lo tanto surgen
personas llamadas "técnicos” que se dedican a cstos estudios -
durante el transcurso de una gran parte de su vida, logrando -
dominar y conocer a perfeccidén el ambito a gne se han dedicado.

En el campo dcl derecho se tienen que tomar en cuenta esos
estudios y esas técnicas gque vienen a aportar elcmentos de Tl
cio valiosos e indispensables para el conocimiento acertado de
las situaciones juridicas especiales que sc¢ presentan, por lc

que se hace necesario del perito para determinar con exactitud
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el caso cuestionado ante los ojos decl Juez.

Perito, pues, viene a ser como aquel hombre especializado
en ciertos conocimientos de cardcter cientifico y téenico; asi
en nuestra época apreciamos gque es necesario el auxilio de o=
tras ciencias para lograr comprender v fijar decisiones impor-
tantes en el campo juridico gue entrelaza toda la actividad hu
mana; por ejemplo, lasg ciencias matemdticas no se aplican ni -
se explican sin la 1égica, el»idioma sin la linguistica, la pe
dagogia sin la didéctica, ctc.

La técnica =e ha definido<l) ccmo fConjunto de procedimicn
tos de que sc sirve una ciencia o un arte. Ejcmplo del conjunto
de conocimientos cientificos de 1la humanidad con un fin uti
litario, a fin de conseguir determinadas mejoras en las condi-
ciones de vida, La técnica consta de creacidn e invencidn dec -
procedimicntos, mejora de los ya existentes, blsqueda de recur
so0s y organizacidn de todos ellos al objeto de conseguir la rea
lizacién del fin perseguido. Promueve el avance de la ciencia
al buscar con fines pricticos sclucioncs que lueso son traslada
bles al campo tedrico, aunque sin emhargo, también la teoria -
pura da lugar a la técnica, al encontrar soluciones aplicables
a la vida pricticar,

Peroc hay que tomar en cuenta que la técnica suede cntender
se en su doble acepcidn de conjunto de procedimientos y recur-

sos de que se sgirve una ciencia o un arte, y de habilidad o -

o e ]

(1) Diccionario Enciclopédico Basico. Editorial Alfredo Ortello,
Valcncia, Egpafia.
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pericia para usar tales rccursos y procedimientos.,

Pero no s?emnre el cientitico es técnico, ni todo técnico
es elentifico, La especializacidén tiende a reunir las dos cali
dades, En la prictica, el perito tiende a integrar la capacidad
técnica del cientifico y del técenico.

Por eso llamamos perito, conforme a Larrafiaga y De ?inn(g)
g la persona entendida en alguana ciencia o arte, gque juede
ilustrar al Juez o al Tribunal acerca de los diferentes asye~
tos de una rcalidad conecrcta para cuyo examen se reguieren oo
nocimientos especiales en mayor grado due las que entran en
caudal de una cultura general mediaf,

Desde el punto de vista Jjudicial, en relacidn con el 20
metido dél.perito denlro del proceso, doctrinariamente exis ep
dos tendencias: a) La sostenida por Clarid Olmedo, Carnelusti,
Ellero v ovros; consideran que los peritos son colaboradores
auxiliares del Juez; y h) Scstenida entre varios autores, en--
tre ellos Floridn, que los peritos son drganos de prueba, ya

3) :
(3) s: "la persona por medio dc

03]

-

que para éste, drgano dec prueba

(v

la cual se adquicre en el proceso el objeto de prueba, es decir,
por m:dio 4: la cunl dicho objeto llcga al conocimiento del -
Juez y eventualmente de los demis sujetos procesales®,

Y se sosticne gue como personss fisicas aportan nn ~orn-i-
niento téenico, una informacidn o un concepto que interprets

un hecho,

T = = e 0

52) Obra Cltudm/ pézina 280, ’
3) Obra citada, Pdgina 128, Tomo I,
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Entre nosotros sr acepta la prinera, como claramente se -
nuede constatar en el Art, 83 del Cadigo Progesal Penal, que
los llama: "cooperadores téenicos o peritos®,

Floriam<4)ha 3ido el gue ha introducido el concepto de Pe
ritacidn como medio particular de prueba, y asi expresa: "la
Peritacidn es el medio particularmente empleado para transni-
tir y aportar al proceso nociones técnicas y objetos de prueba
para cuya determinacidén y adquisioién se requieren conocimien-
tos especiales y capacidad técnica", Y agrega 7581lo que el ca-
récter técnico de una ciencia o de un arte es propio, pero no
exclusivo de la peritacidn; ya que de modo accesorio puede in
filtrarse en otros medios de prueba, Y esto ocurre precisamen
te en la percencidn directa que hace el Juez en las actividades
desarrolladas de la policia judicial y en los testimonios mis-
mos; en efecto, el Juez, como gque la ley no se 1lo prohibez_pug
de tomar huellas y recoger otros datos de indole técnica,.. -
los funcionarios de policia ju@ioial pueden reooger'hellas, eg
tudiarlas y tomar fotografias,... y los testigos...,, pueden de
clarar acerca de asuntos de Indole técnica, puesto que no hay
ninguna prohibicidén, y al concepto de testimonio le es indife
rente que la persona que declara haya hecho la percepcidn con
0 gin conocimiento de uma técnica o artet,

En nuestra legislacidén mo se ha conceptuado la peritacidn,

pero este concepto puede deducir de las disposiciones del -

"o -

(4) Obra citada. Pdgina 323, Tomo II.



derecho positivo; asi tenemos los Arts. del Godigo Procesal
Penal: Art, 152: durante»?a inspeccidn se pggden levantar pla
nos, trazar croquis, evtc.., en el Avt., 155... podrd ordenarse
ademds que se tomen impresiones digitales y fotografias del ca
ddver: el Art, 162, caso de ser necesarias las pruebas o and i

sis a que se refiere el Art., 166, se ordenard practicarlas,

B) Clases de Peritos. La Juramentacidn

Tos peritos pueden ser reglamentados desde dos puntos de
vista: a) segin la forma como éstos hayan adquirido sus conoci
mientos técnicos, pueden ser: 1) titulares o permanentes; que
son aquellos que han realizado estudios académicos correspon--
dientes o de especialidad en su arte, ciencia o profesidn y
gue han recibido un titulo o estén por recibirlo del Estado o
de otra autoridad, Ejemplo: médicos fo;enses, psiquiatras, psi
Céloggs v los que se seflalan en el Art., 83 del Cdédigo Procesal
Penal. 2) Prdcticos o empiricos o accidentales; son aquellos
cuyos conocimientos técnicos han sido adquiridos a base de expe
riencia o debido a un ejercicio habitual de una actividad u ofi
clo y que carecen de formacidn académicaf Ejemplo: las famosas
parteras, optometristas, mecdnicos, etc..; b) segin la investi
dura aue obstenten, pueden ser: 1) Oficiales: son aguellos cu
que el Estado designa a alguna persona con el cargo de peritogﬁ

teniendo en cuenta para ellos, ademds su calidad de titulares,



Ej: el traductor, el médicc forense, el topdgrafo, el psiguia
tra, etc.; asi tenemos para el caso, cua@do 1@ Corte Supirema
de Justicia nombra los pe?itos oficiales, Ars, 83 literal Aa)
del Cédigo Procesal Penal. 2) Particulares: son aquellas pex
sonas gue sin ser propuestas por las partes intervinisnties en
el proceso, y que reunen conocimientos técnicos o profezioana-
les reglamentados en el pais, para que el Juez los nombre cO-
mo peritos, Conforme a nuestra legislacidn no sélo las rtartes

podrian proponer a su costa el nombramiento de peritos cart.-

culares; sino que el Juez, si lo creyere conveniente podird ha

e

r—-’
™

N

cerlo, asi tenemos lo dispuesto en el inciso final del Art,
del Cdédigo Procesal Penal, al referirse a andlisis quiimicos ¥

exdmenes de caracter cientifico: "cuando el Juez creyere con-

veniente que los exdmenes o andlisis en referencia scan veri-

ficados en un laboratorio particular, lo dispondra asi, en o1

YO caso nombraré perito al Jefe o Director del establecimiento
respectivo®,

En cuanto a la juramentacidén, segin Caravantes, citado por
Eduardo Pallares en su Diccionario de Derecho Procesal Civil:
el juramento consiste en la invocacidén técita o expresa dcl
nombre de Dios comc verdad primera o infalible, porniéndole to
mo testigo de la certeza de lo que se declara, o bien la regs
cidén solemmne de un hecho, tomando a Dios por testigo de le -
verdad de lo que se declara, Dicese Jjuramento de la palabra -
jus jurandum, compuesta de jure y jurando porque considérase
lo que se jura como ley o derecho o porque debe tenerse por

verdad lo que establece, siendo Dios y el Juez testigo®,



Ll juramento puede ser de varias clases:

a) Acertdérico, cuando se afirma o niega un hecho pasado;

b) Promisorio, cuando mediante 81 se contrae alguna oblige
cidn;

¢) Judicial, el que se hace aate el Juez:v éste puede ser:

1) de calurmia, que se llama también de la mancuadra
que comnsistia en la efirmacidén de que se entabla el pleito vo
ra obtener justicia y no para wvejar al demarndado,

Esta cla e de juramcnto exisiic en Espafia y este téimi:
de la mancuadra, siganifica de la mezno cuadrada, ya que &e pr
taba sobre cinco articulos, asi como la mano que eg cuadred:

o acabada; 2) de malicia, c¢s el que prestaba uno de los 1isi.
gantes cuantas veces lo pide su alversario, no sobre toda le

causa, sino sobre algunos articulos o ercepciones gue propone
antes o después de contestada la demanda sobre que nc procede
la malicia, sino por creer que le asiste el justo derecho pz-
ra proponerlos; y 3) de decir la verdad: la manifestacion aée

decir verdad y sdélo la verdad @e lo que se le ha pedidc al. ce
clarante o propuesto al perito,

Por lo expuesto anteriormente, el juramento se basa en la
invocacidén, es decir, el llamamiento, la imploracién. o la inc
lacidén de otro, ya sea Dios o el honor de la persona cCoOlO U
ilio o ayuda de probar de decir verdad o de cumplir 1o 275 1%
to.

Es de notaz, que tanto al testigo como al perito, la ey

exige el juremento; perc para este dltimo no es tan estricta



esa imposicidbn, ya que para éste es un deber, una obligacidn

de prestacidén de servicios ain

en fcrmas méds eficientes y ve-
ridicas., Floridn hace distincidén de la peculiaridad del Jura-
mento, del perito en ese sentido, como prestador de serviclos
y que tiene enmarcado varias formas en cuanto a esa obligacidn:

deber de asumir el cargo de perito, de comparecer, de prestar

A o N

)

juramento, de obedecer al Juez y ser diligente, de lealtad y

de secreto. Si el perito falta a esos deberes, es sancionad> -

renalmente,

s de suma importancia, distinguir

—J

la caracteristica y fin
del juramento del testigo y del perito, esta Udltima lo hace rg
saltar muy bien Mittermaier, criterio gque por 1dégico aceptaucs,
en donde sSe expone que ya no sirve invocar una supuesta analo--
gia entre el deber de rendir testimonio y el de desempefiar las

W

funciones de perito, ya que dicha analogia no existe, el Juez

L

no puede sustitulr a su antojo un testigo que tiene cosas impor
tantes que decir por otro testigo cualjuiera; mientras si le
es pogible elegir un perito en lugar de otro,

Para emitir un dictamen técnico, el perito mnecesitade tiem
po y trabajo, situaciones que no son importantes para el testi~
go, pues solamente debe de relatar lo gue ha hecho o ha visto;
asimismo debe de distinpguirse si fue nombrado perito para agu=
1la clase de objetos sobre los cuales se necesita un dictamen
o si no lo ha sido asi. Puede negarse a desempeilar su cargo cil

el momento de su nombramiento y por excepcidn solamente se ex-

cepcionaria cuando su labor a desarrollar sea de tal naturaleza
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que leipodria ocasionar un peligro para su vida o para su sa-
lud., Por ejemplo en autopsias de caddveres putrefactos o el -
examen de'lugares u objetos de naturaleza explosivos o inflama
bles, etc.; debiéndose ademds, para el caso de realizarse un
dictamen, tomarse las precauciones necesarias para evitar con-~
secuencias mortales, y aresto el perito podrd pedir que se to-
men esas precauciones; asi aguel quien fue citado y no ean su
calidad de perito, no puede obligdrsele a que preste sus serv’
cios.

En nuestrg legislacién nos l1llama poderosamente la atencidn
que en el Art, 83 del Cédigo Procesal Penal, se sefialan que los
cooperadores técnicos 0 peritos, son de dos clases: permanertes
v aqcidentales. Con respecto a es’os Ultimos el inciso final del
Art, 84 de ese Cddigo, que dispone sobre la calidad habilitante
del perito, expresamente dice: "desempeﬁarén_g% cargo previo ji.
ramento bajo pena de nulidacd de su dictament,.,

Con respecto a los peritos permanentes, no se ha dicho ex-
presamente como requisito previo la juramentaciodm; y por lo ya
expuesto anteriormente, sostengo que no es necesario que se ex
prese como requisito de validez del dictamen, porque tidcitamen
te se comprende la invocacién ya hecha de antemano cuando fue
nombrado por su calidad de permanente toda vez de los sefial~sr -
en tal calidad por dicha disposicidén., En la prdctica de nuestrc
tribunales, se puede observar que juramentan a esta clase de
peritos, circunstancias que no hace desmerecer la validez del

dictamen; pero como ya lo sefialamos, esta situacidén no es un -



requisito esencizl para que no se produzcan los efecic; juxri=
dicos del dictanen elaboradn nor esta clase de peritos. Compren
do gue si el legislador dectacd el juramento previo’ para 1los =
peritos accidentales, es en base & gque éstos no tienen ese de-
ber, porque sélo 1o son no para cualgquier funcidén o actividad
yrdinaria en que se requieran ccnocimientos especiales; sino -
para una funcidn especificamente determinada y no se les exige
a los permanentes, como verdadcros auxilladores o cooperadores
asimilados en la administracidén de justicia y que el Juez en -

cualquier momento de su labor investigativa dispone de éstos.

C) Pexito y Testigo, Diferenciag

La doctrina ha sostenido gue la diferencia principal entre

el testigo y el perito consiste en gue aquél sdlo narra hechos

e

rd

y éste formula juicios sobre los hechos controvertidos; pero -
Carnelutti, citado por Pallares, sosticne gque ésto es falso, -
porque la deckracidén de los testigos se basa forzosamente en
juicios elaborados por ellgs, que no pur carecer de caridcter -
téernico deja de ser juicio, Bl perito se distingue del testigo
en que aquél aporta al dcbate juicios de valoracidén y de caric
ter téenico, fundados en el arte o en la cienciaj mientras que
el testigo sdlo declara lo gue percibe por medio de sus senti-
dog y sehala, ya concretando:

1) Bl perito e« un sujeto, el testigo es un objeto del proceso;
2) La ciencia del perito se forma en el proceso; y la del testi

go fuera del proceso en cl gentido de que primero actia para -

-



lograrla en cumplimientc de un encargo del Juez y el segundo
sin- encargo.

Carnelutti, en sus Lecciones de Derecho Procesal Penald,
citado por Gustavo H. Rodriguez, hace destacar otras diferen-
cias:

1) E1 perito es sujeto de wi poder, ¢l testigo de un deber:

2) Bl testigo adquicre experiencia del procesoc, en cambi- 1 -
rito dentro de €1

3) Bl Juez llama al testigo‘porque conoce ya un hecho, y al 71«
rito para que lo conozca,

De 1og tratadistas que mejor» han desarrollado cste tema,
mi juicio? es Eugenio Florién<5> v considero que ontre perito
y testigo, existen diferencias sustanciales v formales. Enire

las primeras estan:

1) En el perito siempre es necesaria la posesidén de peculiarcs
conocimicntos téenicos, de 1los cuales debe hacer uso para

il

sarrollar su labor, es decir, para el desempefio de su fun--
cibén er el proceso; a la inversa, cn el testigo faltan escs
conocimientos, o si bien existen, por lo general son inopc-
rantes o no se¢ emplean de modo especial para cumpl%r la fun
cién que al testigo le estéd asignado en el proceso,

2) La relacidén que tienec el testigo con el hecho imputado cs
individual, contingente, histérica, rejuisitos cme falten

o RS,

(5) Obra Citada. Pdg. 159 a 164, Tomo I,




la relacisn del perito con el hecho, pues esta es racional

( D

v cientifica., Ademds, la relacidn del testigo con el hecho se
deriva de haber sido espectador de €1, mientras la del perito
ticne su fundamento cen que &ote posece y emplea nociones o apti
tudes técnicas,

3) La persona del testigo ticne relevancia en cuanto a la prug
ba, o mejor; cn cuanto a su funcidn, ya que sblo la persocna que
viéd u oyd se cncuentra en condicidn de narrar las percepcicnes
gue tuvo; on cambio la lersona del perito no tiene trascenden-
cia juridica, puesto que siendo su funcién suministrar princi-
pilos técnicos, observar condiciones de cosas o de personas u
obtener datos concretos, aplicar los principios de la técnica
vy las observaciones de hecho, propios y ajenos, y suministrar
apreciaciones pudiendo utilizar 1la capacidad de cualquier per-
sona iddénea y no necesariamente de otra determinada persona
4) Bl testigo por lo general, no puede ser representado O sus-
tituido; y en cambio si lo puede el perito en forma plena, Anu
lado el testimonio de una persona no puede reemplazdrsele con
bien puede ;ustituirse por el dictamen ela
0T una persona distinta.

5) BEn cuanto a la funcidén que desempeiia el testigo, se le asig
na la conexidn histdrica cue tiene con el hecho; y si el Juexz
hace una gleccidn, esta no puede fundarse sino en el prestigio
v la honorabilidad de la persona y no puedc tener en cuenta si
no la importancia y la pertinencia de lo gue dird; por el con-

trario, para intervenir en el julcio el perito exhibe como -



titulo su ciencia o arte gue muchas otras pueden poseer y por
tal motivo entra en el proccso como fundamento en su eleccidr;
o lo que es lo mismo decir, por Faustin Hélie, en su obra de -
Instrucecidén Criminal: "E1l delito creca a los testigos; los peri
tos al contrario, los elige el JuezW.

6) E1 testigo puede ser impugnado como falso después de ha
ber rendido su declaracién; enn cambio el peritc previemente =
puede ser rccusado.

7) Cualquier persona puede sevir de testigo, aun ¢l merocr
v hasta el demente, agregamos nosostros, =i obra el primerc coun
suficiente discernimiento y cl segundo 1o haya hecho en un in-
tervalo 1dcido; por el contrario al perito se le exigen recui-
sitos especiales de edad, de normalidad mental, de idoneidad -
técnica en relacidn con las investigaciones concretas que ha de
efectuar,.

8) Bn cuanto a la téecnica procesal, al testigo lo llevan al
proceso las partes en forma amplia, salvo el control del Jue:z
en cuanto a su nimero y pertinencila; al perito, por 19 general
1o 1lleva al proceso un acto expreso o téacito del Juer,

9) La declaracidn del testigo es siempre individual; en ran

r

bio los peritos pueden presentar sus conclusiones de sus dicth
menes en forma comun.,

10) E1 testigo debe permanecer fiel a las percepciones ro-
cibidas; en cambio el perito a las reglagc y principios de su
ciencia, observédndolos y aplicédndolos en el curso de sug indsa-

gaciones, debiendo ser leal con el resultado de ellas,



11) Ta declaracidén del testigo es controlable por el Juez
en forma autdénoma, auxiliZiadose de los principios légicos ¥y
la sicologia judicial; en cambio para el control del dictaren
pericial no sélo hasta eso, es necesario el auxilio dgl mismo
perito o peritos para que lo amplien o de otro perito,

Entre las diferencias formales estén:

1) E1 testigo hace sus observaciones en forma casual y sin
el fin de cumplir con una funcidén oficial y de relatar al Juez;
por el contrario el perito, cuando se le designa para hacer -
observaciones, las rcallza por mandato y con el fin y la inten
cidén de cumplir con el deber de su cargo.

2) Bl testigo como el perito pueden jurar, pero el conte-
nido de sus funclones y fines, como ya lo expresamos al hablar
de la juramentacidn, son distintos.,

3) E1 perito estd facultado de amplios poderes, entre los
cuales es caracteristico el de interro;ur a las partes y a los
testigos, en cambios estos Ultimos no.

4) Bl testigo realiza una prestacidén juridica en cumpli-
miento de un deber social y sdélo podrd exigir reembolso de
gastos de viaje o de estadia; el perito en cambio, cgmple con
un encargo profesional y recibe remuneracidn adecuada,

5) Por nuestra parte agregamos, conforme a nuestra Legls-
lacién, gque los peritos accidentales pueden ser recusados, ¥
los testigos sélo tachados, nunca recusados o sustituidos por

otros.



D) Capacidad dei Pcrito

bl

La capacidad se puede entender jJjuridicamentie conforme a
Pallares(g) como "la ccndiclén juridica de una persona por -
virtud de la cual puede _jercitar sus derechos, contraer obli
gaoione;, celebrar contratos vy realizar actos juridicos en
general, También significa, 1la aptitud 0 idoneidad que se re-
quiere.para ejercer una profesidn, oficio, empleo 0 cargo pi-
blico®, En este uUltimo concepto la tomaremos, porgue la capa-
cidad que se requiere para ser perito comprende el conjunto de
requisitos o atributos necesarios y propios de una persona 1uc
pueda desempefiar su funcidn procesal.

Se sostiene que cualquier persona, desde un punto de vista
abstracto, en cuanto a su aptitud, se considera iddéneo para -
desemperfiar la funcién de perito, sin distincidn de sexo, de -
nacionalidad, porgue lo pucde ser o bien una mujer o un extran
jero, Pero en nuestra legislacién nunca podrd serlo un funcio-
nario o un empleado del Poder Judicial, porque en la practica
se ha constatado a pesar de que egtas personas tengan es ap
titud de ser peritos, la elaboracidn de sus dictdémenes en un
plano medio, no valorizan la realidad de los objetos sometidos
a peritacidn, sobre todo objetos de valor, en los delitos con-
tra la propiedad unas veces siendo éstos irrisorios y otras ve
ces grotescos, dédndole mayor valor real del que poseén; pres-
téndose asf a fraudes y desvidndose la correcta administroc’ 4

R —— s - -

(6) Obra citada, Pagina 122.
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de justicia; ya que estas personas que forman parte del pers)
nal como administradores de la misma y es mds por razones de
moralidad v de evitar cualquier clase de especulacioncs,

La capacidad del perito puede sex:

a) Abstracta

h) Tgpecifica

c¢) Concreta

La Abstracta o general se reflerc a requisitos de edad, ser
la persona mayor dc 21 aflos por gcr ¢l cargo de perito de una
gran responsabilidad. Nuestra legislaciodon procesal penal, ni
el procedimiento civil, no seiflala como requisitos que sean ma
yores de cdad; pero consideramos que una persona mayor de e«
dad tiene conocimientos medios o ha adquirido conocimientos
técenicos conforme al desarrollo de nuestra civilizacidn que
lo puedan capacitar para comprender mejor sus decisiones, Is
necesario también que se encuentre er su sano juicio, no pu
diendo serlo aguellas personas afectadas por una enfermeded
mental o gque noscan deficiencias o perturbaciones mentalces, -
asi como aguellas que fueren condenadas por perjuros o falsa-
rios y que ademés‘es una incapacidad para ser testigos por a
zoncs de probidad, aun con mayor razdn para el desempeiio de
esta funcidn; v los que tuvieren algin interés, ya sca econo-
mico, familiar o dec otra indolg en relacidén con las parten ¥
el Juez instructor del proceso,

La cspecifica se refiecre a las aptitudes dg caractcocr téc

nico o conocimientos especiales en una ciencia, arte o -=-



industria, destreza o condiciones fundamentales,

Nuestra legislacidén procesal penal, en el Art, 220, al re
ferirse al nimero de los peritos, ha sido amplia y 1légica, en
considerar gque no es necesario que el perito obstente el titu
1o académico para ser considerado como tal, basta que haya ad
quirido esos conocimientos al haber cursado una carrera profe
sional o técnica para que el Juez utilice esos oonooimientos
para describir o valorar un elemento de prueba, apartandose,

a nuestro criterio, de las normas civilistas que dispone que
si la profesidén o el arte estuvieren legalmente reglamenta—
dos, las personas que desempeflardn funciones de perito, deben
tener titulo en la ciencia o arte a que per?enezoan el punto
sobre que ha de oirse su Jjuicio Art. 344 Pr,

Ista Ultima circunstancia confirma que la prucba en el -
proceso penal es investigativa, busca la realidad de la verdad,
como va lo hemos notado y que nuestro legislador bajo los 03os
on dacpridcticd~dedk: desenvolvimiento de los procesos ﬁenales
¥y que en pueblos remotos alejados de la capital o de cabeceras
departamentales importantes de nuestro pais, en donde es difi
cil que el Juez de Paz pueda tener bajo su disposicidn una pex
gona capacitada para un verdadero dictamen técnico-cientifico,
Ocurre a veces gue el Juez tiene que acudir a un practicante
de estudios médicos, que se encuentra internado en un Hospital
departamental o Unidad de Salud de una Villa o Pueblo cercano
o alguna fébrica en especial donde trabajare un té&cnico; em

vez de nombrar pricticos, nombra a esta clase de personas como
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peritos segin la matcria o punto objeto del dictamen.

La concreta se refierc al procesc de que se trate, en la
cual sc pueden presentar motivos en que ¢l perito esté impedi
do de ejercitar su funcidn en el caso congvreto sometido a dic
tamen,

Estos mctivos pueden ser: motivos o causas de Incompati-
bilidad en relacidén con otra clase de funcidén distinta a la -
pericial; por causa de exclusiédn en relacidn con las perso-
nas y los hechos del proceso donde deberd dictaminar o por re
cusarse del cargo. En nuestra legislacidén procesal penal el
procedimiento de recusacidn es igual al Civil, asi lo dispone

-

el Art, 222 del Cdédigo Procesal Punal, con la excepeldn de los

tes, porque éstos ya cstédn escogidos por su capacidad técnica
vy clentifica y scflalados legalmente como verdaderos auxiliarcs
de la administracidén de Jjusticia; por lo gque las partes intexr
vinientes en el proceso, por esa razdén no pueden sospechar o
presumir gque no procederdn cn forma imparcial justa o legalmen
te en sus dictdmenes, y ya gque la recusacidén es un recurso que
las partcs pueden hacer uso dadas esas circunstancias, por lo
tanto, con los peritos permanentes el legislador ha tenido la
intencidén de aligerar y asegurar en esta forma la depuracidn
del proceso penal, circunstancia ultima que mo distingue el
proceso civil R por la falta de esa capacidad especifica, los
peritos accidentalcs, si podrén ser recusados previamente an--
tes de iniciarse las diligencias de peritacidn, con expresién

de causa de acuerdo con las normas procesales clviles que lo
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establece para la rccusacién de jueces. Conforme a esto Wlti
mo, ndétese que el perite pridctico en el proceso civil, adn el
idéneo no podrd ser recusado por las partes: sino que solamen
te tachados; distinto a io pengl pues quienes estan sujetos

a tachas sélo son los Testigos, 1'8to nos viene a determinar,
para poder sostensr, que los peritos en cuanto a su naturale
za juridioa zn el proceso penal se vueden equiparar a los -
juececs,

(7)

Floriédn cita a Geyer y a Caimignani, al expregsar quec -
fue muy difundida le tesls de que en un tiempo se cquiparchen
los peritos a los jJjueces del hecho. Por otra parte tenemos la
opinién de Ellero, que sostiene que el perito se equipara a
un delegado del Juez, y asi dice: sl bien sc mira, la induc
cidén es una funcidn judicial, ocurriendo que cuando el perito
induce, desempefla oficio que le ha delcgado ¢l mismo Juez, por
lo que se le debe considerar como su delegado®...

Mittermgier considera la funcidn pericial gue desenpeﬁan
los peritos, igual a la que desempefian los Jurados, y que -
aquellos no son auxiliares de los jJueces; sino que son inde-~
pendientes, son jueces de hecho a manera de jurados.

Para Bounnier, la peritacidn es complementaria, se asimilia
a la labor del Juez, y que es el complemento idispensable -

del experimento personal del Juez en la inspeccidn ocular®, o

sea, no es auténoma esta funcidn pericial.

PRSp— P - R T TP g ——

(7) Obra citada. Tomo I. Pigina 165,



Por nuestra parte, sostengo que los peritos se equiparan
2 los jueces, es decir, no son jueces y es precisamente en los

peritos de cardcter permanente porque el Juez ge nutre, sSe ing
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truye tomando como base sus dictdmenes; que son dotados de
nocimientos técnico-cientificos que no poee el Juez, y tendrd
gque concluir en el caso de no existir ninguna discrepancia ei-
tre é1 v lo resuslto por los peritos en una resolucidén o sen
tencia gque la vista de fuerua obligatoria y tenida como exis-
tencia de verdad real y juridica; pero con la saivedad que e3
ta equiparacidn no se puede dar cuando scn peritos accidenta-
les practicos, iniddneos; sus dictémenes podrdn ser sujetos de
no coincidir con la realidad téonicc—oientificg que se invesg-

tiga del hecho por falta de estos conocimientos.

E) Qonul sitos dc] chttuen Pericial, Pres sentacidn, p3311101uq

_—a ke ma mc s e o ——= 2

y bxplicaciones.

Como uno de los elementos importazntes de toda clase de -
pruecba es el objeto de prueba o tema por probar, y en este ca
so de la prueba pericial seri indiscutiblemente la materiz sgo
bre la cual hay que probar y comprende:

1) Los avaldos:

2) La traduccidn de documentos,

3) Los cotejos de letras,

4) Tos hechos que requieren conocimientos especiales de

determinadas ciencias o artes; entre las que sobresalen en

nateria penal: la medicina y psiquiatria forense, las ke
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interpretaciones o peritcs intérpretes, la mecdnica, la contg
bilidad, la fisica y quimica,

Estas cuatro situaciones seflaladas son necesarias en un -
dictamen pericial para jue éste se wealice en un proceso ne-
nal y que son ademds, condiciones de base de un procedimiento
a seggir para que un funcionario ordene la practica de un dic
tamen,

Estos requisitos ademé&s son de conducencia de la prueba -
pericial, pertinentes y atinentes o idéneos, porque sélo lag
cuestiones de hecho son conducentes en un dictamen y por lo -
tanto seria inadmisible un peritaje que tratara de cuediones
subjetivas o de conciencia de las partes intervinientes o que
se refiera a dictaminar puntos @e derecho, porgue esto gene-
ralmente no €s objeto de prueba,

No podria ser objeto de un dictamen pericial, la habitua
lidad o la profesionalidad de un imputado, sobre su caracter,
su personalidad, su tendencia a delinguir, excepbudndose que
se tratare de una snormalidad mental ~roveniente de causas pa
toldégicas, pues entonces es adecuado el dictamen siquidtrico
que se regula en los Arts, 467, 468 y siguientes del Cddigo'
Procesal Penal, Dictamen que se hace obligatorio ya que en ¢-
—-—-1la_ ) dnstruccidn con respecto al imputado se trata de co-
nocer la personalidad de éste, puede ser ﬁormal o de una per-
sonalidad enfermiza provenientes de causas patolégicas que 1o
han hecho d§linquir v que s6lo un perito psiquiatra podra de

terminarlas.
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Pero abarcando todo lo expuesiv vendriamos a enmarcar 2
la ciencia llamada %Criminalistica®, ciencia eminentemente cien
t{fica fundade por el Juez de instruccidén austriaco: "Hans
Gross®, al publicar sus famosas obras: "Manual del Juez de
Instruccidén, como Sistema de la Criminalistica® y "Enciclope-
dia de Criminalistica"™, Ciencia que tiene por objeto el descu
brimiento v comprobacién pericial por medios cientificos del
delito y del delincuente y que algunos sostieneg que es la -
misma peritacidén instruida en técnica y ciencia,

Como principios fundamentales para que se realice un dicta
men pericial, considero los siguientes:

1) La oportunidad o urgencia, e¢sto se refiere en la escg
gitacidén del medio de prueba, que como ya 1o sSefialamos, puede
ir acompafiado por la inspeccidn ocular del Juez o sbélo basta
rd el dictamen pericial; situacidén que va dirigida al Juez -
instructor referente a su ignorancia o al saber del Juez que
lo determinard en base a sus conocimientos'técnicos gue posea
0 1o,

2) La obligatoriedad; la misma dispocidén legal, Art, 219
del Cédigo Procesal Penal, estima que se decretari cuando la
investigacién del hecho requiera conocimientos especiales, co
mo en el casc de pricticas de autopsias, reconocimientos médi
cos, dictamenes a@aligrificos, etc.

3) La unicidad, se refiere a que por cada dictamen no pve-
de existir sino una sola peritacidn para cada objgto, atentien

do asi a razones de celeridad y economia procesal,



Intre los requisitos necesarios del dictamen pericial te
nemos :

1) Que sea practicado por facultativos o técnicos en la
materia, objeto del dictumen; y cuaado son dos peritos éstos
deberdn dictaminar en Fforma undnime para que no haya contro-
versia, en caso de que se rindlere por separadq por cada uno
de los peritos el no haber acuerdo entre ellos.

2) La precisidén, es decir, que se asegure y se»afirne ex-~
clusivamente la existencia del ol jeto a dictaminar.

3) La concordancia, debe el cictamen concordar en sus co-
clusiones con las &@més pruebas o elementos de julcio gue ex-
istan en el procedso,

Hay que tomar en cuenia que en el cumplimiento de su co-
metido, el perito tiene que obsevvar algunos deberes y que
comprenden una sSerie de operacionzs, tales como:

a) Bl examen ue la realidad d2 1los hechos o cosas sobre
las cuales deberd emitir sus opinicnes;

b) Ta deliberacion conjunt, cuando sean dos peritos so-
bre los hechos examinados, sus consgouencias y causas; y

¢) la presentacién‘del dictamen, fundamentando sus con---
clusiones o respuectus,

Nuestra legislacidn procesal penal, establece como regla
general en cuanto al numero de peritos, que éstos deberan =-
dos; pero bastard uno cuando posta ﬁn titulo acadénioco o sea
un especialista en la materia o estudiante avanzado que hubie

re egresado de una Universidad c Instituto Tecnoldgico,
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Pero cuando se exigen dos paitos, el dictamen de éstos
tiene que ser undnime para que haya precisidén y no dilatar el
proceso nombrando un tercero para que soluclone una discordan
cia o no, vy evitar asi mismo un futuro nombramiento para con-
segulr un acuerdo entre dos peritos. Asi se exigen necesaria-
mente dos peritos:

a) en el cotejo de letras, Art, 230 Pr. Pn,

b) en el recongcimiento de la victima en los delitos ae
violacidn, estupro, acccso carnal por seduccidén y rapto, cuen
do faltare el médico, se realigard por medio de dos enferme-
ras; o a fgltas de ¢éstas, por dos parteras o matronas, Art,
173 Pr. Pn.

c) en los deliﬁos contra el patrimonio: hurto, robo,ests
fa, extorsidm, etc, en cuanto al svaluo de los bienes o cosas
daiiadas, con ezolusividad @e nombramiento del Juez de PYrinera
Instancia; Art, 174 Pr. Pn.

d) en los delitos cometidos por medio de transmisiones ra,
diales o teledifundidas, en el caso de la reproduccidn de un
programa por escrito, Art. 458 Pr. Pn.; aunque en esta dispo-

. .- /7 = - .
Slclon no Se exprese, a nuestro criterio se exigen los dos pe

ritos, y que es uno_de los casos que previene o prepara con
anticipacidén la ley,

e)ven la pridctica de la reconstruccidn de los hechos Art .
175 Pr, Pn,

Presentacidn, Ampliacidn y Explicaciones del Dictamen

La presentacidén puede ser: a) verbal, sc dan dos situacio

nes: 1) cuando el Juez en una ampliacidén de la misma se hace
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acompailar de perivos y dicna diilligencia se requiere que se rea

-

lice en casos emergentes y répidamente y dado el caso, requie

ra mayores analisis o estudio para su resultado. como delermi
nar sl una arma presenta scileles de naber sido disparada re-
cientemente; si un cadaver sc ha movido o se ha trasladado de

lugar; la naturaleza y estado de las huellas encontradas en

0}
=
-

ugar de los& hechos, etec..,, Esto es indispensabie para no
correr el riesgo de su desaparecinieato o destruccidn a coaze
cuencia del tiempo: perc en caso de naber desaparecido o ss

encontraban alteradas; se tendrid jue realizor una descripeldn

del estado actual y nc hay 3ituacion mas apropiada para ellc
que lo haga un perito o pswitos, gne ademds investigceran si
la alteracidén o decaparicidn ha sido a causa de hechos natu-
rales, de la casualidad o resultado de un acto humano, asi
como los medics empleadosn, pues vesogiéndosce los vestigios

o antecedentes desde un principio, eix dictamen que verbalmer,
te se diere acelera el proceso y 3¢ canaliza mejor la inves-
tigacibén y cque posteriormente, cun obtros clementos de Juicic
que resulilaren en el dezarrollio del proceso. puede dar motlvo
a una ampliacién del dictamei yva coi una anadlisis y dedicado
estudio, Este dictamen verbal poxr sipueslo, se trasladarsd en
forma inmediata, como ya lo hemos rccomeadado, en un acta re
dactada ante el Juez; 2) dedo el caso cuando estos Fuersn
interrogados perconalmente por e’ Tribunal del Jurado, y las
ampllaciones o cxpjjcgoiones no e asentaran en una acta; val

-

como lo gefiaia el Axb, 334 Pr, Pn,: b) por escrito, éste s



presenta no directamente al Juez, srnoe gque coac todo escrito,
al Secretario del Tribunal por razores préacticas y aunque la
ley no lo mencione, sc deduce, ®n 2sta forma de presentaciodm
se pueden dar vairias siltuaciones:

1) Se envia el dictamen por medio de un oficio ¢ note
al correo nacional, vpor la via urgente y certificada, el cva’
deberd estar firmedo y sellado poxr los peritos actuantes y ¢
signando sus respectivcs cargos; v aun mads, se debe ce Juu.
viso a éstos de haberszs recibido ¢ sea, aviso de recepclin,
En esta forma solamentc podran hacerlo los peritos 11&ma&95
coqpergiores téenicos permanentes, como los seflala ¢l Arc, &°
Pr, Pn.

2) BEn forma personal, tratindose para el caso de que
fueren peritos accidentales aunquc no se cxprese asi en la dig
posicién seflalada por exclusién 1dgica a mi cliterio, se rc--
quiere esta forma dc presentacidn.

o

3) Pn cuanto a la rectificacicén de’ dictamen, sélo 0-
pera, a juicic pracencial del Jueu, cuando se tratarc de peri
tos permancentes que hvbieren enviado el dictamen por medio dc
oficio a1 Tribunal,

En cuanto a la ampliacidén y explicaciones del dictomen,
ocurre a veces cuando este no conviene una exposicidn Lldégic:
va sea por deficiencias en la descripcidén o en el examen, 7
haberse empleado muchos vocablos :écnicos o no haberse toms s

en cuenta el sentidc y orden del nterrogatorio que lo haccn

deficiente; cscuro o inccuplcto tunto para el Juez como pare



las partes, Entonceses cuando aquél ordena una ampliacidn de
ese dictamen y éstos pedir, después de conocido, dentro de -
cinco dias, esa ampliacidn o explicacidn sefialdndose con -
claridad los puntos previamente o que éste se 1c de mis deta
1llado con las explicacioncs correspondientes,

Considero que este término quc se tgma como perentorio,
va en contra de los derechcs del imputedo, pues cabe hacer des
tacar, que en otros meaios de prueba no hay limites expresos
dentro de la etapa del proceso para soliclitar una ampliacidng
pues ain mids, en &L caso de un dictamen pericial, lo que en
verdad ocurre en la pridctica es buscar con una ampliacidn la
claridad y a veces la e;plicacléa del dictamen y no la amplia
cién del dictamen mismo. Y se puede agregar, que se le ha da-
do mé&s poder al Juez; pues éste, en cualquier etapa del proce
so y antes de la sentencia, de oficio 1lo que puede hacer, co-
mo en el caso del reconocimiento del caddver que sefiala el -
Art. 163 Pr., Pn., pero cuando lo estimare confuso o diminuto,
v no permitiéndose por otra parte argumentar por las partes
la confusidén o la defiencia{ d efectos o dudas que se tuvieren
al respecto con el dictamen,

Bsta solicitud wentro de esos cinco dfas no tiene razdn
de exigirse, pucs la misma disposicidn, aunque expresamen?e no
lo disponga, queda a la prudencia del Juez admitirla o no,

Pero hay que hacer la salvedad, cuando el proceso ha lle
gado al conocimiento del Jurado y se desean que éstos sean e

cuchados o interrogados personalmente por el Tribunal del -
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Jurado, el plazo de 3 dias, gquc también se ha sefialado, antes
de 1 celebracidn de la vista pdblica, si tiene razdén de ser

cste plazo, porque estos peritos pueden residir fucra del lu-
gar donde tiene asiento el Tribunal y el Juez debe de estar -
seguro de saber de que &éstos fueron citados y si pueden coneyu
rrir a la vista pdblica; porgue dado el caso gque no llegaren,
podrd suspender los debates y apremiard a los peritos por me-

dio de la fuerza piblica para ser ofdos por el Tribunal del

Jurado,

F) El Dictamen Pericial y la Apreciacién como base para una

Presuncion

Inicialmente hay que considerar que el peritaje es una
resultante del gran desenvolvimiento gue ha tenido en nuestra
época la ciencia, la téecnica y las artes; pero mis que todo la
tecnologia, la qu=z ha dado»lugar a nmayor aceptacidén y seguri-
dad a un dictamen pericial., Pero las rclaciones existentes en
tre 1ao ciencia, técnica y pericia a través de su devenir his-
térico, el dictamen pericial se ha visto en dificultades en -
cuanto a ser admitido como un medio de prueba eficaz y certe-
ro, surgiendo a veces la inseguridad y desconfianza para emi-
tir una resolucidn, Consideramos cue con el avance téenico y
cientifico actual no caben dudas para aceptarlo como un eficaz
medio probatorio, y podrfamos decir, de los més eficaces y au
ténomos, pues ha venido a poner al Juez como un director o

ejecutor de la conviceidén ya formada, en base y a través de -



las luces otorgadas por un dictamen pericial, para tomar en
definitiva una resolucidn final en un caso concreto, pero -
siempre llenando éste previamente los requisitos necesarios -
exigidoswpor la ley, que ya dejamos apuntados en el anterior
apartado.

Ahora bien, cuando el dictamen pericial no esté acorde
con uno de los regquisitos necesarios exigidos legalmente, a
éste se le puede tomar como base para una presuncidn elabora
da ya por el Juez, es decir, a éste no se le rechaza de inme
diato y es entonces que entra el Juez a apreclar este dicta-
men tomando en cuenta: 1) la competencia de los peritos, por
que puede resultar que este dictamen sca objetado por los pe
ritos, debido 2 quc el perito siendo incapaz o estando impe-
dido no manifiesta su impedimento o que el Jucz note estas -
circunstancias o porgue ho sea un perito iddéneo para dictami_
nar con acierto y seguridad, casc de peritos accidentales, ma
tronas, etc,; 2) las aprecciaciones de hecho que contravienen
el dictamen las contradigan a lo gue el Jucz constatd perso-
nalmente v los peritos insistieran aun dc explicaciones que
no:+ satisfagan al Juez gue no es otra cosa que estar de acuer
do con la sana critica; 3) las otras clases de prueba o elemen
tos de juicio o principios 1légicos que hasta la feche existie
ran en el proceso,

Pero la ley, obliga al juez por otro lado, a observar u-
na presuncion, cuando existe un dictamen elaborado por un pe-

rito psiquiatra, y existiera la duda manifestada por este -
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perito en su dictamen al no scr categdérico como en el caso
cuando el imputado en el preciso momentc de cometer el hecho
era incapaz de comprender el cardcter ilfcito del hecho o aln
comprendiéndolo, sus actos no podran ser dirigidos o controla
dos por incapacidad psiquica, ya sea por gran perturbacidn de
la counciencin., desariolio vsiquico retarda@o o0 incompleto, se
presuine gque obrd on estado de incapacidad., O sea pues que -
agui el dictamen pericial se toma comno una presuncidn gravcoe
suficiente en forma autdnoia y no cabe la libertad de aprecia
cidén de partc del Juesz, gstu ¢s debido a como ya lo hicimes -
notar a que la cicncia médica psiquidtrica no ha podido com~
probar estas circunstancias y el perito no es que se abstenga
de dictaminar; sino que dictamina que no puede determinar c---
sas circunstancias: la incapacidad de comprender y la incapa-
cidad psiguica de sus actos al momento del hecho.

Al respecto Mittermaier<8) al referirse a la prueba pe
riclal expone: "La fuerza probatorio del examen perioial es
el resultado de presunciones, encadenadas entre si, Por efec
to de uan presuncidén reconocemos en los peritos los conoci--
mientos especiales necesarios; les atribuimos el deseo leal
de encontrar la verdad como Unico testimonio de sus investiga
ciones; pero es fuerza que todas las circunstancias de la cau
sa vengan a corroborar estas presunciones, para que los dichos
_de las partes puedan producir la suficiente conviccidén en el
dnimo del Juegz; de agui el derccho importante que este ticne

para examinar a fondo sus informaciones, Y si recordamos cuan

=

(8) Obra va citada, Pagina 145,
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a menudo sucede que los peritos se ven obligados a tomar por
regla leyes cientificas que algunas veces han sido fuertcmen
te debatidas, y por punto de partida experimentos en que fé-
cilmente se incurre cn error, gue desde luego v en todos eg=-
£os casos, su juicio no es otra cosa que la expresidn de sus
opiniones personales, sc¢ convence uno cada vez miés de esta -
Verdad,'a saber: cue el examen pericial, como muchas otras -
pruebas, descansa en un encadenamiento de presunciones®,

Como ejemplos de dictamen pericial en la prictica, ex-
ponemos la siguicente resolucidn:

“Juzgado Tercero de lo Penal; San Salvador, a las nueve
horas del ocho de enero de mil mnovecientos setenta y sietel,

Los presentes informativos acumulados se han instruido
de oficio contra el imputado X%, de veintitrés afios de edad,
de este domicilio por los delitos de homicidio doloso en WYH
v disparo de arma de fuego y lesiones leves en WZ'%; y encon--
tréandose suficientcmente depurados, se rcsuelve con relacidn
a cada delito asi:

Delito doloso en Y% :

1) La muerte del sefior "Y# ocurrid a consecuencia direc
ta de la»lesién causada por un proycctil disparado con arma
de fuego, lesién que se describe en el dictamen forense de -
fs. 23

2) En dicho reconocimiento v en su ampliacidén de fs, 44
se lee: "han reconocido el caddver de Y%, quien presenta he-

rida producida por ariiy de fuego con orificio de entrada en



regién temporal izquierda un poco arriba y atrds dcl pabelldn
de la oreja, con orificio de salida en regldén temporal dere--
cha arriba vy adelante de la creja derecha con exposicidn de -
masa encgfélica v fractura de¢ los hucsos temporal y parictal
derechos. En orificio de cntrada no se observan quemaduras de
polvora. La muecrte fgc consccucncia natural y directa de las
lesiones descritas... "en vias de ampliacién del reconocim’en
to del caddver de "Y% de Fs, 2 se hace comnstar: que las querna
duras de pdlvora a que se refiere el reconocimiento a fojas
dos son las que aparecen cuando el arma ha sido disparada a
menos ¢e 50 cms., el tatuaje que no se menciona en dicho reco -
nocimiento por la misma razdn que no exicstid la quemadura de -
polvora® g

3) En el dictamen pericial de fs, 23 se expresa que:
"hemos tenido a la vista los guanteles confeccionados en los
dorsos de ambas manos del occiso "Y', 1o mismo que la plaqui
ta de parafina elaborada en el orificio del proyectil en la
regién tempcoral izyuierda, tomada tamvién al referido occiso,
"preparado el reactivo quimico especifico y luego de aplicar
1o a los guanteletes y plaquita mencionados, a fin de obser-
var si existian productos nitradeos que dejan las armas de -~
fuego al ser disparadas recientemente, dio el resultado oo
giguiente: dorso de la mano derecha: débilmente pOSitiVOs -
dorso de la mano izquierda: fuertemente positivo, plaguita -~
antes citada: positivo®;

4) Al leer el dictamen de fs., 33, se nota que en €1 =ce
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contradice lo expucsto a fs, 44 por el forense Dr. ¥PF, vya que
este Wltimo hace constar que no hay tatuaje ni guemaduras de
pélvora en la lesidn que presenta el caddver de "Y#; v a Fs.
33 se expresa que en dicha lesidén hay productos nitrados de
jados por orma de fuegos

5) Sobre la Qontradiccién existente entre la ampliacidn
del dictamen de fs, 33 observa el suscrito que el forense no
es técnico en materia de hopolggia N4 balistica, por lo que y
conforme lo dispuesto en el No, 1 del Art, 493 Pr., Pn. y en
el Wltimo inciso de dicho articulo, no le concede valor proba
torio al dictamen forense en el sentido expresado,

6) Bl dictamen relacionado en el numeral tercero de es-
ta resolucidn reune los requisitos procecales.de Yalidez exi-
gidos por los Arts. 219 v siguientes y 493 Pr, Pn, por lo cual-
no puede dudarse de su veracldad; pero no egs suficiente para
concluir que el ahora occiso se sguicild y destruir la presun
cién en base a la cual se decretd la detencidn provisional del.
imputado ausente; pues éste bien pudo dispararle al occiso a
una distancia tan corta que dejara el disparo, la huella de
productos nitrados que semenciona en el dictamen aludido; ¥
por otra parte, el ahora occiso bien pudo disparar el arma de
fuego con ambas manos antes de su muerte y dejarse las huellas
de productos nitrados a los cuales alude también el mismo dic
tamen,

7) Los elementos de juicio gque hacen surgir las presun

cién aludida en el pdrrafo que antecede, se encuentran en la



declaracidn de la lestigo YA, dc fs, 9, quien expresa: 1)
que el dfa y hora de los hechos y en el lugar en que ocurrie
ron loc_mismos, el ahora occiso llego acompafiado del imputa-
dos 2) que hubo una discusidén entre ambos; 3) que después -
que se oyd un disparo el imputado se fue en su vehiculo 1lc-
vando un arma de fuego 2n la mano; 4) que el seflor . . &

se encontraba muexrto,

En atencidén a todo lo expuesto, el suscrito consider:
gque existe en autos la prueba necesaria de la participaciéba
de "XV conccido por “J¥, por el delico de homicidio doioso
en "Y¥, de comnsiguiente, elévase a Plenario el presente jul

cio para discutlzx contradictoriamente la inocencia o culpa-

2l

bilidad de dicho imputade. Arts., 152 Pn. y 298 Pr. Pn,

Con relacion a los delitos d2 disparo de arma v lesio-
nes. SOBRESERSE con las restriccicnes de ley a Favor del rnis
mo imputadg por faltar la prueba necesaria de su partvicipa----
cibn, Arts. 275‘No° 3 y 277 inciso segundo, ambos del Cédigo

Procesal Penal®,

-

NOTA: por razones obvias se han omitidc en esta resolucidn loc

nombres de los procesados, hestiyo v médico forense,
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CAPITULO XI

LA PRUEBA POR CONRPESION, VALORACION Y APLTICACION PRACTICA

A) Concepto propiamente Penal.
B) Requisitos y Condiciones de la Confesidn.

C) La indivisibilidad de la confesidén. Valoracidn
Especial.

D) La retractacién de la Confesidn.

E) La Coartada.

F) La confesidn ficta. Critica.

G) La Confesidén extrajudicial y sus requisitos. La -
grabacién de la confesidén., Valoracidn Especial.
Critica.

H) La problemidtica de la supresidn de la confesidn
extrajudicial,

4) Concepto propiamente Penal

Semanticapente, la palabra "confesidén™ de acuerdo con
el Diccionario de la Lengua Espaliola, significa: "declara
cidén que uno hace de lo que sabe, esponténeamente o pre--
guntado por otro". En su aceptacidén forense expresa que -

.’ . . . . ..n
es: "declaracidon del litigante o del reo en juiclo .

Ya dentro de un lenguaje estrictampente juridico, tra
dicionalmente civilista, conforme a Pallares (1) se consi

dera la confesidén como "el reconocimiento expreso o taci-

(1) Obra cit. Pag. 162.



to que hace unaz de las partes de hechos ocue le son propios,

relativos a las cuestiones controvertidas y nue le perjudl

can . Pero asi misro es de notar nue hay autores de dere--

(2) que estiman la confssidn como una declaracidén de una -~
de las partes del proceso. Hay otros como Carnelutti (tam-
bién citado por Pallares): "el testimonio ~ue una de las -

.

partes rinde contra g¢i wmismo o sobre hechos proplios®

e

Entre los tratadistas de derecho procesal penal tene-
mos a Mittermaier:(3) "La declaracidn por la que afirma -
(el acusado) la verdsd de un hecho de la inculnacidn diri-
gida contra €1, hecho que por consecuencia le perjudica...'
Para Manzini (4) es un indicio y consiste: "en cualquier -
declaracién voluntaria o admisidén que un imputado haga de
la verdad de hechos o circunstancias que importen su res--
ponsabilidad penal, o cue se refizran a la responsabilidad
0 a la irresponsabilidsd de otros por ese mismo delito". -
Para Pietro Blliero es: "la revelacidn de un delito por su

autor'’,

se ve, cada autor da su propia conceptualiza-
cién de lo aus es confesidn. Empero importante se hace tra
tar, que no es lo mismo considerarla desde un punto de vis
ta c¢ivil y otro penal, por eso creo gue no hay un criterio

mayoritario para comprender este medio de pruebas nl ain -

asimismo sobre su naturaleza juridica, pero sobre ésto la

ra clit. por Pallares,
ra: &it. y Pag. 172,
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mayorla de autores de derecho procesal penal, entre elilos
los ya citados, Mittermaier, Ellero y Framarino, (5) consi
deran a la confesidn como un testimonio de caracter espe--
cial por ser hecha por uno de los sujetos del proceso: el
imputado. Por eso no es prueba testimonial porque en ésta,
sus declaraciones no producen consecuencias juridicas en -

su contra, y el juzgador goza de mayores facultades para -

apreciar su eficacia probatoria.

Histéricamente fue considerads la confesién comos "Red
na de lasPruebas', criterio puramente civil, desprendido -
del derecho Romano: "in jure confessi pro Judicatis haben-
tur" (los confesos en juicio se tienen por juzgados): de -
manera que el confeso era condenado sin continuarse el pro
ceso en su investigacidn. Esta situacidén se mantiene toda-
via en el derecho procesal penal anglosajén como en Ingla-
terra y los Estados Unidos. Pero ese criterio puramente ci
vilista es ldgico considerarlo asi, cuando solamente exis-
ten controversias en que se discuten derechos privgdos alig
nables, derechos que libremente depone un ciudadano, aunque
la confesidén rendida por éste no inspire certeza. &n lo pe
nal podemos decir que son derechos surgidos por parte del
imputado que se defiende y la sociedad que lo acusa. Por -
otra parte la confesidén en materia civil se puede rendir -
por medio de apoderado con poder especial o por medio de -

representente legal, véase entre nosotros el Art. 1584 Cg

(5) Obra cit. Pag. 156 y 204, Tomo II.



o en forma tacita o presunta, véase asimismo el Art. 385 -

teria penal es ecencialmente personal en forma -

o
H
\1)
=
5

oral, En lo civil 1la confesgidn implica la carga de la prug
bay en cambio en lo penal el Juez esta obligado a descu---
brir o indagar las asevaraciones del confesante. Por otra
parte en la confesién civil se admite el principio de la -
renuncia o del desistimiento; en la confesién penal no es

admisivle, etc...

For 1o expuesto, consideramos que la confesidédn en ma-
teria penal, tiene su propia conceptuacidn y asi podemos es
timar que es la declaracidédn o reconocimiento libre y espon
taneo ante un Juez competente, del acometimiento o partici
pacidén de un hechc punible gue revela o reconstruye el im-
putado contra si mismo, en forma verbal y personal, modera
da, parcial o totalmente.

B) Reguisitos y Condiciones de la Confesidn.

Entre los requisitos podemos sefialar los siguientes:

1) Que sea rendida en persona por el propio imputado y en
forma oral, ante Juez competente y en el propio proccoo

penal.

No se podréa prestar en forma escrita, es decir para el
caso, que estando el imputado presente en el Tribunal,

4

éste presentare personalmente un escrito que contenga y

afirme gue estd elaborado y firmado por €1l o a su ruego,



y que s¢ teiiga como su confesidny v aln mis, con mayor
razdn si el defensor del imputado presentare un acta 1nQ
tarial en gque constare la confesidn del imputado (o de
otra persona) como algunas veces hemos visto en la pric
tica en nuestros tribunales. Ademias debe ser realizada
ante Juez competente y en el propio proceso penal. Po-
drad darse el caso que el Juez sea competente por preven
cién de jurisdiccidn por conocer de inmediato del hecho,
aunnue después dejare de serlo, puesto que tiene elemen
tos frescos que ha conocido en la investigacidn inicial
o llamadas primeras diligenciasj pero podrad ocurrir que
se tratare de un Juez delegado, deleg-nte por el Juez -
que conoce del proceso; en este Ultimo caso de competen
cia delegada consideramos que no sera competente el de-
legado para tomarle declaracidn al imputado, porque 1la
delegacidén es precisamente para ciertas diligencias con
sideradas por el Juez de no mucha importancia para el -
proceso, en las cuales sera necesaria su presencia, asi
como una ampliacidén de inspeccidn, careo, reconocimiento,
testigos de cargoy....... etc., porque ademis, viendo la
necesidad e importancia de la diligencia se podréd trasla
dar a una jurisdiccidén que no le corresponda, previo ~
aviso del Juez encargado de esa jurisdiccidén para aue -
asimismo, preste la debida cooperacidén para la realiza-
cién de la diligencia. Asi dado el caso, se capturare a

un procesado y se consignare (por los agentes captores)



a la orden de un Juez nue no es el competente en otra -
jurisdicecidn territorial y fuere asimismo urgente la de

; B 2 A ; ; . . A ot / =
claracidn del imputado; vés el Art. 116 Pr. Pn.

Pero diferente sera el caso que a un procesado por un -
delito doloso, fuere consignado a un Juez de Transitc -
por creerse que es culpcso, su confesidn rendida ante -
este Gltimo no se tomari en curnta porgue no esta en €l
propio proceso donde corresponde, nue es el penal; a la
inversa, si siguiéndose un proceso de transito, el impu
tado confiesa que intencionalmente cometid el delito, -
este Juez se declara incompetente y remite el proceso -
al Tribunal competente y la confesidn rendida por el im
putado no t:ndréa efectos pensles porgue es a partir de
ella (toda vez que no hubiere otra clase de prueba que
indicare o manifieste la dolosa intencidén en el cometi
timiento del hzcho)y fue que en un proceso de transito,
surgidé la no competencia del Juez, y no en el proceso
penal mismoj; tendrid gue ser el Juez de lo penal compe-
tente que ante éste declare el imputado, ya s=2a ratifi-
cando lo afirmado ante el incompetente o haciéndolo de
nuevo ante el que lo es, Ndotese que esta incompetencia
es por razdn de la materia, asimismo podréd suceder en -
materia de hacienda que se confesare un delito, pues la
confesidén rendida seria nula; véase el Art. 27 inciso -

final Pr. Fn.



2)

3)
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ea claras, espontinea y terminante. Se quiere que
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la confesidén sea sincera, sobre hechos que el imputa-
do conoce personalmente en forma evidente por sus sen
tidos y no inducida dindose lugar a engarios. No provo
cada sino espontinea y no por impulsos de cualguiera
excitacidén fisica, psiquica o emocional o por obtener
alguna ventajaj; y ademids terminante, o sea explicar
en forma precisa como se planed, determind y ejecutd

el hecho.

Que no medie error evidente, violencia o intimidacidn.
Se hace necesario que el imputado que confiesa no lo -
haga por un error, es decir, un error gue no requiera
demostracidng; asi para el caso cue el imputado manifies
ta que matd al occiso a machetazos, habiéndose compro-
bado en el proceso que fue por disp:ros de arma de fug
go o manifieste que lesiond a otra persona distinta a
la mencionada y que aparece como reconocida de lesiones
en el proceso. En cuanto a 1la violencia, se refiere a
la fisica, o sea que éste no fuere golpeado o atado o
esposado al rendir su declaracidn; y la intimidacidn -
es la coaccidn moral o psiquica empleada, ya sea en -
forma de amenazas directas o encubiertas obligandole a
confesar; o con presencia de las autoridades captoras

o0 parientes del occiso al declarar, o por consecuencia
de preguntss capciosas. Véase inciso segundo Art. 191

Pr. Pn.



Que el confesznte este o huviere estado en el pleno go

ce de sus facultades mentales.

Se requiere que el imputado en primer lugar, en el mo-
mento de declarar, éste se encuentre licido y conscien
te de su mente, bien situado en tiempo y espaclo, dan-

dose cuenta perfectamente del acto que se realiza en e.

Tribunal, y no perturbado o evidentemznte nervioso o fa

tigado o con sintomas de haber ingerido drogas =nervarn

tes o estupefacicnte que obstenciblemente denoten su

incapacidad mentel., Cuando el imputado al ser observa-
do por el Juez, éste le notare antes de tomarle su de-
claracién, sintomas manifiestos de enfermedad mental,
grave perturbacidn de la conciencia o desarrollo psi--
quico retardado que demuestren esas situaciones o lo -~
hubiere estado, el Juesz estéd obligado a practicar un -
examen psiquiatrico para determinar asi si la enferme-
dad fue anterior o posterior¢ vease los articulos 191
inciso final y 467 Pr. Pn.

Que el hecho confesado sea punible y verosimil, aten.--
diendo a las circunstancias y condiciones personales -

del imputado y la naturaleza misma de la infraccion.

En este requisito podemos notar el nicleo de la confe-

sién y hasta nos atrevemos a decir que este es uno de
los requisitos de tanta importancia para valorar y sen

tar la credibilidad de la misma; pues se basa en el -



fundamento o pilar de l= configur=cién de la prueba. Pg
sibilidad y verosimilitud van encadenadas y no separadas,
puss al faltar cualquiera de ellas se rompe la propia -
fundamentacidn de la prueba en general y de este medio
probatorio en particular. Pero este encadenamierito o -
amarre debe de estar sujeto a las condiciones personales
del propio imputado y la naturaleza o gravedad o clase
de norma o normas infringidas. Notamos que aqui se con-
templa la razdén psicoldgica de la confesidén, pues en re
lacidn a esas circunstancias y condiciones personales -
del infractor que constituyen su personalidad, son las
gue también al juzgador le haran ver y sentir, tanto la
pureza de &nimo del confesante y su ideosincracia, cos-
tumbres, instruccidén, posicidén social, etc. la credibi-
1lidad o mendacidad de la misma, asi como el celo de con

tinuar en la investigacidén inquisitiva del hecho.

Florian (6) al respecto expone: "para apreciar eficaz-
mente la declaracidén del acusado, es preciso tener muy
en cuenta los elementos suministrados por la observa--
cién hecha acerca de é1l y por el pleno conocimiento de
su miltiple personalidad antropolbgica, psiquica y mo-
ral", Este autor hace observar cue la psicologia del -
imputado en parte es comin a la del testigoj pero hay -
una diferencia de grado en cuanto rue aquél es actor, -

intimamente interesado, y éste es espectador, y aunque

(6) Obra cit. Tomo II. Pég. 42,



6)

tuviera interé- en el proresn, seria menor al del impu
tado, Al examinar nuestra legislaciodon procesal penal,
vemos que esta intimamente relacicnado a esta razdn Dsi
colbgica, lo establecido en el Art. 190, al referirss
si el imputado fue conocido por un apodo, lugar doande
hubiere trabajado o trabajare, sus antecedentes person-
nales o sea la conducta observada anterior al delito -
para establecer los méviles que influyeron en la coul -
sion del delito, comc lo estaplece el Art, 240, con

qué personas mantiene relaciones sociales, generales -

de sus padreg, conyuge, compafiera de vida y residencia

o)

actual de ella, si fue procesado anteriormente, etc...

Que sea 1ldégica y congruente con la forma en que el he-
cho se produjo.

Se refiere wis que todo a gue la confesidén no debe de
tomarse en forma aislada o abstracta, sino que confron
tada o armonizada con los demis medios probatorios re
cogidos en el aesarrollo del proceso y que éstos no la
contradigan en el fondo de su cocntenidos porgue de lo
contrario decembaraza su valor probatorio; asi mismo
no debe ser conur.dicltoria ni duditativa en si misma.
Se nota pues, que ésta es la razdn ldgica de la confs
sidn en cuanio al contenido propio y objetive == -~7°
cién al procesc que debe de poseer todo medio probaty

rio.



2)

3)

Bntre las condiciones que debe reunir la confesidn, -

Que se haya comprobado la existencia del cuerpo del de

o

lito. Consecuencia ldgica y necesaria, porque la sola
confesion del imputado que afirmare la existencia del
cuerpo del delito no se tendria establecido por sélo -
esta circunstancia, existiendo ya entre nosotros, ju- -
risprudencia en es2 sentidoj aln cuando no se pudiers
establecer su desapuricidn posterior por testigos, pue.
la bare del procediriento en materia penal es la compro

bacidén de la existencia de tn hecho que la ley reputa

mo delitc. Ars. 150 Pr. Pn., y sin esta base no ha--

Jue sea rendida por una persona mayor de diecisels afios.
Los menores a esta edad estan excluidos del proceso pe
nal, Al respecto, los menores sujetos al Coébdigo de Me-
nores, en su Art, 3 asi 1o dispone; pero nbtese que di
cha disposicidén agrega gue quedarin comprendidos como
menores si no se supiera esa edady p2ro si hubleren -
cumplido esa edad el dia de la comisidn del hecho puni
ble calificado por un Juez de lo penal, se consideraran

como menores sujetos a ese Cbédigo.

Que sea hecha con las formalidades legales y procesa -
les. Fstas ectan reguladas en los Arts, 190 y siguien-

tes Pr. Pn., levantandose o redactdndose seguidamente



el acta de la declaracidén dada por el imputado, toman-
dose en cuenta lo preceptuado en los Arts. 46, 47 y 48
Pr. Pn. que consignan los derechos del imputado. Sobre
este punto se hace necesario hacer una aclaracién; no

hay que confundir la indagatoria de la confesidnj; aque
1la es el medio procesal de defensa que se le da al -
procesado, puesto que el proceso es un medio de defen-
sa y es en esta indagatoria o declaracidn propiamente

dicha que acerca del delito se toma al presunto imputa
do en la que se puede descargar de los hechos que se -
le imputan como delictivos en forma amplia y libre, si
los afirma, es ya una confesién. E1 Art. 188 Pr. Pn.,

obliga al Juez instructor a la indagatoria, informéndo
le al presunto imputado de los hechos y haciéndole al

mismo tiempo saber sus derechos que se le reconocen an
tes de proceder en la continuacidén de la deposicidn., -
Puede ocurrir que el presunto imputado no quisra decla-
rar o actlle silenciosamente, se callare de los hechos

que se le atribuyen como ejecutados por é1, no habri -
confesidn, no se le podréd obligar a declarar, ni atin -
fijarle plazo y el proceso podri continuar en su depu-
racién y éste si quisiera puede mantener su mutismoc cn
el transcurso del proceso, porque de lo contrario se -
violara el Art., 152 C.P. "Hadie estid obligado a hacer

lo que la ley no manda ni a privarse lo que ella no -

prohibe"; en otros paises, como en Colombia, (7) este

(7) Ob.cit. de Gustavo H. Rodriguez. Tomo II. Pig. 246.



derecho claramente tiene rango constituclonal, Art. --
227 de la Constitucidén Colombiuna, que expresas "Nadie
podra ser obligado, en asunto cricinal, correccilonal o
de policia, a declarar contra si uismo..." Esta situa-
cién es muy anormal que ocurra, pero, dado el caso, --
Dohring (8) considera: "en lo posible conviene hacer -
hablar al imputado". Y que cuando sea dificil hacerlo

hablar;, por ser poco comunicativo, lerdo o lento. timi
do, habrin que tomarse medidas (pero no las sefiala) pa

ra hacerlo salir de su reservaj; medidas que dependeran
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idades humanas del Jyezs; y ademas es de ob-
servar que el Tiscal puede llegar a tomar ese silencilo
en forma injusta, como argumento principal de la prue-

ba de su culpabilidad; y 1o decisivo sera la situacion

de cada caso y del tipo de proceso.

C) La Indivisibilidad de la Confesidn, Valoracién Egpecial

Desde un inicio es conveniente determinar que la indi
visibilidad de la confesidn se refiere a aquella llamada -
"calificada™, cuande el imputado agrega circunstancias & -
fin de atenuar o suprimir su responsablilidsd. Generalmente
la circunstancia tipica que se alega es la legitima defen-
sa. Pero en doctrina también existe la llamada "confesiodn
compleja™, cuando en ésta se adicionan hechos completamen-

te distintos y separados que no poseen Intima conexidn con

los hechors que se hen confesado, 1o que como su nombre lo
(8) Obra:-La Prueba, su prdctica y apreciaciédn. Ed.Juridi-
cas Europa-América. Buenos Aires 1972, PAg. 172.



indica, vendrda a ser d
distintos ei una misma
serd una especcie de 1
En materia civil se
confesidn en los jJuicio
diéndose por ésto la ne
da ella; asi lo expone
lo expresamos, las dos

propiamente dicha y la

237

ogs confesiones entrelazadas de hechos
declaracidén;: o sea que e¢sta Ultima

< C.‘.,J_J_:[.j_ caaa o

ha sentado como principio que 'la

g civiles es indivisible?®; enten--

cesidad de hacer uso completo de to

35 Br,
de

el Art. Ahora bien, cono ya

A

clases confegsidn califica

compleja, con respacto a esta dlti-

ma se admite ser dividida la confesiodn como lo sefiala la
segunda parte de 1la sposicidn citada: "sin embargo, podra
separarse todo 1o que no sea concerniente al asinto ¢ no -
tenga conexidr con el puanto o hecho confesado®, En cuanto

=1
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a la calificada,

al expresar

do expresgara 1

en

0

nalgqui

48

acepta o no la confe

cha en escrito o

o
e

lo se tomara

en

cuenta

fuere calificada®, O

se

0 no la confesi antes

ta toda la confesidn, i

dica a la parte respectiva.
P ¢

situacidn

sal penal o

cesal penal en el Artg,

tanto en

1o

encuentra regulada

la parte respectiva

posicic

procesal,

favorable como

en el Art. 391 Pr.,

, Sin necesidad de trasla-

er htiempo antes :>ntencia, si

6n de la perte contraria, yva sea he-

1no lo hiciere asi, so-

la i6n eimple, pero nc la que

a gque contrario senegu, gi acenta -

5]

de la sentencia, se tomard en cuen-

ncluyéndese la calificada que perju-

Como

se ve, principic prore

fue trasladado al derecho pro

495 Pr, Pn., aceptdndose la confesidn
en 1o desfavorable para el imputado.
(N - e
‘LMWL: TECA CE
l | IDAD DE



Doctrinariamente, en materia penal, se describe la 1in

divisibilidad o divisibilidsd de la confesidn calificada v

%)

asl algunos autores entre ellos (Gustavo Humberto Rodriguez
(9) sostiene que: "E1 problema de la divisibilidsd, o indi
visibilidad, es a nuestro julclo, propio y exclusivo de la
confesidn civil y ajeno a la confesién penal. Hs un proble
ma gque surge como consecuencia del sistema tarifario de --
pruebas, del sistema de la prueba legal, Donde no existe -
este sistema para la evaluacidn probatoris, no tiene por -
qué plantearse el problema de la divisibilidad"., Y mas ade
lante expone: "En tal virtud, debe probarse por otro madio
no solamente lo gue se confiesa, sino lo que se disculpa,

¥y esa carga probatoria no corresporde al sindicado. En o-
tras palabras: tendraén eficacia las probadas y perderin e-
ficacia las infirmadas. Por otra parte, ¢l Juez las valora
réa de acuerdo con las reglas de la sana critica, si se tie
ne un sistema de evaluacidn de libre conviccidn, Por lo de
mas, en materia penal no existe el problema de la carga pro
batoria, gque es en materia civil el primer efecto de la -
aplicacidon de la divisibilidad™. La misma posicidn sostienen
tratadistas como Clarid Olmedo (1073 Floriédn (1l1) y Delle-

piane (123 este Gltimo admite la divisibilidad pero en for

(9) Ob.cit, Tomo I1II. Pag. 270.

(10) Tratado de Derecho Procesal Penal, Pig. 107.
(11) Ob.cit. Pag. 47.

(12) Ob.cit. Pag. 129,



ma relativa para cada caso concreto, cuando la calidad de
la persona, sus antecedentes u otras circunstancias del -
hecho resulten presunciones graves en contra del confesan-

te. Para Ellero, citado por Framarino (13)

, Sostiene

visién de la confesién en el sentido, cuando una de sus --
partes esti contradicha por las pruebas y la otra no esti
impregnada por ellas. se rechaza la parte contradicha y se

acepta 1lo que no lo ha sido.

Para Framarino (14) no es posible la
3idn (o rompimiento, como le llama a este
confesion calirficacda), rechazando una de

problema

divisidn o esci-

de la

Sus partes y acep

tando la otra, si la parte rechazada no se presente repro-
bada y la gque -e acepta ~2omprobada:; porque la sola reproba
cién de una parte no autoriza para rechazarla y aceptar la

otra pornue no esta contradirha

En nuestra legislac
mo principio general la indivisibilidad de

digo general porque admite 1la

i6n procesal penal,

division de 1la

se sostiene Co

<

la confesidn,

confesidén, co

mo lo expone Dellspiane, al tratarse de una confesidn cali

ficada, nuestra legislacidn somete la apreciacidn de esta
confesidén a dos sistemas bien determinados: el de la sana
critica y el de intimo convencimiento haciendo la distin -
cidén de la diferente aplicscidn de sistemas a la graved=a
del hecho. Como conseczuencia, la valoracidén se hace espe--

(13) Ob.cit, Tomo IT. }JgJ 233.
(14%) Ob.cit, Tomo II. Pag. 238.
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cial y no genera. para cada caso, partiendo de la gravedad
del hecho a considerar y el Juez razona al respecto, consi
derando que las pruekas en el proceso, tanto en contra o -
en favor del imputado deben tener una perfecta conexidén con
el hecho principal, de tal modo que se complementen utios -
con otros, tomando ademis en cuenta, la naturalecza del he-
cho v la prueba, nimero y calidad de los testigos, debien-
do decidir en base a esos razonaaientos psicoldgicos y ju-

ridicos el propio Juez.

Solamente en aquellas causas no sujetas al conocimien
to del Jurado, si se le ha d-do libertad de decisidn al
Juez en la aplicacidn de la sana critica, en lo aue proce-
de a condenar o absolver al imputado. Concluimos pues, que
en nuestra legislacidén si es posible la divisibilidad de -
la confesidn calificada, pero de manera excepcional, en -
las causas que no van al conocimiento del Tyibunal del Ju.-

rado.

Es equivalente a decir revocacién de la confesidn o -
sea dejar sin efecto la confesidén dada anteriormente y te-
nerse como legitima la que posteriormente se ha dado. Esta
revocacidén puede ser hecha en forma parcial o total sobre
una parte de los hechos o de todos ellos. Pero ndtese que
se reflere a cuestiones de hecho y no a cuestiones de derg

cho, porque la confesidén es una manifestacidn espontdnea vy



libre de voluntad, y el error de derecho no vicia el con--
sentiaiento, principio juridico reconocido universalmentej;
véase el Art. 1323 C; por esa razdn es de su esencila juri-
dica la revocacién de la confesidn, cuantas veces lo quie-

ra el imputadoe o

a su voluntad., Por otro lado, la doc-
trina considera ademis, que para gue tenga efeclo la retrac
tacibén o revocacién de la confesion, es necesario que ésta
constituya la Unica prueba de cargo para tomarse en cuenta
o darle valideys y la razdn es la presuncidén de la confe--
sidén, tomAndose como veridica, en el
sentare pruebas en contrario, tods vez comprobado-.el cuer-
po del delitos vy por lo tante la retractacidn viene a cons

tituir una prueba en contrario.

™ I =g T v = - 7 D e Lot S, A e, 3 ACT AT E) © P
Doctrinariamente ge discutid por ésto, si la confesidn

~ 7

2ra una presuncion o un medion de pruelaj el Coédigo Napoled
nico Ilegd a considerarla al mismo Liempo como presuncidn
y como prueba; pero al enumerar Zos medios de prueba, di--
cho Cédigo menciond la confesidn como prueba. Pero sobre -

este punto hay que aclarar, que la confesidn en lo civil -

puede abarcar a las dos partes del proceso (demandante - de

mandado) y en lo penal sélo al procesado o imputado y aqué

1la puede generar obligaciones entre las dos partes; miern-
tras que ern lo penal es la aceptacidn de h-ochos en su oo
tra que lo perjudican y esos hechos son los gue se presumer

como ciertos y son tomados como veraczs tales hechos reco-

nocidoss v no el delito, y por consiguiente la culpabilidads
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por eso0 se sostiene que toda conresidon debe ser circunstaun
ciada ¥y no simple, debe de demostrarse con otros w3dios pro
batorios esos hechos confesados. Por lo tanto, cuando se -
da el fendmeno de la retractacion de la confesidn =3 deben
e ella. para deducir su ver-
dadera certezs al investigar éstos si en verdad constituyer

motives o son puramente praetextos irrelevantes que no se -

|

o

aptan a los demas elementos del proceso; pueden darse mo

7

tivos de coaccidn, error, por dadivas, etc.; o después de
haber confeszde sinccramente 1o hava hecho ya para estable
cer una eausa d2 excinsgidcn o modificacidn de responsabili-

dad sujetas también a investigacidén o comprobacidén judicial.

La retractacidn de la confesin la regula el Art, 195

Pr. Pn.,; que disponc comd requisito ecencial que las decla
raciones posteriores tlencen que s=r relacilcnadas con el -.-

: ¥ 21 Juez estd obligado a

w

proceso y no diferentes a ésta
interrogar al imputado ¢l motivo d: su retractacidén, lo mis
mo se hara cuando un imputado se retractare al ser interrg
gado en una vista publica ante el Jurado, Art. 351 Pr. Pn.:
pero el Juez ya no lo interrogara sobre los motivos que tu
viere, sino gue g2 le haré caber ce sus contradicciones y
aquél libremente explicard el motivo de ellas, puesto que
el Juez ya no podrd investigar la existencia de esos moti-~
vos, gquedéndole como Gltimo recurso al Tribunal del Jyrado

después de escuchar los debgtes, la facultad de interrogar

4]

al impuiade, ciendn asi aue el Jurado podre cenfirmar o anm



pliar con su interrogatorio esos motivos, fueren expues--
tos ¢ no por las partes intervinientes en los debates, pa-
ra proanunciar justamente 21 veredicto correspondiente, amen
sobre hechos y circunstancias particulares que consideren

o

deben estar relacionad=as con ¢l proceso.

E) La Coartada

e e T T

Es una situvacién semejante a la excepcidn en matzaria
civil, con la Unica diferencia que en ésta si se opera el
fendémeno de la inversidn de la cargz de la prueba, y por -
éso se le ha llamaao tambien "excepcidn de a4libi", o la re
gresidén del lugar ‘negativi loci) por Mittermaier (15) o -
disculpa por Framarino (16) y consiste en el hecho positi-
vo afirmado por el imputado y por nedio de testigos, de que
aquél se encontraoca ausenue ael lugar y a la hora en donde
se cometidé el hecho delictivo que se le imputa. En esta for
ma la coartada, si se prueba, resulta vilida como disculpa
y defensa; pero es considerada generalmente como una dele.
sa sospechosa porque los delincuzntes ya de antemano pre-
constituyen la prueva en forma simulada, y asi expresa Fra
marino que corrobora lo anterior: "El testimonio que dis

culpa al acusado, tiene en su contra una sospecha de des-

(15) Ob.cit. Pag. 121.
(16) Ob.cit. Pig. 1E9.
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credito gue le quita credibliid.a, pues siempre se presume
que en provecho propio facilmente mentimos; y esa presun-

cidén de mendacidad no carece de fundamento',

Pero se hace la obgervacién muy ldégica por este
autor . oue para aprecilar como una verdadera sospecha de -
mendacidad de la disculpa de un imputado se requieren des
condiciones: 1) ~ue éste esté indicizdo de modo suficien-
te por las pruehas como responsables; y 2) gue no pueda ha
cerse valer con relacidn a la prueba, que es Unica indica
dora de la culpabilidad, para darle importancia a su valor
probatorio frente al testimonio de disculpa del sindicado;
0 sea qgue el Juer se encarga de comprobar las aseveracio-
nes que como disculpa alegd el imputado en base a todas -

e

las normas establecidas de la apreciacidn de la prueba.

JPodria precontarse unz dicsculpa o coartsds en base
a una prucba documental?. Por ejemplo., si s& presentare -
un testimonio en Escritura Piblica de un contrato de conm_
pra-venta, arrendamiento, etc. en aue comparece el imputa
do ante un Notario, ya como vendedor o comprador o arren-
dante o arrendataric, etc., al tiempo en aue sucede el hg
cho delictivo imputado. Opinamos cue no se podra dar por
establecida suficienbtemente, sino r~ue debera estar corro-
borada testimonialmente en el proceso, porgue la fe publi

ca concedida al Notario es plena respecto a los heclice -

en las actunacinnes notariales nersonalmente el Notario, -



ejecuta o comprueba, Art. I Ley Hotariadc. Al respecto, -
Couture, {17) en su obra E1l Conzepto de Fe Pliblica, ha di

cho: "E1 ccntenido de 1la Fé PUblica no es necesariamente,

un contenido de verdad. En diversas circunstancias,el de-

recho limita 1a efic=zciz de la atestiguacidn o atn la lle
ga a anular”, v asi e presa oue 1a fé publica es nada més

que: "la calidzd propia que la intervencion notarial a-

cuerda a los instrumentos expedidcs en el ejesrcicio razu

lar de esa funcion'.

Por lo tanto. un documento de esa naturaleza no llevia

ra al Juez Penal a la cert2ra de la inocencia del imputado.

F) La Confesién ficha, Critica

-

La confesidén ficta, llamada también presunta o ticita,
no existe en materia penal. La razén es muy légica, esta -
clase de confesidn, propia en materia civil, constituye -
una presuncién legal que puede ser desvirtuada por otras -
pruebas; y en lo penal como ya lo expusimos, sclamente se da
la confesidén hecha en forma expresas; en lo Civil, a base -
~de un interrogatorio en sobre cerrado y en forma oculta, -
si no comparece sin justa causa, a contestar ese interro~
torio formulado, se le tiene por confeso, sin que écte ha-
yva conocido el contenido de esas preguntas; notédndose qu=

en el proceso penal se atentaria contra el principio de pu

(17) Obra E1 Concepto de Fé PGblica, Introduccidén al dstu-
dio del Derecho Notarial. Publicacidn en la Coleccidn
"Biblioterca de Publicaciones Oficiales de 1la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales" de 1la Universidad de
Montevideo. Uruguay, 1954, Pig.36.
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blicidad procesal penal gue lo caracteriza y contra el de-

recho de defensa del procesado,

La critica mas severa que s¢ le puede hacer es, aue és
ta es provocada por medio de preguntas sugestivas, formula-
das de tal modo gue una persona por temor o engafio puede --

confesar. La [ormula mas empleada es "diga si es cierto co-

o)

mo lo es', Lo gque el proceso penal persigue es descubrir al
verdadero delincusnte y no presionar a éste; y no es esa -

clase de medio probatorio el que se adecla a la realidad de
un hecho punible, gue refleja la certeza ce guien lo ha rea

lizadc: siendo también una burla o contraversién a la pre--

inceenclia gus es una verdad probatoria en materia

w1
o
3
O
!_ b
On
b
v
0
M
(]
=

penal, una garantia paira la pruebz y uvna verdad juridica:
aquélla, confesidn tacita, es una verdad juridica, pero no
probatoria. Ya anteriormente la ana izamos al hablar de la
confesgién de las formalicdades legalcs y procesales que la
rodean, del silencio del procesado y tenerlo por contumaz -
sera una confesidén inexistente porque la coniesidn ademas -
debe de ser verdadera, real y explicita., Al respecto afirma
Framarino (18) "Ii1 querer considerar como confesiones rea-
les las confesiones presuntas, indica que se carece de to-
do criterio de 1égica criminal. No es licito hablar de uns
prueba determinada sin la certeza de su sujeto que prueba.

entendiendo por esto Gltimo la persona o la cosa que ates-

e A — e~ R E  — ——

(18) Ob.cit. Tomo 1I. Pig. 219.
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stacidn; la prueba puede no

(L'J

tiguan y la correspondiente ate

m

ser cierta en cuanto a su objeto, es decir, en cuznto a la
realidad de la cosa probada, pero debe ser siempre ineluc-
tablemente cierta en cuanto a la realidad del sujeto y ds

su declaracidén, sin la cual resulta absurdo hablar de prue
ba. Ahora bien, cuando se habla de pruebas presuntas en ge

neral, y de confesidn presunta en especial, se habla preci

¢

samente de un sujeto que prueba, pero quée no existe en rea
lidad y a quien se pretende hacer servir de prueba, como -

si existiese, es decir. se habla de una prusba que no lo -

Debemos dejar por sentado ~ue 1la confesidn extrajudi-

cial estad admitida como "pruebz suficiente" solamente parc
los delitos comunes, excluyéndose para estos efectos, los

cometidos contra la vida y la integridad personal de los -
Jefes de Estado o doctrinariamente llamados ™magnicidios',
¥y a los delitos contra el vilipendio, o desprecio, falta -

de estimacién, o irrespeto a la Patriaz, sus Simbolos y a 1ns

Prdceres.,

La confesidn extrajudicial nc tendria valor probatorio:
a) en los delitos politicos o hechos punibles contra la per

sonalidad internacional del Estado o sea los que regulan --
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los Arts. 381 a 391 del Cédigo Penal, tales como los deli--

tos de traicién, intelicencia con Estado extranjero. Provo-

cacidén de guerra. Represalias o enemistad internacional. Reg

velacidén de Secretos de Estado. Revelacidén culposa de secr

()
lo

tos. HEspionaje. Sabotaje. Infidelidad en negocios de hstado.
Violacion de Tratados, treguas, armisticios o salvoconductos.
Violacidn de inmunidades diplomédticas y menosprecio a emble-
mas o himnos extranjeros. b) En los delitos politicos o he--
chos punibles contra la personalidad interna del Estado, o -
sean los que regulan los Arts. 392 a 399 del Cédigo Penal,

tales como: Rebelidn, Sedicidén. Mptin., Desistimiento en rebe

W

1idén, sedicidén o motin. Proposicidén y conspiracidn. Seduccidn
de Fuerzas de Seguridad. Infraccidén al deber de resistenciag
¢) Los delitos comunes cometidos con fines politicosy d) Los
delitos comunes conexos con politicos o sezn los comunes que
tengan relacidn directa o inmediata con el delito politico o
sean un medio natural y frecuente de preparar, realizar o fa

vorecer éste.

Como se puede notar, antes de la reforma Gltima del Art.
496 del Codigo Procesal Pena]l que trata de la confesidn ex--
trajudicial, dada por Decreto Legislativo io. 381 del 20 de
octubre de 1977 y publicado en el Diario Oficial, Tomo 257
del 24+ del mismo mes y aflo, se aplicaba este medio probato--
rio a los delitos con*ra la existencia y organizacidn del =«
tado, pues a mi criterio éstos son también delitos de caréic-

ter politico, y son los que regulan los Arts. 373 al 388 del



Coédigo Penal, tales comos atencados contra la integridad e
independencia del Estados atentados contra la unidad nacigo
nal, menoscabo de integridad territorial y alteracidn de
limites nacionales. Asocigciones Subversivas Filiales o --
Secciones de Asocisciones Subversivas Extranjeras, Difusién

o propaganda de doctrinas anarquicas o contrarias a la de

\‘"3

mocracia. Tenencia de material subversivo y coopereacidn er

propaganda subversiva.

Y como se puedc notar claramente en el Art. 376 que

s L

1 delice de asocizciones subversivasy "que lengan

|,_;

4]

regula

por finalidez” la supresicn violenta del ordenamiznto juri-

dico y politico del Hstado¥... Ignoramos las razones del -
legislador de 1977 de excluirlos como delitos politicos tal

como si se contemplac n antes de dicha reforma.

Por ctra parizc so Aistinenen dos clases de confesidn
extrajudicials: la rendida ante testigos y la realizada den

tro y ante los organismos auxiliares.

La rendida antc testigos, fuera de los Grganos auxilia

res deben llenar sclamente los siguientes requisitos:
a) La declaracidn de dos testigos

al Juez de ranfarmidac

(")'.

b) Que los testigos merezcan fé
a lo establecido en el Cddigo Procesal Penaly; es decir, io
marid en cuenta lo dispuesto por los Arts. 497 y 498 de 47 - -
cho Cdédigo que reculan las rormas de valoracidén de la nrue.

ba testimonial,
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¢} Que hubliere sico rendida ante cada testigo en dis-~

tintos momentos ¥y lugares.

d) i la conresion guardare concordancia con otros ele
mentos de juicic que existan en el proceso sobre el mismo -
hecho punible,

-

IEn cuanto a1 primer reguisito nos establece, gque sean
dos testigos como minimo los que declaren en el proceso, pa
ra que este tipo de confesidn tenga existencia juridica, de
jandose amplitud vara que sean mis de dos los que pudieran
declarar. no fijandose ningin limite para ello.

-~

Podria darse ¢l caso de gue fueran dos o més los impu
tados en un proceso penal, por lo que dos testligos por lo
menos tendran que declarar por cada imputado; asi para el
caso de 3 imputacdos tendriamos 3 pares de testigos o sean
seis testigosy y considero, gque en base a esa admisidn, de
ben ser dOS testigos como minimo para cada imputado y éstos
no podrian serlo de los otros presuntos imputados aungue hu
bieren oido y presenciado la confesidn de los otros restan-
tes imputados; porque se prestaria a que se cometieran injus

ticias v mayores exigencias al testigo.

En cuanto al segundo requisito, no se distingue la
mayoria de edad del testigo, sino que es la apreciacidn del
Juez la que consideraria la fé de los testigos basado en la
sana critica y que determinard la credibilidad de sus dichos:

aun le circunstancia de que éstos no sepan leer y escribir,



pues se ha observado que en el meaiv rucal es en donde se

s

cometen muchos hechos delictivos y esta confesidn, que es
en verdad verbal la escuchada por los testigos, tiene que
verificarse judicialments tal como log testigos hayan escu

chado al confesante, empleando sus »rcpias palabras, asen-

tédndose en esta forma 1o dicho al declarar por los testigos.

Con respecto al tercer requisito, no se requiere que -
la confesidn sea rendida verbalmente ante la presencia de -
dos testigos; sino gue la confesidén se forma desde un ini--
cio con el sdélo hecho gue la oiga un sélo testigo y esta si
tuacidn la considero inadecuada pornue se presta a cometer
injusticias, pues basta que este testigo relate a otra per-
sona lo que el imputado le declard para que se preste a de-
clarar como testigo, y ademias puede darse el caso que los -
relatos no coincidan, pues el imputado relata los hechos en
forma diferente a cada testigo y el Juez al apreciar estas
declaraciones no sabrd apreciar la credibilidad de ellasj -
por lo que este requisito estid dando la pauta a que los teg
tigos se pong-n de acuerdo al relatar sus versiones o nue -
uno de ellos busque a otra persona amiga para que lo acuer-

pe en su dicho.

El Giltimo requisito contempla la fuerza de credibilidad
del medio probatorio, pues debe de existir una concordasnecia
16gica con el proceso. Estos elementos de juicio, o sea ele-

mentos légicos deducidos y comparados entre la confesidén re-
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latada por los testigos y los otros medins de prueba que -

L 4=
|
w

existieren en el proceso, son necesarios wara que en base
a la sana critica que el Juez valorard con mavor acierto -
la determinacidén de la culpabilidad del procesado; porque
en caso de no exigtir esta concordancia, ya sea entre los
testigos u otros elementos de juicio en el proceso o medios
probatorios, no serd objeto de una valoracidn, por 10 gue
el Juez deberi de desestimar este tipo de confesidn, y no
encontriandose otros medios probatorios que demostraren 1a

culpabilidad del procesado tendrd que sobreseer en el pro-

ceso,

BEn la prdcticwz, este tipo de confesidn eXtrajudicial, -
miy raras veces, por no decir casi nunca se da en nuestro -
medio; mds de considerarse tal como esta regulada actualmen
te, es mAs sospechosa, pues se ha cstimado que en los pocos
casos en que se ha dado, resalta la falta de concordancia --
con otros elementos de juicio en el proceso, y mas que todo
se ha utilizado como un medio de venganza o instrumento pa-
ra tratar de confundir o encubrir la verdadera realidad de
un hecho criminal,

La confesidn extrajudicial rendida ante los 6rganos au
xiliares, es ya dirigida e instruida, por no decir preparse
da, dentro de un cuerpo de seguridad pub_.ica como sucedes -
nuestre medio, ante un Agente que es el instructor y otro -
gue hace las veces de Secretario gquien redacta lo afirmado

por el imputvado,
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Los requisitos de esla confesion extrajudicial pode-

ordenarla de dos maneras:. sustancisles y rormales,

Jn

G

6o

G O Yo gt ks o o~ -
Fntre las sustanciszsles estan

Que se le haga saber al imputado al momento de su cap-
tura los hechos aue se le imputan y se le permita llamat
abogado para que lo asista.

Que no se emplee contra el imputado, métodos de coaccidn
fisica o moral gue vulueren su voluntad.

Que se le conside e inccente,

No ser obligado a declarar contra si mismo.

Que nombre deensor desde la iniciacidn del proceso.
“ue no se le impida su librzs mo7imiento en el lugar y -
realizacidén de un acto procesal.

Que no se le nieguen ni restrinjan sus derechos y garan
t

4 . " i —y 5 -
1as como persona humana.

1 - Haber sido rendida dentro de las setenta y dos horas de

la captura del imputado.

N

Yue sea probada por dos testigos mayores de edad, que sa
pan leer y escribir, firmada por éstos y que hayan pre-
senciado y oido la confesidéns aunque la confesidn haya -

sido rendida en distintos momentos y lugares.

Que los testigos merecieran entera fé al Juez de sus dizhos.



4 - Que los testigos expresen en sus declaraciones que al ~
ser interrogado el imputado al declarar éste, no fue ob

jeto de tuerza fisica o de intimidacidn,

5 - Que la confesion relatada por los testigos, guarde 1~ d:
bida concordanciz con otros elementos de juicio que exi-

tieren en el prcceso sobre el mismo hecho punible.

En cuanto a1 primer requisitc sustancilal, es necesa:i

no sélo hacerle saber los hechos ncue se le imputan, sino =2
darle a conccer cuales son sus derechos, contemplados en el
Art. 46 del Coaige Procesal Penal, o sean los demis requisi
tos selizalados cown sustanciales; los cuales consideramos de

suma importancia paia este tipo de confesién, por cuanto el
legislador permite precisamente, para que estos derechos se
respeten, a que el imputado pueda llamar abogado para qus lo

asista en el proceso extrajudicial cue se le inicia.

Esto en la practica es nugatorio, no se apersona un abo
gado cuando un imputado estd rindiendc su declaracidn ante
un érgano auxiliar, y solamente se hace mencidn en las dili-
gencias que al imputado se le permitidé llamar abogado para
que lo asistiera y se le hizo saber los hechos cue se le 1im

putan,

Considero, cue rara gue se cumpla el objeto perseguidoe
por el legislador, es que pci una parte, se le den o c.n~~~~

al imputadc ~ualec =crn los hechos que se le imputan vy por -
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otra, se le hagan caber sus derechos y al afirmar éste nue

no quiere declarar sino es a presencia de un abogado o una

persona autorizada para ejorcer la defensorla en materia pg

nal; el drgano auxiliar debe de abstenerse de tomarle decla
racién al imputado, mientr:s no se apersone un abogado o --

persona autorizada

[y}

yera gue lo asiste legalmente, pero no -
en forma limitada, como lo ordena la disposicidn a asesorar
lo legalmente; sino a que se le conceda la entrevista pri-

vada con éste y asi mismo constatar si se respetan sus dere

chos como persona hurarna.

Pero si en verdsd se ~ylere revestir de verdaderas ga-
rantias a este tiro de confesidn, debe de declarar el impu-
tado ante un sbogado o persona autorizada para defender en
materia penal y para ésto es necesario que en nuestro medio
debe de crearse una Institucidn Autdnoma de Defensores Pabli
cos; =-para que cuando una persona fuera capturada. por un or
gano auxiliar, éste 6rgano debe de dar ayiso a esta Institu
cidén para que un miembro de ella se presente no sélo a pre--
senciar la declaracidn, sino que se le permita antes de de--
clarar concederle una sesién priveda con el imputado y consi
derarlo ademds como un defensor de oficio de éste; salvo que
después el imputado prefierier=z a otro defensor. Sin este re
gquisito la confesidn no pedria tomarse como "prueba suficien
te" sujeta a valoracidn, pues sin éste, se nota la insufirien
cia de la misma para ser considerada como una prueba limpis,

garante de haberse respetado los derechos del imputado. Los



demds requisitos sefialados no necesitan de mayores comentarios.

Entre los requisitos formales, el primcro de ellos, aue
indica un tiempo mas que suficilente de setenta y dos horas, en
el cual los drganos auxiliares durante ese tiempo no sdlo se
deberid de tomar para interrogar el imputado; sino cue conside
ro, que el 6rgano auxiliar debe de investigar y encontrar prue
bas en contra del imputado aque pueda este ocultar o desvirtuar
al no estar detenido, 0 sea pues, cue estas setenta y dos ho-

ras no deben de entenderse que el b6rgano auxiliar durante .ese

tiempo debe de lograr la confesidn del imputado, sino nue el

O~

rgano auxiliar debe de realizar una investigacidn exhaustiva
del origen del delito y sus consecuencias y buscar las pruehas
necesarias para ser éstas presentadas al Juez junto con el im-
putado cuando sea consignado al Tribunal competente en ese tiem
poy pudiendo aln mias el drgaxno auxiliar, continuar con las in-
vestigaciones, haciéndoselo saber asi al Juez donde fue consig

nado el imputado,

En cuanto a los restantes reaculsitos, se considera dque -
va no se hace distincidn de la clase de testigos, ni tampoco
la integridad de la confesidn, dejandose todo ésto a la aprecia
cibébn del Jyez el cual lleva actualmente una enorme responsabi.li
dad para apreciar esta clase de prueba a pesar de la gran liber
tad de que dispone para elloy no obligindolo en aquellas causes
gue estan excluidas del jurado al existir solamente esta ~Tn~--
de prueba, a absolver al procesado. sino que a pronunciar la

sentencic corrcspondiente,



La Grabacidn de la Confesidn d

Estd regulada directamentes para 10s 6rganos auxiliares
como una de las funciones especiales que éstos realizan, pero
de una manera téenica, como lo establece el Art. 142 inciso -
4o. que expresa: "“Si el 6rgano auxiliar tuviere medios técni
cos para grabar de viva voz la declaracidén del imputadc que -
confiesa, preferentemente procederi a verificarlo asi par= en
viarla al Tpibunal competente, en vez de levantar acta de lz

declaracidn'®,

Como se comprende, los Organos auxiliares, estan obli-
gados a actuar al tener los medios técnicos adecuzdos, como
seria una grabadora, o una r~diograbadora de cassette como -
hoy modernamente se conocen, de manera "preferente" a proce-
der a grabar la confesidn de un imputado r~ue confiesa, en --
vez de redactar un acta de su declaracidn., Esta preferencia
que exige la-disposicidn, no se cumple por parte de los érga
nos auxiliares, aun cuando tienen ese medio técnico, debido
a que no existen personas preparadas para tomar esa confesiodr.
Considero que la intencién del legislador es gque esta prueba
se recoja lo mias rapido posible: tanto de tomarla como de --
consignar al imputado al Tribunal competente, sobre todo cuar

do los imputados hacen un relato extenso de los hechos.

La situacidn en que los dbrganos auxiliares se ancu-:

Lran al tomar cstc tipn de prucba técnica, es precisamente



en lo que respecta a la técnica del interrogatorio: y éstos
actian en una forma tal, ocue las preguntas hechas por el ins

tructor y las respu

(48]

stas ~ue dé el imputado, se hacen

a

esde

LY

un inicio de lo que éste es

ct
\

confesando con respecto a 1los

mismos hechos imputados
b

65
[4Al

hacen pausas o cortes en la cin

ta magnetofdénica que vendri:

1

5_,_1
’_'j

a poner en duda sobre la ila--

4

cidén que debe llevar ésta. E

9]

recomendaple gque al imputado,
sin hacerle ninguna pregunta sobre los hechos, con excepcion
de su nombre, generales, hechos que se le imputan y demés re
quisitos legales; proceda a hacer el relato o confesidn de -
los hechos, y cuando éste haya finalizado se procederid, a jui
cio del instructor, a hacer las preguntas relacionsgdas con su

relato; todo ésto para darle una verdadera valoracidn.

Por otra parte, el lugar donde se debe de realizar ésta,
debe de ser en una sala en donde no exista interferencia de -
sonidos, para que la grabacidén pueda perfectamente ser escu--

chada posteriormente por el Juez instructor.

Valoracidn Especial

Para que la grabacidén de la cconfesidén sea valorada, la
disposicidn requiere de los siguientes requisitos esenciales;
ademéds de los sefialadas en el Art. 496 del Cédigo Procesal -

Penal, los siguilentes:

1 - Que sea probada pcr dos testigos mayores de edad y que -

sepan leer y escribir:



2 - Que se levante un acta por separado dejando constancia de

&sta; vy

wm

3 - Que se le hizo saber previamente al imputado que su de--
claracidn seri grabada.

el

Con resnecto a los Ultimos requisitos: al levantarse -
el acta, se debe de dejar constancia de aulenes son los L..
tigos que 1la han presenciado y asi mismo asentarse en ¢lls -

gque se le hizo saber previamente al imputado que su confesion

seria grabada.

Critica

Partiendo de la importancia técnica de este tipo de -~
prueba, pueden surgir problemas cuando la cinta ya grabada -
conteniendo la confesidén del imputado esté en poder del Juez;
éste tiene que escuchar la grabacidén y asi mismo tomarles dg
claracidén a los testigos que la presenciaron y oyeron; pues
el reo al declarar en el Tribunal, puede neagar que se le gra
bé su confesidén y por el contrario afirmar gque no ha relata-
do ningin tipo de. confesién. Es aqui donde el Juez deberi de
nombrar peritos en sonido o ingenieros electrdénicos, para que
éstos dictaminen si la voz registrada en la cinta conteniendc
la confesidn, es la misma voz que posee el imputado, y si no
hay cortes en la cintz, Y por otro lado, esta prueba asi re-
cogida puede ser destruidaj por lo que el Juez debe 2> ==

tarla en acta por separado y agregar ecta acta al proceso, -



la cual se confrontari con el contenido de la cinta grabad-
esta diligencia debe de hacerse inmediatamente que se tuvie
re a la orden del Tribunal este tipo de prueba, y por Glti-
mo, depositarse esta cinta en una caja de seguridad que po-
seyzre el Tribunal, pues es recomendablec que los Tribunales

del pals tengan estas cajas de segurid=d para la debida pro

i

teccidén de este u otro tipo de pruebas: o de una institucic:
bancaria del pals para que ésta esté debidamente protegica

vy a la orden del Tribunal o para el caso, enviarla a la Cor
te Suprema de Justicia para que este alto Tribunal disponga

1o conveniente,

Se ve pues, que la critica que se le puede hacer a este
tipo de prueba, es la falta de claridad de 1la misma en cuan
to a sus garantias técnicas y a la falta de regulacidén en -
cuanto a proteger la seguridad de este tipo técnico de prue

ba.

H) La Problemitica de la Supresién de la Confesidn Extraju-

dicial.

Para abordar este tema es necesario partir desde un -
punto de vista histdéricoj; en primer lugar se didé el Decreto
Legislativo No. 2510 de fecha lo. de noviembre de 1957 pu-
blicado en el Diario Oficial No. 219 Tomo 177 del dia vein
te del mes y ario citadosj entre los articulos que se refor

maron del Cédigo de Instruccidén Criminal, fue el Art., 415



que trata de la confesidén extrajudicial, susti uyéndose en
la siguiente forma: 'La confesidn extrajudicial no rendida
ante agentes de la autoridad, probada por dos testigoss ¥
el cotejo de letras, forman semi plena prueba". Pero por -
del 4 ae marzo de 1958, pu--

ey S PRV, . SR L S
(ecreto 1igglsilatlvo

. 52 del tomo 178 del 17 --

blicado en el Diarioc

volvid a reformar dicha --

del mismo mes y arno

~

disposicidn., Ndétese que aquella reforma a ese articulo tive
una vigencia escasa de tiempo, (desde el 29 de diciembre de
1957 al 25 de marzoe de 1958), o sea casi escasos tres meses
y fue motivo de nueva reforma, sefialdndose las razones o bs
se de la misma en los considerandos de esz decreto citadc;

destacidndose los considerandos segundo v tercero, Aue expre
9 3 -

san: "II Que en la mayoria de los procesos criminales la --
confesidén extrajudicial probada por dos testigos y rendida
ante agentes de autoridad, ha sido un medic probatorio efi-
caz para la persecucidén de la criminalidad y que ahora la -
supresién de dicho medio probatorio ha producido intranqui-
lidad en la opinidn ptGblica, porque traerd consigo la impu-
nidad en muchos delitos cometidos o que se cometieren en el
futuro, provocando como consecuencia un auge en la crimina-
lidad y una mayor inseguridad en las personas; intranruili.
dad que se ha manifestado a través de las publicaciones de
La Prensa y en los informes y peticiones de funcionarios y

autoridades."
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III Que es un deber del Poder Pablicgo reprimir el cri
men en todas sus formas, buscar los medios de atajar su au
ge y llevar asi a las personas la seguridad y tranguilidad
indispensables, por lo gue se hace necesario y urgente re-
formar el Art. %15 I, que fue modificado por el Art., 70 --
del expresado Decreto a efecto de suprimir la expresidén: -
"no rendida ante Agentes de la autoridad’. Y el referido -
articulo quedd redactado asi: "La confesidn extrajudicial
probada por dos testigos o el cotejo de letras, forman se-
miplena prueba®™. O sea, tal como se encontraba antes de di
cha reforma. De ésto se desprende, que este medio probato-
rio es "eficaz para la persecucidén de la criminalidad™ y -
"represivo!" para el crimen cometido en todas sus formas, -
generando como consecuencia "atajar® la criminalidad y dar
mayor seguridad y tranguilidad a las personas., Por falta -
de tiempo, no hemos podido examinar las diferentes publica
ciones periodistic.s, informes y peticiones de funcionarios
y autoridades sobre este tema, lo que traeria a ser mds ex
tenso y talvez compendioso o confuso este puntoj; pero con-
forme a esos considerandos en ellos se reflejan, a través
del legislador de aquella época, la preocupacidn e insegu-
ridad ciudadana de la reforma de esa disposicidn. Pero se -
destaca que este medio probatorio es tipicamente regresivo
y empleado por las autoridades y funcionarios de seguridad
piblica y ha sido tomado como uno de los medios para atajar

el auge de la criminalidad en el pais.
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Posteriormente ~on la nueva legislaciédn procesal penal
al darse el Cédigo Procesal Penil, la Asamblea Legislativa
tuvo a bien al llegar a tratar el punto de la confesidn ex
trajudicial, escuchar diversas opiniones de abogados dedica
dos y con experiencia an materia penal, promoviendo un sim
posio el 19 de julio de 1973, para que después de las dic-
cusiones de este tema lograr intentar una mejor regulacién
de este medio probatorio:; ya que se sentia y era una verca
dera rcpresién que las autoridades utilizaban en la perse-
cucidén de los delincuentes al aplic-r la confesidn extraju
dicial, lo que demostrd que como medio de aminorar o ata--
jar la criminalidad no era efectivo, degenerando por consi
guiente mayor inseguridad e intranquilidad y mayor crimina
lidad en el paisi considero pues, que los Diputados de 1la

Asamblea Legislativa o los miembrcs de la Comisidén del Pro

(1]

yecto del Cédigo, inseguros e indzcisos se vieron obliga---
dos a escuchar a este grupo de abogados, distinguidos Ma--
gistrados, Jueces, catedraticos y litigantes del pais para
dar una mejor y eficiente regulacidn a este medio probato-
rio.

La regulacidén de la confesidn extrajudicial, conforme
al planteamiento de la parte introductoria de la publica--

cidén de ese Simposio (18) fue la siguientes

(18) Versidén del Simposio auspiciado por la Asamblea Legis-
lativa con el objeto de analizar y discutir el Art. 499
del Proyecto de Cddigo Procesal Penal de 1971, relativo
al valor probatorio de la "Confesidn Ixtrajudicial®™ ce-
lebrado en el Saldn Azul, =1 diz 19 de julio de 1973. -
Publicaciones de la Asamblea Legislativa.



1)

2)

3)

- 264 -

Cédigo de Instruccién Criminal Vigente: "Art. 415. Ila
confesidén extrajudicial probada por dos testigos o el -

cotejo de letras forman semiplena prueba;"

Proyecto de Cédigo Procesal: "Art. 508. La confesidn ex
trajudicial tendri el valor de semiplena prueba si se -
establece judicialmente con la declaracidn de dos testi
gos, auncue depongan de actos confesatorios distintos,

siempre que se tratare del misno reo.

La rendida ante los drganos auxiliares tendréd igual va
lor si se establece judicialmente con la declaracidn -
de los testigos z que se refiere el inciso cuarto del
Art, 142", (testigos mayores de edad, que sepan leer y

escribir y que hayan presenciado y oido la confesién).

Dictamen de la Comisidén de Legislacidédn y Puntos Consti-
tucionales: '"Art. 506, La confesidn extrajudicial podréa
ser apreciada como prueba suficiente contra el confesan

tes

lo. S5i se estaplece judicialmente que ha sido rendida -
ante dos testigos que merecieren al Juez entera fé,
aunque depongan de actos confesatorios distintos, -

siempre que se tratare del mismo imputado;

20. Si tal confesidén guarda relacidn con otros element~-
de prueba que existan en el julcio sobre el hecho -

criminoso,



\
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La confesién extrajudicial rendida ante los O6rganos -
auxiliares, deberi ademis llenar los requisitos estableci-
dos en los incisos cuarto y quinto del articulo 144 de es-

te Coédigo."

4) Articulo aprobado por el pleno de la Asamblea: "Art. 499,
La confesidn extrajudicial podrad ser aprecisda como prug

ba suficiente contra el confesante:

lo. Si se establece judicialmente nue ha sido rendida an

te dos testigos confesatorios distintos, siempre que
se tratare del mismo imputado;

20, 51 tal confesidén guarda relacidn ccn otros elementos

j=

de prueba que existan en ¢l juicic sobre el hecho ---
criminoso.

4

La confesid.i extrajudicial rendida ante los érganos
auxiliares deberan ademas, llenar los requisitos de
los incisos cuarto y quinto del articulo 142 de este
Coédigo. Los testiges no deberadn pertenecer a ninguna
dependencia de los cuerpos de seguridad aue instruye
el proceaso."

5) Anteproyecto de Cédigo Procesal Penal de 1960. "Art. 329.
La Confesidn extrajudicial rendida ante los cuerpos 2»xi
liares, tendri valor probatorio si se comprueba judiclal
mente con las deposiciones de dos testigos mayores de --

edad, que sepan leer y escribir y Que no pertenezcan a -
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ninguna de leg dependenciss del cuerpo auxiliar que ins
truye las diligencias, que oyeron cesde el principio has
ta el fin el acto de la confesién y que ademis interro-
garon al confeszante sobre la espontaneidad de la confe-
sién, circunstancias todas que deben hacerse constar =n

el acta respectiva.™

En el referido simposio, se partid del planteamient>

sostenido por el Dr. José Enricue Silva, qgue para abordaw

esta problematicu, se deve de partir de tres caminos o vic:

1) Asimilarlz o dar': la misma efi :acia probatoria la covie
sibn extrajucicial a la confesion judicial, se sosturo -
que esto ser . comper el ordencmiento juridico salvaco

refio".

2) La eliminacion de la confesidn extiajudicial como medio

probatorio.

3) Aceptar la confesidn extrajudicisl, tomando en cuenta el
interés de la sociedad, el interés cuie el Estado debe po
ner en resguardar los bienes juridicos, tanto de la trer-
sona como de la sociedad, y por o.ra parte, derechos ine

lienables del hombre, que han sido reconocidos.

Dentro de los particivantes, se analizaron las tres pc
siciones, las qu= fueron discutidss Jando como resnltadn 7

siguientes



1) Se opind quz la confesidn extrajudicial fuera mantenida,
pero rodeada de garantias y tomarla asi como base para

una investigacidn.

Como una de las garantias se expuso nue, al darse el ca
so, que un reo fuese capturado por cualcuier cuerpo de
seguridad publica y éste manifestare que antes de aecla
rar desea ser asistido por un abogado, los instructores
pertenecientes a (se cuerpo de seguridad pablica estéan
obligados a llamar a esc profesional, y ain concederle

la entrevista privada.

2) La otra posicidn es que sea el Tpibunal del Jurado quien
decida sobre la culpabilidad o inocencia del procesado.
Esta situacidn es ildgica, pues teniéndose conciencia --
que la confesién extrajudicial no ha sido nunca esponti,
nea, y llevar a un procesado a un Tribunal de conciencia
con esta clase de prueba, siempre &ste se inclina por -
la absolucién, comc muchas veces ha ocurrido en la préc
tica, y todo ese tiempo que estuvo detenido el procesa&o
antes de ser llevado al Jurado. se convierte en una ver-
dadera injusticiz; lo que hace chocar por consiguiente -
'105 derechos inalienables del imputado a considerarlo co
mo inocente mientras no se pruebe lo contrario y los in-
tereses de la sociedad y el Estado que estan obligados a
descubrir a los verdaderos culpables en la investigacién

de los delitos.

BIBLIOTECA CENTRAL |

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR J




- 268 -

3) La tercera posicidn es la supresidn definitiva como medio
probatorio,; porque tal como estd actualmente regulada, no
se llenan las garantias que tuvo a bien el legislador do-
tarla; por otra parte no es un medio para atajar el auge
de 1la delincuencia en el pals, como se ha dicho, y lo que
en verdad es que se han causado muchos mas perjuicios e
injusticias que beneficios para una correcta administra-

cién de justicia por parte del Estado.

Como resultante de ese Simposio la confesidn extrajudi--

cial quedd regulada en la siguiente forma:

"Art. 496.- En los delitos politicos a que se refiere
el Art. 650 de este Cddigo, la confesidn extrajudicial no -
tendrad valor legal alguno y no podra apreciarse como prueba

o principio de prueba.

En los delitos comunes, la confesidén extrajudicial po-
dré ser apreciada conforme las reglas de la sana critica, -

Gnicamente con los requisitos siguientes:

1l - Si se establece judicialmente que ha sido rendida ante
dos testigos por lo menos, que llenen todos los requisi
tos del Art. 142 y dichos testigos merecieren ademis en

tera fe al Jyezs ¥y

2 - 8i tal confesidn guardare concordancia con otrce elemer
tos de juicio que existan en el proceso, sobre el mismo

hecho punible.
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La confesidén extrajudicial rendida ante los drganos au
xiliaies a que se refiere el articulo 11 de este Cédigo, de

berad ademids llenar los siguientes requisitos:

1 - Haber sido rendida dentro de las veinticuatro horas e

la captura del imputado;

N

- Los testigos no dseberan pertenecer a alguna dependencia

de los 6rganos suviliares;
3 - Los testigos deberin haber presenciado integramente la
confesion; y

4 - Los mismos cesticos deberan hzber interrogado al imputa

do sobre 1la esucntaneide=d de la confesidn.

En el acta resgectira levantada por los 6rganos auxilic

res se harén constar estos reguisitos.

En las causas por delitos comunes, la confesidén extra-
judicial que reuna los anteriores requisitos podra ser apre
ciada como prusbe suficiente para deeretar la detencidn prg

visional, para elevar la causa a plenario y someter la cau

sa al conocimiznto del jurado.

&n las causas que no van a conocimiento del Tribunal -
del Jurado, si después del auto de elevacidn a plenario y
antes de la sentencia subsistiere la confesidn extraindi
cial como Gnica prueba, =l Juez pronunciara sentencia ab-

solutoria,
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En los casos a que se reiiere el articulo 154 del Cb-
diszo Penal, cuando la confesidén extrajudicial fuere la Gni
ca prueba, o cusndo existiere junto con otros y éstas por
si solas no hubieren sido suficientes para elevar la causa
a plenario, no sera sl imputado condenado a la pena de muer
te, debiendo imponérsele la de prisidén con un minimo de vein

te afios vy un maximo de treinta'.

Ahora veamos que el Art. 650 del Codbdigo Proces=zl Penal
conceptuaba el delito politico y exceotla a aquellos dell
tos que "constituyan una manifestacién de anarquia o terro
rismo o que en Torma evidente tizndan a subvertir las bases
de la organizacidén democritica, social y econdémica del Es-
tado". Y delitos contra la vida y la integridad personal -

de los Jefes de Estado.

Posteriormente, anves de aue enlraran en vigencia 1os
Cbédigos Penal y Procesal Penal el 17 de junio de 1974 se

reformb por Decreto Legislativo No., 672 del 28 de mayo de
1974, publicado en el Diario Oficial del 5 de junio de ese

mismo alio, sustituyéndose este articulo por el siguierte:

Art, 650.- Son delitos politicos los seiial=das en el

Art. 151 del Cédigo Pen=zl.

Habiéndose al mismo tiempo reformado el Cédigo Penal
introduciéndose un nuevo titulo después del Art. 150 de -
ese Co6digo, el Titulo IX: "Concepto de Delito Politico",

vy sustituyéndose el Art. 151 gue trataba de la revocatoria
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de la rehabilitacidn, por el de "Delitos Politicos y Delitos

Comuanes Conexos™, o

in

ea, se introdujeron en esta reforma, los
delitos comunes conexos con politicos que también los defini?

el Art. 651 de

!._ I

Codigo FProcesal Penal, Y posteriormente como
va lo expresamos anterlovmente, se modificd el Art. 151 del
Cédigo Penel per Decreto Legislativo No. 381 del 20 de octu-
bre de 1977, publicado en el Diario Oficial No. 196, cel Tc-
mo 257 del 24 de octubre de 1977, en el cual no se compren-
dié como delitos politicos lus hechos punibles contra la e-

x¥istencia y organiz~zion del Istado que ya hemos sefialadc.

A partir de 1z vigencia de los Coédigos Penal Y Procesal
Penal el 15 de junio de 197, se vino sosleniendo en nuestro
medio judicial, que la confesidn extrajudicial era califica-

da de "Rigorista® por la existencia de muchos requisitos que

observar.

A pesar de ésto se dieron algunas nfesiones extrajudi
cigles; muchas que no llenzban los reyuisitos exigidos, otras
a pesar de los requisitos llenados, eran desvirtuadas por l1s
habilidad en el interrogatorio de defensores a los testigos -
particulares. Por oiro lado, los érganos zuxiliares no podi=
tomar ese tipo de declaraciones con testigos partienlarsa, -
porque a veces no instruian a los tastigos para gue ésto.
preguntaran al imputado sotre la espoltancidad de su declarc
cidén y a veces, a vesar de ello, algunos de los testigos omi.--

tian o negaban cste. circunstancia cuando declaraban en el



Juzgado. Por otra parte, a los drganos auxiliares les resul-
taba dificil lograr que testigos particulares presenciaran -
la declaracidén de imputadosy exponian ademis, gue el tiempo
de las veinticuatro horas era muy corto para instruir esta -
clase de diligencias, ya que las actas tienen que remitir --
originales al Tribunal, y ain mas dificil si se grababa la -
confesién de algin imputado, que en la practica casi nunca o
escasamente se ha presentado este tipo de prueba. Asi mismo,
a los testigos particulares se lec exigia la confesidén com-
pleta desde un principio hasta el final de todo lo relatadc
por el imputadoy o sea que los tz=stigos particulares, te.. ..
intervencidén directa en este tipo de prueba, y algunos de -
ellos, dado la cultura deficiente de nuestro medio, no hacian
un relato concorde con lo manifestado por el imputado; y o-
tras veces, los imputados si declaraban ante el drgano auxi-
liar no haciéndose cargo de los heclos imputados, y los érga
nos auxiliares sdlo se conformaban con la posible confesidn,
"como reina de las prucbas' del imputado y a veces no busca-
ban otros elementos de juicio, debido por un lado a la falta
de colaboracidn ciudsdana y por otro, a una verdqdera y exhau
tiva investigacidn, por lo que practicamente, lograr una con
fesidn extrajudicial con todos los requisitos exigidos era -
muy dificil debido a esos factores. La intencidén de legisla-
dor de garantizar la confesiéon extrajudicial en su espontanar
dad por medio de testigos particulares fue muy idealista, pe

ro considero, que no se tomaron en cuenta los factores socialeg



y culturales de nuestro medio.

Fue por ésto que nuevamente el legislador reforma la coi

fesién extrajudicial, pero consideridndola siempre como 'prue -

L

ba suficiente®.

Volviéndose mas o nencs o como sustancialmente se encoHn

H

traba antes, con testigos no particulares, no rendida ante -

1

dos testigos, basta que ern diferentes lugares o momentos ha-

yan ofido confesar al imputadu los hachosi pues ésta era la o

[V

gunentacidén de la defensa para destruir csta prueba, pues lo
testigecs no declaraban concordes con estas circunstancias, r2
sultando que a aiferentz hora y lugares del interrogatorio
habian escuchado confesar los hechos al imputado. Actualmente
posee mayor campo de accidn este tipo de prueba en ciertos da
lites, como ya lo seflalamos, nue se ccnsideraban politicos.
En los considerandos del Decreto Legislativo No. 381 del 20
de octubre de 1977, publicade en ¢l Diario Oficial del 24 del
mismo mes y afio, resalta el Considerando II, que expresa: -
"Que asimismo para mayor eficacia en la administracidn de jus
ticia debe facilitarse la obtencidén de la prueba en los nr~-~a

sos respectivos, reformiandose las disposiciones pertinentes®,

Como se nota, con ésto, se ha pretendido que los drgancs
auxiliares puedan lograr confesiones extrajudicialesj; por 1o
que la historia se ha repetido corio ya lo expusimos y hoy en
nuestro medio, con lLodos esos antzcedentes legislativos, po-

liticos, sociales  econdmicons, al presentarse una prueba de



esta naturaleza meuos credibilidad se le podra dar. Lo conve-
niente es suprimir de nuestra legislacidén la confesidn extra-
Judicial como prueba suficiente, porque no estad rodeads de -

las mas minimas garantias de respeto a los derechos humnancs

del imputado. Si se mantiene 1la confesidn extrajudicial tal -
como estd actualmente regulada, no es posible conjugar los Ln
tereses de la sociedad v del Iistadd con los derechos iadivi --
duales. Solaments ccn la creacidn de una Institucidn dz Daf:n
sores PGblicos podrisn en cizrta medida, ejercerse esos dar:

chos y garantias de tcda nersona hamana. Bl legislador en s

afdn de garantizar la coniesidn extrajudicial se excedid en

fijar esas garantias poniendo a testigos particulares como ~-
controladores de estas garantiasy consideramos que es el pro-
pio Estado el que debe de intervenir garantizando este medio

probatorio y asi mismo, desarrollandio nuevas técnicas de in-.
vestigacidén criminal, tecnificando a 1,3 Organos auxiliares -
para que cumplan en una forma mas eficaz en sus funciones de

investigacién y sClo asi creemos gque s podri: lograi una me--
jor administracidén de justicia, amparandonos para afiruar &:-
to en el Art. 2 de la Constitucidén Politica que expresa: "Es
obligacidn del Estado aseguiar a los 1abitantes de la Repilbli

ca el goce de la libervad, la salud, la cultura. el bhiene-ta»

econbdnico y la justicia social”,

Como ejemplo de confesidn judiciszl, aplicada ya directa -

mente en la practica exponemoz =] siguientes



Bl hecho @s un homicidic, el cual sucede como a las dlez
v media de la maiiana del diz treinte de septiembre del aho de

ctenta ¥y cinco, en un expendio de aguardien-
te en la Colonia Miraflores, Avenida Principal de la final cg

lle Lara del Barrin de San Jacintc de San Salvador,

Del hecho se acusa al cantinero de haber dado muerte cor
arma de fuego a un hombre que Se presentd en estado de ebrie-

dad a la cantina a comprar licor.

Los detectives de la Policia Nacional decomisaron dos -
pistolas calitre "227 g la sefiora "A",quien manifestd que el

cantinero le entrcgd en un maletin ambas pistolas.

El imputado al ser interrogado por el Jjez Tercero de Paz
instructor, manifestdé que le apodan "Tofio €l cantinero", ser
de veinticinco afios y dié su nombre y demas generales y dijo
en sintesis: "Que el dia treinta ds. mes pasado como a las dc
ce y cincuenta horas, se ecncontraba en la cantina trabajando
como cantinero, cuando llegaron tres sujetos desconocidos pa
ra el dicente en estado de ebriedad; que uno de los tres suje
tos entrd en la cantina y los otros dos se quedaron afuera; -
que el sujeto que entrd iba armado de una escuadra v le anun-
t6 al dicente a la vez que le dijo: "hoy te vas a morir", que
el dicente al oir la amenaza sacd su escuadra que tenia deta-
Jo del mostrador e hizo un disparc, haciendo blanco el dispa-
ro en el hombro derecho del sujeto amenazantey que al caerle

el disparo el sujeto cayd al suelo; que luego el dicente ~--



recogid la escuadra del deconccido la cual cayd afuera de la
cantina v 1a guardd juntamente con la de é1 en un maletin de
su propiedad; que al monento lleg=rorn varias personas, luego
después llegd la Policia o sean uros detectives, a quienes -
el dicente les contd lo ocurrido y sc¢ entregd; que antes de

llegar la Policia llegd una muchacha de nombre "A" guien cre
yendo que el dicente no iba a entregsr las armas se 1levd el
maletin donde estaban las armas mencionadasy que luego eJ. cJ
cente les fue a ensefiar a lcs detectives el lugar o sea la -

casSa en donde sc¢ encontraban las armas....'

En el proceso declariommo tunico testigo presencial el ~
sefior "B" que en sintesis dijo: "Que como a las diey y media
de la maflana llegd a2 la cantina de la Colonia Miraflores a -
comprar un octavo de licor, marca "Muheco™, y cue cuando sa-
1ia de 1i cantina, entrd ur svjeto s qguien el dicente le ig-
nora su nombre, solamente sabia que era zapat:ro y alcanzd a
oir que pidié un m.dio ligro de licor: y luego cuando habla
caminado como un wctro oyé un disparo de arma de fuego y vol
vid a ver hacia la cantina y vid que el sujeto nus llegd a -
comprar estzba en ~1 suelo arrecostaco a la pared y sangraba
c¢ntre el hombro dcrecho y el cuello, y el cantinero a gulen
el dicentc solamente conoce por '"Tofio el Cgntinero™, tenia
un arma de fuego en la mano... que el ahora cceisn enill .

.o
sce

DN

la cantina cuando el declarante salia, no oyd si entre
y el cantinevo hubiera alguna Jiscusidn por algin motivo vy

el declarante no se fijé si el comprador iba armado, pero si
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que iba bastante ebrio, pero no puede precisar si iba erojedo..
gue cuando ocurrid el heche no habian méis personas dentro de

1a cantina ni fuera de ésta por lo que ignora qué persoras -

J

e

c

m

pueden declarar como testigosi; que dicente llegd a 1

It

F

tina a comprar licor y se tomdé el trago y cuando 1llegd no ha
bia ninguna persona en la cantina ni cuando salia, sclamente
el cantinero..... que el occiso cayd accstado en el suelo ta
pando la entrada o sea por la puerta, pero con la cabeza por
el mostrador y los pies hacia la puerta y el dicente no vié

que éste tuviera alguna arma en las manos, ya que estaba de

lado y las dos manos juntas por lo que pudo ver que no tenisa

o

ninguna arma cerca de las manos ni del cuerpo....

El defensor del imputado, presentd un alegato pidiendo

£

al Juez el sobreseimiento para aquél, sosteniendo que se tr

Ui

taba de una legitima defensa y que la confesién del imputado
no se encontraba ~ontradicha por el testigoj; en sintesis ex-
puso: "De la secucla del proceso se desprende la accidn no -
criminal que el aludido "X" ha ejercitado, ya que existe co-
mo prueba Gnica la declaracidén de fs. 7 en la cual manifies-
ta la forma como se desarrollaron los hechos en el interior
de la cantina en la cual desempefiaba su trabajo, ya ocue si
bien es cierto, éste manifesté haber disparado al hombro dcl
occiso lo hizo ante la amenaza proferida por el anterior: -
"Hoy te vas a morir", efectuada simultidneamente con la accidn
de un acto tendiente a hacer efectiva dicha amenaza, puesto

que portaba una escuadra en su mano, 1o cual hace indubitable



-

v de obvia realizacidén la intencidn del occiso de terminar
con la vida de "X", va que la relacién de causalidad entre

la amenaza y las cilrcunstapcias ¢ cuc ésta fue efectuada,

hacian supcner el indefectible efecto de aue tal amenaza -
se cumplieray si "X no tomaba una actitud defendible de -
su vida que por la situacidn de encerramiento en que éste

se encontraba, no le quedaba otra alternativa que la de dis
parar contra su atacante; siendo éste el Gnico motivo que -
1levd a "X a disparar y ndtese en tal declaracidn des fs. 7.
cuando éste manifiecta que hizo un disparo al hombro del su-
jeto amenazante, cue deja entrever su intencidn de asestar -

el disparo en parte tal, que pudiera evitar que el sujeto --

—

que lo amenazaba hiciera efectiva su amenaza, puestc gque bie:
pudo hacer impacto en otra parte del cuerpo mas vital, como
el corazdn o la cabeza; lo cual era muy posible dada la es-
casisima distancia en aue ambos protagonistas se encontrabang
todo lo cual me lleva a la conviccidn que "X'" efectud un ac-

to en legitima defensa de su vida'..,

Estas son las Gnicas declaracicnes de las cuales s¢ deg
prend. la intervenc16n de "X en los hechos que se investigang
los cugles no son en manera alguna contradictorias,; nuesto -
que una o sea la rendida por el imputado, no detalla el monen
to exacto en que ocurrieron los hechos y las circunstancias
posterioress y la otra, o sea la del testigo "B"™ nos relata
los hechos posteriores ya descritos por el imputado no con--

traridndose ambas declaraciones en ningtn aspecto.
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El Juez de Prim: rsa Iastannia accade al subresei.ielito
expuso en lo sustancial de su resclucidn: "Tal indagatoria
no ha sido contrariada, al mencs en lo principal de la misma,

por lo que se estima gue existe causa de justificacidn ya que

el imputado obrd en defensa d

[y

su integridad personal pu2sto
que el ahora oceiso "Y' tratd de agredirlo ilegitimamentz, -
siendo razonable y necesaria la defensa empleada por '"X" pa-
ra repeler el posibl: ataaue del ahora occiso, ya que aguél
no provocd en forma alguna la amenaza de nue era objeto zn -

i
ese mcmento'.

Y sobresee por estar exento de responsabilidad criminal,

Arts. 37 Pn. segunda parte, No. 4 del 275 y 277 Pr. Pn.

Kl Fiscal no conforme, apela de ese sobreseimiento, ale-
gando que: "conforme al Art. 494 Pr. Pn. la confesidn del im-
putado no es clara ni sinceras; ya que aparece contrariada con
la declaracidén del testigo: "B" de fs. 203 y de acuerdo con -
los Arts. 495 y 279 No, I Pr. Pn:i es un caso en el cual el --

Juez debe de abstenerse de scbreseer',

La Camara Primera de lo Penal, hizo observaciones al res

pecto y en sintesis expuso:

"a) Fl imputadc confesd el hechu de haber dado muarte al
occiso (fs. 7) y relata como sucede éste manifestandos: '‘que
uno de los tres sujetos entrd a la cantina y los otros “us

se quedaron fuera, que el sujeto que entrd iba armado de una

escuadra y le apuntd al dicente a la vez que le dijo: "hoy -
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te vas a morir ; que el dicente al oir la amenaza, sacd su -
cscuadra que tenfa debajo del mostrador e hizo un disparo, -
haciendo blanco el disparo en el hombro derecho del sujeto -

amenazante, que al caerle el disparc el sujeto cayd al suelo...

b) E1 testigo "B, expone la CAmara, vy en sintesis dijo:
"que cuando el dicente sallia de la cantina, entrd un sujetc
a quien le ignora su nombre, solamente sabia que era zapateros
que alcanzd a oir que pidid un medic litro de licor; que 1u=
go cuando habia caminado como un metro oyd un disparo de arms
de fuego, y volvid a ver hacia la cantina; que vid que el cu
jeto que llegd a comprar estaba 2n el suelo arrecostadc a la
pared y sangraba entre el hombro derecho y el cuello, y el -
cantinero a quien el dicente solamente conoce por Tofio ¢l --
cantinero tenia un arma de fuego en la manog que el dicente

siguid su camino hacia la casa'.
La Cémara deduces

1) Segln el imoutado "X" el sujeto que entrd iba armado de -

una escuadra y le apuntdé diciéndole: "hoy te vas a merir®,

2) vegln el testigo "B", que cuando é1 salid de la cantina -
entrd un sujeto ~ue sabe era zapatero y nue alcsnzd a oir
que pidid: "medio litro de licor", que cuando el declaran
te habia caminado como un metro oyé un disparo, es decir

inmediatamente después de oir las palabras mencionadas.

Dice la Céamara que hay contradiccidn: "que el imputadc

afirma que el occiso le dijo: "hoy te vas a morir"; y el tes



tigo afirma: que el occigo pidid medio litro de licor y que
oyd el disparo cuando se retiraba y habia caminado como un ma
tro. Y estima este Tribunal gque si el occiso realmente huble-
ra amenazado al imputado, el testigo habria hecho referenciza
a tal amenaza al rendir su deposicidn, pues expresa hechos -

que ocurrieron inmediatamente antes y después del disnarn -

. = s % 4 . . it
segln confesd el imputado, hizo contra el occiso'.

Y agrega; "Como no as pogsible armonizar el dicho del am--
putado y del testigo de manera quoe se complementen en su con-
junto, pues los hechos ocurrieron en forma sucesiva, casi si-
multédneamente y ambos refieren diferentes versiones, el Tribu
nal se abstiene de aplicar la parte final del Art. 279 Pr.Pn.
va transcrito y estima, nue en el caso de autos, hay suficien

e prueba de la delincuencia del imputado, consistente en la

prueba testimonial ya relaciongda, y nay también prueba fevora
ble al reo por la forma como 2xpresa en su confesidn que ocu-
rrieron los heches. En consecuencia, lo resuelto por el Juez

b Tt s oy v e o o e e T Tn [T
a este respecto no csta conforme 3 derecho y la senteacia in-

terlocutoria apela

resoiver y elevar a plenario la

vyr1an I
causa.

Nuevamente el defensor del proczsado, presenta otro es-
¢rito, pidiendo la revocatoria de lo resueito por la Canara
v asil expuso: "E1l hecho de que el testige alcanzd a oir jus

pidid un medio litro de licor; que cuandc el declarante ha-

bia caminado como un metro, oyd un disparo, es decir, ~---



inmediatamente después de oir las palabras mencionadas, rie -
lleva a ublcar la premisa mayor: se ha considerado existente
una relacidén inmediatisima de tiempo entre las palabras que
escuchd el testigo y el disparo; hechos anteriores y poste-
riores; premisa menors si el testigo escuchd tales palabras
y no oyd las amenazas éstas no existieron; por lo tanto =xis
te contradiccidn, tal seria la conclusidén del razonamiento
plasmado en la resolucidns tal deduccidn 1bgica parte de qu-
el testigo estaba en capacidad de escuchar dada su situacion,
todo lo gque pudo hablarse en el interior de la cantira y se
basa esta premisa mayor en la maanifestacidn del testigo de -
que '"alcanzd a oir™, esto por si sclo nos da una idea de que
se encontraba en los limites de poder escuchar v esta capacil
dad sienta una premisa inconsistente; en cuantc para su exis
tencia depende de hechos realizados indubitablementey si el
testigo oyd cuando el ahora occiso pidid medio litro de 1i-
cor, teniaz que haber escuchmdo las amenazas de haber sido -
proferidas, pero porqué es inconsistente? ;Cudles son los he

chos en los que sc apoya?

1) Que tales amenazas hayan sido efectuadas con el mismo vo-
lumen;

2) Que el testigo se haya mantenido estatico al momentn =
cuchar "un medio litro", es decir pues, tal premisa se 2po
ya para su construccidn en una fundamentacidén contradicto-

ria, puesto que para el testigo no haya escuchado, suponz
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que de haber existido se¢ haya proferido 2l mismo volumen,

supone la existencia dz jo que niega, en la conclusion;

acpende para su valldaez

un elemento que no tic
ne certeza alguna en cuanto tal amenaza pudo haber sido pmo

2 2 3 il - T Ae - oy é g
ferida con un volumen menor al de compraj &sto si el tes--

tigo se hubiere mantenido estitico al escuchar la compra;

o]

wes ésto no es asi, el testigo 1o ha dicho como dice par
te de la declaracidén.... "es decir inmediatancnte despuss
de oir las palabras mcncicnadas" el testigo en su deposi-
cidn dice: "que el dicente, alcanzé a oir que el sujeto -
zapatero pididé un medio litro ds licors que el dicentes --
luego cuando habia caminado comn un metro oyd un disparo
de arma de fuego" ese "como un metro" determina un intzrim
cuyo inicio reunido al espéc10 recorrido, marca la inecsd

= —

cidad auditiva del testigo para testificar de oidas, sobr:
1o que ocurrid en el interior de la cantina, ya que como -
el mismo lo dice en la etapa preinicial de tal lapso “al-

canzé a oir" incapacidad derivada dec la distancia y del es
tado fisico del testigo proveniente de su estado alcohdli-

£

cc por haber estado tomado de licor.

Yo no crec que una persona dispare a otra por el solo hacho
de hacerlo, debe existir una motivacibén, si el occiso en -
cfecto iba a comprar medio litro de licor, se le hubiers=

gncontrado alguna cantidad de dinero en sus bolsillos y si

hubiera habido alguna discusidén no hubiera terminado en -



tan poco tiempo con el resultado realizado, no es obvio
que una discusidén que concluye en homicidio dure segundos..

No es posible que el ahora occiso al momento de entrar a

)

la cantina hubicra pedido medio 1itro, gque fus 1o que es-
cuchd el testigo cuando salia, para simular esa ccompra en
cuanto no llevaba dinero v lusgo después de amenazar al -
imputado?, es ldgico gquc el acto delictuoso que el ahora

occliso intentaba cometer no lo iba a anunclar en el mismc

tono que la simulacidn de compra por obvia razdn.

Vos haheis estimado Honorable Camara que la ausencia de
tal amenaza tiene aparejada la contradiccidn y habéis par
tide de la capacidad del testigo para escucharlag pero ha
bria podido escucharla si fue proferida quedamente y a ma
vor distancia de la que se encontraba cuzsndo alcanzd a --
oir? puede el testigo afirmar que vid que no amenazd? in-
dudablemente que no, no es posible fisicamente que la es-
cuchara y tal imposibilidad no creo que nos lleve aafirmar
la no existencia de lo que el testigo no podria percibir®,

La Cémara, al respecto, hace consideraciones sefialando -
las contradicciones entre el testigo y el imputado.

"E1l imputadc dice que el occiso le dijo "hay te vas a 7o
rir', y testigo: "pidid un medio litro de licor, y aque oyd el
disparo cusndo se retiraba y habia caminado como un metro',

Indica el bachilier gue "tal deduccidn 1ldgica parte de -

que el testigo estaba en la capacidad de escuchar, dada su -
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situacidn, todo lo que pudo hablarse en el interior de la can
tina'y y que para que el testigo no haya escuchado, supone --
que, de haber existido las amenazas, se hayan proferido al --

mismo volumen.

0s hechos probados con la depoaiciéﬂ del testigo:

a) que oyd cuando el occiso pidié un medio litro de licor;

L

5 ’ . il E .
b) que cuando se retiraba de la cantina y "habla camina-

do como un metre oyd un disparo de arma de fuego®.

De tales hechos deduce la Camara: con base al amplio cri

n de la prueba que le concede el sistema -

BN

terio de apreciacl

tica adoptado por la nueva legislacidn penal,

=

de la sana cr

0

que

.

> existid la amenaza a muerte a que hace referencia el -

imputado, pues de haber ocurrido tal amenagza, la habria escu-

chado y referido el testigo quien apenas se habia retirado --

i

"como un metro" ya que en los autos no existe prueba alguna

gue demuestre la incapacidad auditiva del testigo en referasn-

]

cia para que

ueda afirmarse... que el testigo se encontraba
en una circunstancia de "incapacidad derivada de la distancia

para oir lo que sucedla dentro de la cantina.

Las anteriores observaciones del defensor se basan en que
las amenazas pudieron ser proferidas "con un volumen menor al
de compra" y que por la distapncia en que se encontraba el tes
tigo estaba imposibilitado fisicamente para oirlas. Perc tale.
observgcicnes no tienen ningin fundamento en la prueba de au-

tos,



- 288 ~

CAPITULS XII
LA PRUEBA POR PRESUNCIONES, VALORACION Y APLICACION PRACTICA

A) Fundamento de la Presuncién.

B) La Presuncidédn y el Indicio. Diferencias.

C) La Presuncidén de Inocencia.

D) Requisitos de las Presunciones. Con respecto al Cusr-
po del Delito. La Precisidon, Relacionalid-~d, Concor--
dancia, Fundamentacidn y Armoniosidad.

E) Las presunciones de culpabilid-d en los delitos de: -
Hurto y robo, falsificacidén de mcneda, defraudacidn a
la economia plblica, en las estafas especiales por in
cumplimiento de contrato en parcelacidén de terrenns -
por no hacer la tradicidn del dominio.

A) Fundamento de la Presuncidn

Se hace indispensable encontrar el fundamento o los funda

mentos de la presuncidn.

Se considera por un lado, que la presuncidn tiene un fun
damento ld6gico, porque el hombre al ragosnar siempre presume
los hechos o supone confiado en su razdn y su conocimiento la
existencia de los mismos; y da por conocldos estos hechos des
conocidos en atencidén a que otros si por su rzzdén son conoci-

dos, creando un conocimiento de carécter hipotético.

Ahora bien, cuando las presunciones de hecho se refier.
a relaciones de tipo juridico, éstas forman parte de la fun--
cidén judicial del Juez como medios probatorios limitando o --

disminuyendoc el arbitrio del juzgador y la presentacidn de -



as pruebas por las

t/‘
SN

partes, facilitondo por otra parte.

la decisidn de los hechos.

Pero doctrinariamente se ha sostenido, que las presun-

ciones tienen un fur

del razonamientc hw

1d=amento sujeto a engardo o equivocaciones

1ano y se ha tomado como principio ciertas

observacionas de hecho que al repetirse ea forma constance y

ordinaria, hacen creer o suscitan en el pensamisnto humano -

como verdades, que ¢«

en forma anticipada, s2 deben tomar como

acordes con la realidad y 28 por ssc ~ue a las presuncioners

-

se les llsma también "werdades anticipadas®.

.o : : = - ) :
AS1l se dice gque Las leyes actiian en pase a presunclonecs

de hecho; asi por e

S & haarira A @ HaeFanta axd
jemplo: de la observacion constante exis-

tente entre la posesidén y la propiedad, se concluye (presun-

cidén) de aue el poseedor se la presume duefio; de la observa-

proplo daho, se concluye que

1on constante de que no se¢ busca en forma intencionads el -

ailhier Sl P . T T e . 1 4 Ca s
pués de haberse agotado todos los trimites procesales y prcbz

torios, con igualdad para las partes contendientes, se conclg

ye que toda sentencia es la verdad misma y por lo tanto tiene

autoridad de cosa juzgada; como las leyes se publican frecun-

damente en forma amp

lgnorancia, etc....

Como puede obse

también han tenido

se concluye gue no pueds alegarse s

rvarse, el fundamento de las presuncinnes,

sus fundamentos en el acontecer histérico



en el cual han intervenido factores politicos, econdmicos y
sociglesy y por esc, algunos las consideran como "ficcilones',

0 sea, creaciones de la imaginacidn.

B) La Presuncién v el Indicio. Diferencigs.

Se ha considerado darle el mismo tratamisnto a la pre-
suncidén y al indicio, partiendo que ambos tienen un mismo ori
gen légico y un razonamiento mental, asi como los mismos ele-
mentos integrantes: a) hecho indicador o clerto; b) hecho pre
sunto o incierto; y, c¢) relacién de causaidad. Y se ha llega .
do a afirmar, doctrinariamente, que el indicio no es mas que
una especie de presuncidéng considerando que los indicios son
ciertas presuncionss de caricter especial que se denominan -
judiciales o de hombre cuando es el Juez el que razona libre-
mente, estableciendo la premisa mayor del silogismo aristoté-

lico.

Se parte pues, para serialar sus diferencias, que el razo
namiento de la presuncidn ya estéd elaborado por el legislador
al dictar la leyy en cambio para el indicio, es el libre razo-

namiento del Juez lo gue configura al indicio.

Nicola Framarino (1), al tratar de la prueba indirecta y
en la cual incluye el indicio y a la presuncidn, para tratar

de explicar sus diferencias, parte desde un punto de vista c_

(1) L@gica de las Pruebas en Materia Criminal. Volumen I. -
PAginas 217 y siguientes. Editorial Temis, Bogotid 1973.
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trictamente 1égico, analizando la naturaleza primero ontold-
gica del raciocinio y estima que éste se deduce de otros juli
cios, formado cada uno de ellecs en las proposiciones llamadas:
mayor, menor y conclusidnjla primera contiene el juicio més -
general, es el principio en que esti contenida la consecuen--
cia que se quiere sacar como conclusidn; la menor es el jui--
cio que declara su contenido y la conclusidn, el resultado del
juicio contenido en la mayor. Y asi pasa en segundo lugar a -
estudiar su estructura légica y sostiene que sbélo basta con -
analizar un sdélo juicio, que expresa la premisa mayor; y es -
ese juicio existente, una relacidén de las ideas que pueden ser
idénticas entre si, o diferentes que llame relaciones de iden
tidad a las premisas gue se reduce al principio de identidad
como supremc juicio: "el ser es el ser"; y en las segundas, -
se reducen también a un solo supremo juicio, el principio de
causalidad: "todo hecho supone una causa': porque entre cosas
distintas no puede haber relacidn, sino en cuanto la una actla

sobre la otra.

Y asi se concluye que cuando a la premisa mayor del racip
cinio se le atribuye una cualidad a un sujeto, hay relacibén -
de identidad y ésto conduce a una presuncibn, y cuando a la -
mayor se le atribuyese una relacidn de causa o efecto o vice-
versa, estamos en presencia del indicicy y asi expone: "E1l ra
ciocinio de 1la presuncidén deduce de lo conocido lo desconoci-
do por el camino del principio de identidad, al paso que el -

raciocinio indiciario lo hace por medio del de causalidad".
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En el raciocinio dcl indicio existe un "entinema',(o sea
un silogismo imperfecto que consta tan solo de antecedentes vy
consiguiente conclusidén por heberse suprimido una premisa, la
mayor); y asi se dice. "Pedro huyd, luego es culpable’. ZE1 ra
ciocinio de la presuncidn se reduce a la conclusidn, callindo
se las premisas, y asil se dice: "el sindicado se le prasume

inocente',

Considero pues, que no es posible, y asi lo sostienen my
chos tratadistas desligar la presuncidén del indicio, entre --
ellos Gustavo Humberto Rodriguez (2) expresa: "No pueden dar-
se indicios sin reglas de experiencia, como no pueden darse -
presunciones sin hechos particulares, indicadores. Es la mis-
ma relacidn que existe entre la ley y el caso, entre lo gene-

~ral y lo particular, entre lo abstracto y lo concreto'.

C) La Presuncidn de Inocencia

Esta presuncidn, llamada de inocencia y no de inculpabili
dad, estid centrada y vitalizada en todo el Derecho Penal, no -
como una causa eximente o de no responsabilidad penal, sino -
como una verdadera garantia en su condicidn humana para aguel
imputado o sujeto a un proceso penals pues su fundapento ha -
sido muy discutido sobre este aspecto; pero considero gue la
mayoria de autores que han abordado este tema, han tenido la
costumbre de contraponer la presuncidn de inocencia con la --

3 . 7 . . s . -
presuncion legal y sostienen que 1a presuncidn de inocencia -

(2) Ob.cit. Volumen I. Pig. 154,



tiene su fundamento en la experienciaj que lo ordinario se -
presume y que el hombre es de ordinario inocentej y como la -
que se presume se dispensa ds prueba, la inocencia no debe --
probarse. Ya hemos afirmado que toda presuncién llega a ser la
premisa mayor de un silogismo; no sdlo consiste en la aplica--
cién de tomar en cuenta necesariamente como hecho indiecsdor al
hecho base o hecho cierto de la presuncidén; sino de tomar como
premisa mayor a la presuncidn, comprendida &sta como juicio, -
como regla de experiencia. La presuncidn legal, es el tipo de
presuncidén juridica que admite prueba en contrario; y en mate-
ria criminal, no se puede dar cabida a presuncilones de derecho
debido a la naturaleza misma y contenido del Derecho Procesal
Penal donde no existe el principio dispositivo para impulsar
el proceso; sino que se rige por cl principio de oficiosidad
en el cual es obligatorio para el funcionario, investigar ofi-
closamente y con el mismo celo las »ruebas de cargo y de des-
cargo. Por lo tanto, la presuncidén de inocencia, es de hecho,
no legal; no requiere probarse para tenerse por cierta y consi
dero que se basa en el adecuado entendimiento l1légico y en la -

experiencia humana.

Es de notarse que en el proceso civil, existen también -
presunciones similares a la de inocencia, tales como la buena
fé, la de que no existen obligaciones sino se demuestran; pe-
ro que no tienen el contenido como la de inccencia penal. Por
éso el principio conocido como: "In dubio pro reo", es resul-

tado de la presuncidén de inocencia, es una consecuencia de una



valoracidén filoséfica impuesta por la l1ldgica.

Pero hay que hacer notar también, que a la presuncidn de
inocencia no hay que confundirla con ¢l "habeas corpus", por-
que la presuncidén de inocencia no es un recurso procesal dc
defensaj pues éste fue el resultado histdrico de una lucha de
poderes entre el ciudadano y la autoridad, en donde se sintidé
la necesidad de una reglamentacidn legal; considero més bhien
que la presuncidn de inocencia por poseer ademas un contenido
filoséfico es un derecho humano de caracter universal. Y ésto
lo considero asi, porque nuestro pals como Mjembro de la Orga
nizacibén de las Naciones Unidas, aceptd como un ideal comin -
de darle cumplimicnto a la proclamacién de la Declaracidn Uni
versal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948 (3) --
que en su Art. 11 1), se expresa: "Toda persona acusada de de
lito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se pruebe su culpabilidad, conforme a la Ley en un juicio pu-
blico en el aque se le hayan asegurado todas las garantias ne-

cesarias para su defensa'.

Declaracidén que la Asamblea General de esa Organizacidn
aprobdé tal como hemos transcrito el anterior articulo, el 10
de diciembre de 1958. Considero que éste es uno de los princi
pios mas fundamentales del derecho y del procedimieinco ~rimi

nal, asl se expresa: (4) "En verdad, estos son los principiovs

-

(3) Un Ideal ComlGn. La Declaracidn Universal de Derechos Huna -
nos. Publicaciones de las Naciones Unidas. No. 63. I. 13.
Pag. 37.

(%) Un Ideal Com@n. Ob. cit. Pég. 7.
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fundamentales del Derecho y el Procedimiento Criminal, y es--
tin destinados a proteger tanto al inccente como al culpablej
porque si no se protegen los derechcs del culpable, los dere-

verian también amenazados'.

ct
o
(4]
(@]

~

)

chos del inocer

Por otra parte, se ha preguntado si estos principios con
tenidos en esta declaracidén son normas morales o una declara-
cibén juridicas; y asi se ha dicho al respecto: (5) "Se conviene
en general que la declaracidén es una exposicidn de principios
generales y que posee la mis 2levada autoridad moral. Fue apro

bada por la Asamblea General como una resolucidn sin oposicién

alguna, pero no se le redacté en forma de tratado y por lo ta

I=

to no requiere la firma o ratificacidén por parte de ningin Es-
tado. Como tal, no se puede decir estrictamente que la declara
cidn forma parte del Derecho Internacicnal o de ningln Derecho
Local, Cominmente se reconoce que no e€s un instrumento juridico.
Sin embargo, habiendo sido aprobada por la autoridad mas eleva
da en la comunidad de las Naciones, posee una autoridad moral

gue no puede ser pasada por alto. Si las normas establecidas -
por la declaracidn respecto a cada derecho o libertad son acep
tadas como normas morales tanto por los gobiernos como por los
pueblos, puede decirse que la declaracidén posee una autoridad

quizi superior o de méds alcance que cualquier tratado o Ley".

Publicistas y juristas opinan que los principios conteni-

dos en la declaracidén tienen autoridad juridica o que poseen -

(5) Un Ideal ComGn. Ob.cit. P4g. 13.
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fuerza legal; y para so ner ésto se basan en que como la

n

Carta de las Naciones Unidas es un Tratado de Fusrza juridie-
y conforme a dicha Carta todos los Estados Miembros '"se com---
prometen a tomar medidas conjunta o separadamente® para promo
ver "el respeto universal a los derechos humanos y a las 1i--
bertades fundamentales de todos, sin hacer distinecidn por rio-

tivos de raza, sexo, idicma o religidn',

En la misma medida o sentido podremos decir, los Estacdos
Miembros deben acatar las disposicior..s de la Carta relati- _
a los derechos humanos, estan también obligados a observar la
Declaracidn Universal de Derechos Humanos., Por otro lado se -
sostiene ademids, que rmuchas disposiciones de la declaracidn,
estin basadas en Constituclones Nacionales; para el caso de -
nuestra Constitucidn bastaria confirmar ésto, con hacer una -
pequefla exploracién constructiva de los derechos o garantias
individuales o de los derechos socialess por lo tanto conclu-
yo, que tales principios de la Declaracisn Universal de Dere-
chos Humanos, poseen fuerza juridica para que sean observados
v cumplidos por todos los Estados Miembros de la Organizacidn

de las Naciones Unidas.

D) Requisitos de 1las Presunciones., Con respecto _al Cuerpo del

Delito. La Precisibén, Relacionalidad, Concordancia, Funda-

mentacién y Armoniosidad.

=

n este apartado tratamos ya en primer lugar, de las pre

sunciones en el sentido de su valor probatorio; pero debemos



dejar bien claro que, en la prueba indirecta, para establecer
su fuerza probatoria existen en la doctrina procesal en gene-
ral aquellas presunciones que se da fé de ellas mientras no -
se presentare prueba en contrario, o llamadas legales o "juris
tan tum", y aguellas que no pilerden su crédito de verdaderas

a pesar de presentarse cualquier prueba en contrarioc, llamadas

de derecho o "juris et de jure'.

En la doctrina penal predomina la tésis de que las pre--
sunciones Jjuris et de jure, no pﬁcdon aceptarse como ya lo 1in
dicamos anteriormente, y ademids porque la certeza en materia
criminal debe ser sustancial, es decir, real y no formal o su
perficial o abstracta; y éstas sb6lo son adecuadas para mate--
rias civiles por razones de caracter socizl o familiar se les
da certeza absolutas pues se piensa en evitar una inestabilidad
0 incertidumbre de los derechos privados y en no aumentar 1li-

tigios innecesarios.

Al respecto Framarino (6) sostiene, como muchos autores,
este punto de vista y asi expresa: "Es cierto siempre que la
suficiencia reconocida a las pruebas civiles no sea sustancial
mente contraria al fin de las pruebas penales; y este es preci
samente el caso de las pruebas indirectas que se tienen en lo
civil como juris et de jure. Segin lo hemos visto, ellas se -
tienen como tales no sbélo por razdn de la eficiencia intrinsc
ca probatoria, sino por razones juridicas y a causa de las con

veniencias soclales, consideraciones accesorias que no tienen

(6) Ob.cit. Volumen I. Pig. 345.
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el mismo valor en materia penal. En lo civil esas pruebas se
declaran absolutas, ya que en dicha materia no s= trata sino
de obtener una certeza artificial, gue corresponda a una ver-
dad formal e hipotética, al paso que la finalidad probatoria
en lo pcnal es la certeza natural, aue corresponde a la ver-
dad real y efectiva de la culpabiltidad. Y por ello, las pri-
bas indirectas Jjuris et de jure para el derecho civil, ro ‘o
pueden ser igualmente en cuanto a la imposicidn de 2enas en
lo criminal™,

Con respecto al cuerpo del dclito, el Art. 502 del Coci-
go Procesal Penal, que regula el valor probatorio de las pre-

sunciones, en su regla primera, lLa establecido inicialmente

n

que te se haya establecido por medio de prueba direcia y es

@

5

U

to no es més que por medio de la Inspeccidn en la que el Juez
instructor percibe directamente a1 :uerpo del delito; ya sea
examinando detenidamente el cadaver Za situacidén o lugar en
gue se encontrare y todos aquellos sighos externos de violen-
cia que presentare; tomara fotografias o impresiones digitales:
ordensar la autopsia del cadéaver le cuizl deberad de presenciar,-
observard los dafios ocasionagdos y podrid ademis, ordenar valn r
los por peritos para que éstos ademas, tomen en cuenta tcdss -
las condiciones y circunstancias cue determinen la calid-d,
estado y utilidad que pudiere prestar el objeto, asi com> loc

documentos o facturas nue se proporcionaren, etc...

La misma regla distingue seguidamente, "salvo el caso de

que su perpetracidén no dejare huellas visibles"™ o sea pues --



299 -

aquél caso, cumo lo seflala el Art. 158 en su inciso segundo,

cuando las sefiales hubieren desaparecido, se justificarid su -
existencia por cualquier medio legal de prueba; €s aqui preci
samente en donde entran las presunciones, como medio legal de

prueba, para tenerlo comn establecido.

Para el caso si un testimonio afirmare que percibid en un
cierto momento el cuerpo del delito, pero éste ya no se encon-
trare, sino que ademis explique su desaparaegidn, serad por cc_,
siguiente necesario que fuese probada su destruccidn, desape-
recimiento o su ocultacidn posterior al delito, para dar por
explicada su ausanciay y para probar su destruccidn, seri “anm
bién necesario demostrar o comprobar si ésta se debid por col
secuencia necesaria de la naturaleza misma del cuerpo del de-
1ito en relacidén al tiempo y al modo del delito; ya que el --
tiempo y el modo como ocurrid el delito, pueden explicar por
si mismos la posterior desaparicidn de éste; pero hay gque tomar
en cuenta que cuando se dice "por cualquier medio legal de --.-
prueba", no se tendrd por establecido por la fuerza probatoria
de la confesidén del propio imputado que lo gfirmare, o atn --

cuando no pudiere justificarse su desaparicidn posterior,

Al respecto Framarino (7) scbre este punto expone: "Cuan

do falta el cuerpo del delito, en el cual se hace concreto el

i

elemento objetivo de é&ste, para dictar sentencla con bhase n»

los simples testimonios ordinarios que afirman la anterior --

#
"

existencia de &1, es preciso pues, aque la posterior desaparicion
(7) Ob.cit. Volumen II. Pag. 301.
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resultec también explicada, es menester que se compruebe tam-
bien la ocultacidn o la destruccidn del cuerpo del delito por
parte del delincuente o de otro, o su aniguilamiento o desapa
ricidén por razones inherentes a su propia naturaleza o a la

naturaleza del lugar en rue se encontraba'.

In nucstra legislacidn procesal pena’, tenemos como casos
de presunciones legales tipicas, introducidas dentro del Ti-
tulo IIT; Capitulo I, que regula la comprobacidén del Cuerpo
del Delito, lo dispuesto por el Art. 173, sobre el abigeato o
nurto de ganado si la compra-venta no se realizare con los re
quisitos que la ley sehala, da por estaplecido que forma prue
ba del delito de abigeato, la cual seréd apreciada prudencial-

mente por el Juez,

Tsta ley a que hace referencia esta disposicidn es la Ley
Agraria que en su Titulo IV, Capitulo I, trota de la Ganaderia,
v asl se¢ establecen los recuisitos para la compra-venta de ga-
nado. Asi tenemos los siguientes articulos: el Art. 118, dispo
ne que la venta de semovientes solamente serd valida por medio

de la Carta de Venta, la cual serid la Unica manera de transfe

]

rir la propiedad de un semoviente; y estas cartas de ventas,

como 1lo dispone el Art., 119 de dicha Ley, son extendidas por

Ja

el Alcalde Municipal donde se celebra la venta, en "talonar.o
cspeciales™ que luego son archivados en las Alcaldias Munied~
les en "legajos especiales" y por orden correlativo. Estas car

tas de ventas, deben de llenar los siguientes requisitoss
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1) Nombre y apellidos y domicilio del comprador y vendedor;

2) Lugar y fecha del otorgamientoj

3) Valor de la ventay

4) Determinacidén de la especie del animal, si es aquino,
bovino o porcinos asi como su color y filincidn completa:

5) E1 disefio del fierro o marca con que estuviere herrado,
asi también determinari si es criollo, o sea los que -
nacen bajo el poder y dominio del hacendado o granjero
¥y no han sido vendidosj y especificarse si ya ha sido
comprado, presentindose por consiguiente sus anteceden
tes; o si son lactantes;

6) Firmas del vendedor y comprador o la de otra persona a
su ruego, asi como las del Alcalde Municipal y Secreta

rio y el sello Municipalg

O~

7) Los documentos que acreditaren la representacidén legal

I
oq

O~

de los contratantes, cuando éstos no comparecieren per
sonalmente a la transaccidn, o el poder general o espe

clial de sus apoderados.

E1 Art. 125, establece que si un propietario "presume" -
hurto o robo de algln semoviente de su pertenencia o éste se
le desapareciere, dari aviso a la Oficina Central de la Alcal
dia, por escrito, especificando las caracteristicas del semo-
viente y sus marcas de fierro, lo cual equivale a una denuncia
que se transcribirid a todas las Gobernaciones Departamentales,
y Direccidn General de la Guardia Nacional y Direccidn General

de la Policia Nacional, para que asi mismo la transcriba a todes



- 302 -

sus dependencias para efecto de investigaciones; pues confor-
me al Art. 126 de esa misma Ley al solicitarse por cualquier
persona el '"Wisto Bucno" de un contrato de compra-venta a un
Alcalde Municipal, y las marcas o demAs circunstapcias coin-
cldieren con 1las sciialadas en alguna denuncia, el Alcals- -~
dra no legalizar la venta, detendrd al vendedor junto con Jlos
semovientes y demds documentos gque le presentaren, para el -
efecto de ponerlos a disposicidn del Jyez competente, o sea
un Juez de lo Penal instruird el informativo legal para cue

a su juicio prudencial apreciare esa prueba aportada por el
Alcalde para determinar la delincuencia del presunto imputado
puesto que el cuerpo del delito ya se tendria por establecidc
Por consiguiente, considero, que en esta disposicidn del Cédi
go Procesal Penal lo que el Juey deberd de apreciar es la da-
lincuencia del imputado y no el cuerpo del delitoy puesto que
no llendnduse los requisitos que se establecen en la carta -
de venta o no presentandose ésta o determinandose que en los
archivos de la Alcaldia la no existencia de ésta, considero -

que s¢ presume legalmente el cuerpo del delito de abigeato,

La otra disposicidn tipica de este capitulo que regula -

la comprobacidén del cuerpo del delito es el Art. 182 que tra-

e

ta de la "requisa personal' al es*ablecer ein su Altimn inedan~-

"La negativa a dejarse rcguisar podrd ser apreciada por el --
Juez como presuncidn de que la persona lleva consigo u oculta

el instrumento u objeto relacionado con el cuerpo del delito"



La otra distincidn aue hace relacidén la reglae primera -
del Art. 502 del Cldigo Procesal Penal, gque estamos analizan-
do, es cuando "la prueba de su comisién se confundiere con la
delincuencia", ésto se d4 normalmente en los delitos formales,
como las amenazas a muerte, o en los delitos de hurto y robo,
cuando el Art., 173 del mismo Cddigo en su Gltimo inciso dispg
ne: "Se tendri por probada la preexistencis y desaparecimien-
to de las cosas hurtadas o robadas si la sustraccidén estuviere
plenamente establecida®, o sea que para probar el cuerpo del -
delito, estando establecida plenamente la sustraccidn se presu
me su existencia, al decir la disposicidn" "se tendréd por pro-
bada", equivale a afirmar una presuncién y ya no seri necesario
acreditar la preexistencia de las cosas hurtadas o robadas en
poder de la persona perjudicada y la falta de las cosas, la -
declaracidén jurada del interesado o la de su consorte, o cual
quiera de sus hijos mayores de edad, o en defecto de éstos, la
declaracidn de testigos iddneos, y a falta de estos fltimos, -

la deposicidn de los sirvientes domésticos.

En cuanto a la precisidén de las presunciones, la segunda
circunstancia del Art. 502 del Cddigo Procesal Penal nos da a
entender que es lo que se debe de entender o como comprender
la precisidén y asi expone: "que conduzcan légica y naturalmen
te al hecho de que se trata"; sobre este aspecto, se ha elabg
rado en la doctrina cléisica de que si se puede admitir una sg
la presuncidn grave y precisa, para tener por probado un hecho;

entre ellos estd Carlos Lessona, (8) y se basa para confirmarlo

(8) Tratado sobre las Pruebas, Libro VII. Pig. 404, Cita de -
Pallares. Ob.cit.
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en considerar un paralelismo entre la prueba testimonial; al

sostener que, en un principio si eran necesarios dons testigos
contestes en hechos, circunstancias y tiempo para tener por

probado un hecho en base a este medio probatorio, tésis quc -
fue rechazada al sostenerse que bastaba un solo testigo. Pero
como ya lo analizamos en el Capitulo XI, era necesario que es
tuvier: dotado de circunstancias especiales y que se refieren
mas que todo a la calidad del testigo; y asil como es admitida
la deposicidén de un sblo testigo, del mismo modo debe de admi

tirse la presuncién Gnica, grave y precisa concluye.

Por nuestra parte, no compartimos con ese criterio, debi
do a que muy diferente es asentarse en la prueba testimonial,
en donde resalta mas lo psicolégico que lo meramente 1dgicos
'y en las presunciones en donde es lo 1dgico o lo ontoldgico -
lo sobresaliente y a la inferencia o ilacidn, es decir, un en
lace de la conclusidén con las premicas lo cual es necesario -
para formar las presunciones. Ademis, esta segunda circunstan
cia o requisito como lo hemos llamado, agrega negativamente:
"no a conclusiones diversas" lo que nos indica una pluralidsd
como minimo de dos presuncionss de donde se debe de partir -
para realizar ese razonaniento 1ldgico, y no basarnos en une
sola presuncién por muy grave y precisa que ésta sea con el

hecho c¢conocido.

Como consecuencia de lo anterior debe de existir la ro--
lacionalidad entre ellas en lo referente con "hechos anterio-

res, concomitantes o posteriores a la ejecucidn del delito",



aqui se destaca por otra parte las "concausas" que rodean a -
todo delito y que tienen relacidén con las presunciones, o sea
aguel conjunto de factores o heches que han precedido y produ
cido el resultado dafiose y distinguir, en base a un razonamign
to 1dgico, la causa de las lemis condiciones o factores que

o

han precedido e intarvenido en el mismo.

El Dr. Manuel Arri-ta Gallegos (9) que concuerda con la

tésis del penalista Luis Jiménez de AsGa, expone: "Asi, las

!

normas qye deben seguirse en orden a la determinacidén de la -

hej

culpabilidad y consiguiente responsabilidad, a través de la

"
.

causalidad, son las siguientes: a) Se es responsable de un re
sultado darioso si éste es la consecuencia directa de la accidn
u omisidén del agente; b) Se es responsaple del resultado dafig
so cuando es la consecuencia también directa de la condicidn

0 causa superviniente directamente causada por el agente, no
de aquellas causas posteriores independientes o imprevisibles
que por si solas causan el resultado; ©) En todo casc la cau-
salidad se establece si la accidén u omisidn valorizada en su
esencla, medios empleados y circunstancias, capta el conteni-
do del tipo delictivo, expresado en su esencia mediante el ni

cleo del mismo™,

En cuanto a la concordancia que debe de existir en las -
presunciones, se refiere a que =xista una intima corresponden
cia entre ellas, o sea un orden légico de sus afirmaciones, o©
como dice el numeral cuarto del Art, 502 Pr._Pn.; "de manera

que tengan Intima conexidn entre si'; es decir, que debe de -

(9) "Lecciones de Derecho Penal", Publicaciones de la Corte -
Suprema de Justicia. mermnta Nacional 1972. Pag. 152.
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existir un enlace Intimo entre todas ellas; pues ese enlace
entre ellas mismas, nos da como consecuencia la inferencia -
completa de la veracidad de todas ellas para alcanzar su va-

lor probvatorio de las mismas.

Por Gltimo, se fijan los dos Gltimos requisitos que son
la fundamentacidn de ellos y su armoniosidad, que en el pri-
mero se refiere a que éstas no tengan por fundamento una --
presuncidn, haciéndose notar que se debe de partir de hechos
ya conocidos, porque de lo contrario podria darse lugar a un
razonamiento fuera de toda 1ldgica y por lo tanto, no tendran
valor probatorio y ademds es necesario partir no de hechos -
probaples o que podran ocurrir, sino de hechos ciertos y segu
ros y no de ficciones o hechos imagin-rios o inverosimiles o
imposibles a la luz de la experiencia y de la naturaleza de -
las cosas, vemos como Carnelutti (10) ha definido con buen ti
no a las presunciones en cuento a su fundamentacidn:®Consecusn~ias
deducidas de un hecho conocido no destinado a hacer funciones

de prueba, para llegar a un hecho desconocido™,.

Por &sto el legislador establece presunciones legales -
cuando el hecho controvertido es muy dificil de probar, o tra
tdndose de hechos imposibles de aprehender en su materialidad
v que se hace necesario fijarlas; o para evitar fraudes de fa

cil ocultacidén cuando intervienen interpdsitas personas, etc.

En cuanto a la armoniosidad de las presunciones, cuando

(10) Cita Pallares. Ob.cit. Pig. 57k.
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tas concurrieren con otra clase de medios probatorios, se -

e

le quiere dar una proporcionalidad con toda la prueba recogi-
da para formarla como una unidad para su debida apreciacidn y
no tomarlas por aparte; paraformar asl un criterio cristaliza

do y Gnicoc para la valoracidén de la prueba en todo su conjun-

to y llegarse a la verdsdera certeza de los hechos probados,

E) Las presunciones de culpabilidad en los delitos de hurto v

o+

robo, falsificacidn de moneda, defraudacidn a la eccnomla

pblica, en las estafas especiales por incumplimiento de -

contrato en parcelacidn de terrncs por no hacer la tradi--

cidén del dominio.

Nuestra legislacidn procesz2l penal, en su Art. 503 Pr, -
Pn., para aceptar la presuncidén legal de culpabilidad, en los
delitos de hurto y robo, exige los siguientes requisitos basi

cos gque se tienen que dar por ya conocidos:

1) Que el imputado sea delincuente habitual o profesional o
a falta de estas circunstancias, éste fuere considerado -
como sujeto peligroso por su conducta que tuviere relacidn

con los delitos contra el patrimonio.

El delincuente habitual es aquél aque cometiere un nuevo -
delito doloso, después de haber sido éste condenado por -
dos o mas de la misma especie, asl lo define el Art. 111
Pn.s; considero pues, que el imputado hubiera sido condena
do para que opere la presuncidn legal, a delitos contra -

el patrimonio que regula el Titulo V del Cédigo Penal. Y
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los de conducta peligrosa con relgcidn a esta clase de dg
litos, légicamente seridn aquellos que tuvieren ya regis--
trados antecedentes policiales sobre tenencia de objetos

o0 Utiles que fueren conocidos como empleados para cometer
atentados contra la propiedad y no dieren motivos justifi
cativeos suficientes de su adquisicidén o conservacidn; la
continua permanencia no justificada alrededor de almace-
nes, tiendas importantes, edificios bancarios o paradas -
de buses, etc.; que considero aplicables segln lo dispone
la Ley de Peligrosidad que nos sefialan los literales a) y
d) del Art. 4: porgue de los otros restantes literales gue
contempla dicha disposicidn, el mismo articulo de dicha -
Ley en su parte final formula el Juez de lo Penal, a su =
juicio prudencial abrir un expediente especial que se lla
ma de "Peligrosidad" sujetos a medidas de seguridad y és-
ta ha sido a mi criterio, la intencidn del legislador, ar

monizando esta Ley especial con el Cddigo Procesal Penal.

E1l hallazgo de las cosas hurtadas o robadas en poder del
imputado o en el lugar donde las hubiere guardado u ocul-

tado.,.

Sobre este requisito sobresalen el hallazgo y el oculta--
miento de las cousas hurtadas y robadas en poder del impu-
tado; sobre estas situaciones podriamos decir, especiali-
simas para presumir la culpabilid-~d, se nota un excesivo

proteccionismo individualista contra la propiedad, lo que

podria traer consecuencias injustas de dictarse una sentencia
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condenatoria para un imputado; pues, la presuncidén legal -
se ha sostenido por la doctrina penal solamente indica una
probabilitigd v no una verdadera certeza de la culpabilidad
Considero conveniente, exponer el criterio de Bonnier (11)
que drdédsticamente censura esta clase de presunciones lega-

-

les penalcs, ampardndose para e¢llo en Jurisprudencia ingie
sa, y asl expresa: “Fresumir la culpabilidad por razdn de

circunstancia que pueden ser sdélo fortuitas; es un proceddi
miento grosero que pertenece a la infancia del derecho pe-
nal. Asi es que estd probado por la Jjurisprudencia inglesa
donde desde hace largo tiempo, OSir Marth Hale ha hecho pre
valecer este principio: que no se debe condenar nunca a -
un hombre por robo de efectos, por el solo hecho de que no
se explique como se hallan en su poder estos efectos. M. -
Wills, cita muchos ejemplos de condenas por robo por razdn

de la posesidén de objetos robados, pronunciadas contra per

sonas cuya inocencia fue después reconocida’,

Soy partidario pues, que se elimine esta presuncidn penal,
ya que quien se sirviera de ella, debe tener capacidad pa-
ra saberla aplicar y mucha ciencia para comprenderla, y de
consiguiente fdcilmente puede darse lugar a condenar a pe

sonas inocentes.

3) La enajenacidn o depdsito posteriores de la cosa hurtada o

robada realizadas por el imputado.

(11) Cita de Gustavo Humberto Rodriguez. Ob.Cit. Tomo II.
Pdg. 196.



Scobre esta presuncién hay que hacer la siguiente. observs-
cibéng en el Art., 259 del Cddigo Penal, se establece el de
lito de "Receptacion' en el gue se ha hecho la distincién
y se ha seflalado como presuncidén legal, al expresar en su
inciso segundo: "Se presumira legalmente que el receptan-
te conocia la procedencia ilicita de la cosa cuando habi
tualmente se dedicare al negocio de compra de objetos 1.::
dos, si no fuere anticuario: :uendo hubiere notoria des--
proporcidén entre el precio de la adquisicidn y su velo>
real, o cuando hubiere cualguler elzsmento de juicio su’i

ciente pars suponer gue concecia su ilicita procedencial
4

Y el tercer inciso: "Lo dispuzsto en este articulo se apli
card también al que de cualgquier manera intervenga para -
que se adquieran, reciban u oculten el dinero o cosas pro

cedentes de cualquier delitlec o5 faltaf,

Se comprende que en realidad lo que se dispone como re---
quisito de presuncion legal de culpebilidad forma parte del --
delito de receptacidén, disposicidén sustantivg del Cddige Penal,
lo que considero innecesario que ce estableciera esta presun-
cién legal de culpabilidad; pues la intervencidn de cualguier
manera, légicamente se deduce que es el propio imputado o cim
plice del delito que se inciden en ellos la culpabilidad, y
ese inciso ya lo estéd seflalando como participante de la aceio-
delictiva o como un elemento del iipo del delitc regulado en

esa disposicién sustantive wenal,



o

En los delitos de fzlsificacion de moneda constituye -

oo en poder del imputado

fee) r

N

presuncién de culpabilidad e. halls

2 = q h = - 3 [ -
o el lugar en donde hublere guardado u ocultado las magulnas

O

instrumentos adecuados para fslsificar moneda, tal como 1o
ha sefialado el numeral primero del Art. 504 Pr. Pn.

L rd

Es de observar que esta disposicidn tiene intima re

9

Lacl

O~

con los Arts. 332 y 333 del Cédiro Pennal ~ue regulan los de-
litos de falsificacidén, introduccidn, venta, circulacidén y al

teracidn de 1la moneda.

Por otra parte, el Art. 336 de ese mismo Cddigo, gue re
gula los actos preparatorios punibles en el delito de falsi-
ficacidn de moneda, nos indica la peligrosidad del agente, -~
pues, al decirse que el que fabricare o introdujere al pais
0 retuviere en su poder, instrumentos u objetos conocidamen-~

te destinados a la falsificacidn o alteracidén de la moneda,

nos regula dos situaciones delictivas: la falsificgeibn y la
alteracidén; notédndose por consiguiente que la presuncidn de

culpabilidad sbélo opera para la falsificacidn y no para la -
alteracidén; situacidn gque considero incorrecta, pues la dis-
posicidén adjetiva debid de abarcar para aplicarse la presun
cidén a la alteracidn debido a que con miquinas o instrumentos
adecuados no sdélo se podria falsificar la moneda, sino que -
también alterarla; de modo que a20n mids los instrumentos u ob
jetos deben de ser conocidos para su destinacidn en esta cla
se de delitos, como se puede constatar en el Art. 336 del CQ§

digo Penal, circunstancia que hay que tomar muy en cuenta.



Considero, que no obstante la observacidon sobre el ha-
llazgo o el lugar de ccultawiento ¢ guardas de las cosas hur-
tadas o robadas qus he hecho antcriormente: para el delito -
de falsificacidn de la moneda, estimo que la intencién del -
legislador de sentar la presuncidn, fue en base a los hechos
ocurridos de la adecuacidn o aptitud de las maquinas o “ne- -
trumentos empleados y que inuican ademds cue no cualquicr --
persona puede poseerlas, aungue generalmente son instrumento:
para falsificarla, y que reculere cierta destreza o hab 1icdar

para realizarla. Pcr lo que la presuncidn debe de mantener:z ..

£n Jos delitos de defraudscidén a la economia piblica. -
intimamente relzcionado estd el Art., 343 del Cddigo Penal gue
indica la responsabilidgd a los encargados de la cireccidn, -
administracidén y control o auditoria de las instituciones de
crédito, organizaciones auxilliarce, soclecades de seguros,
cooperativas ya sea de construccidn de vivienda, de parcela-
cién de terrenos. asocilaciones cooperativas de cualquier es-

pecie que funcionen con dineros o valores del publico.

La Ley de Instituciones de C-&dito y Organizaciones Au-
xiliares (12) en su Art. 2, nos dg el concepto de estas Insii
tuciones y asi expresa: “Las instituciones de crédito se ce--
racterizan principalmente por ser intermediarias en el mercs

do financiero, en el cual actian de manera habitual, hacien

do llamamiento al publico para ootener fondos a trayés de cie

(12) Ley de Instituciones ce Crédito y Organizaciones Aux:l g
res. Publicaciones del Banco Central de Reservg de E1
Salvador. 2a. Edicidén. Abril de 1972,
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sitos o la ewmisidn y coloecagelidn de titulos créditicics, co
objeto de utilizar los recursos asl obtenidos, total o pal
cialmente en oneraciones activas de credite o de inversior'

guientes operaciones: recepciones de depdsitos o la vieta y
a plazoj depdésitos de ahorrog de fondos mediante la emisidn
de titulos de capitalizacibén del ahorro, de emisidn y colo
cacién de titulos de ahorro y préstamo, de cédulas hipo-ecs
rias; emisidén, suscripecidn y negociacidén de bonos pars finan

ciar empresas, aceptacién y manejo de fideicomisos, etc.

Y el Art. 7 nos da asimismo el conczpto de Organizaclo--
nes Auxiliares de Crédito, que son aguellas que "las que sin
tomar dinero prestado del pGblico, desarrollan actividades
circuladas al mercado financiero, prestando los servicios a
que se refiere el articulo 206 de esta Ley'., Tales como ser--

vicios de tesoreria y caja, incluyéndose en éstos, tales co-

¥

mo pagos, cobros, custodia., transporte de especies monetarias

¥y valores; alquiler

o
®
\--*
o
™
0
o
)
i
@

guridad; guarda y custodisa

de mercancia en almacenes generales de depdsito: transaceién

de negocios y registro de opsracionas en bolss de valores

De todo lo anteriormente expuesto, la legislacion tratea

de tutelar el patrimonio o la actividad pGblica econdémica ---

del Estado, lo cual el legislador ha introducido la presun--

cidén legal de culpabilidad para esas personas que manejan ---



dineros o valores del pGblico; ya sea que se conozcan cual-
quiera de los hechos que sefiala el Art. 504, numeral segunio
del Codigo Procesal Penal como la simulacién de negociaciones,
balances de estados financieros o informes que resultaren fal
sos, registros contables sin justificacidédn documental, simu-
laciones de utilidades o pérdidas, repartimiento de benefi- -
cios que no tuvieren origen en las utilidades reales de los
ejercicios o carencia de registros contables o sean éstos -
falsos o deficientemente llevados, que dificultaren conocer
el verdadero estado o situacidén econdémica de la empresa. ES
tas situaciones muy especiales que seflala esta disposicidn,
el ciudadano corriente, no las puede conocer y es asi como

el Estado acude a Instituciones qgue vigilan la actividad --
econbmica de esas Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares, Compafilas de Seguros, etc.; a través del Banco
Central de Reserva por medio de la Superintendencia de Ban-
cos e Instituciones Financieras, con la mira de proteger ten
to el crédito mercantil como las inversiones financieras que
éstas realizan para mantener la confianza y proteccidn del -
piblico que contrata con ellas en sus operaciones mercantiles,
y se ha visto, que no bastan las normas mercantiles privadas
que las regulan. La presuncidén pues, muestras; que siendo el
Estado que las ha autorizado para operar, éstas daflan a toda
la actividad econdmica piblica que dirige y elevando a cate-
gorias de delito, tutela al comerciante o al particular despg

seido de los medios coactivos necesarios que sélo el Estado
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dispone para que no se violente la buena fe en las transac--

ciones comerciales.

Por Gltimo, en los delitos de estafa especial, del nume
ral cuarto del Art. 243 del Cbédigo Penal que se reficre al -
inculplimiento, ya sea dolosamente o por culpa de un contra-
to, tratindose de parcelaciodn de terrencs, por no hacer la -

tradicion del dominio a que estd obligado el comprador; si se

]
iy

dan cualquiera de los hechos siguientes: la ausencia dz1 con

trato respectivo que debid de hacarse con las formalidades -
legales, es decir, en Escritura Piblica y ante Notario Pabli

-

co autorizado, o estar el inmueble de donde se desmembrd la

lotificacidn, hipotecado o embargado.
Esta presuncidén legal de culpabilidad tiene su fundamen
to en la experiencia nacicnal y también en el desarrollo ac

tual del comercio, en donde la propiedad inmobiliaria, va a

e

quiriendo cada dia mis funciones de satisfacer necesidades -
sociales econdmicas fundamentales, como es la vivida y el de
sarrollo industrial del paisi pues muchas veces ocurre, que

las famosas empresas lotificadoras. sobre todo en zonas urba
nas o semiurbanas, especulan con lotes o parcelas de terrenos
y realizan o confecclonan documantos privgdos de arrendamicn
to con promesa de venta y aguél contratante considera aque 2l
estar pagando las cuctas sucesivas estipuladas, amparadas coui
un recibo que les entrega ¢l vendedor ¢ la empresa lotificado

ra, éstas le haran la tradicidén por medio de la escritura plG-

blica ante Notario o que notando que se abstienen y no cumplen



formalizando en hacer la Escritura, las normas civiles. hno -
logran conseguir el fin propuesto por el comprador de adaui-
rir el dominic, por estar todo el irmueble embargado o hipo-
tecado, ya sea con anterioridad o posteriormente a la tran-
saccidn realiizadas y en esta forma ei legislador pretende -
proteger y gerantizar mas eficientemente la propiedad irmob:
liaria que es una norma de cardcter civil en donde no =410
se ha sorprendido la buena fé&, sino que hay pretenciones =
engaflar al futuro adguir ente del lote, con ¢l dnimo menilio
to de lucrarse en esta clase de ~peraciones y lo que vian: 2

constituir, nos atrevemos a denir, una estafa especialisime,

Como ejemplo de aplicacidn practica de la prueba ror --

presunciones, exponemos la siguicnte sentencias

"CAMARA DE LO PENAL DE LA PRIMERA SECCION DEL CENTRO: SAN SAT
VADOR, A LAS DIEZ HORAS V TRRINTA MINUTOS DEL DIA QUINCE DE -
MARZO DE MIL NOVECIENTOS SETENTA Y UNQO,- VISTOS en consulta
de la sentencia definitiva pronunciada por el Juez Quinto de
lo Penal de este Distrito, a las diez horas del diecisiete

de febrero proximo pasado, en el juicio criminal instruido
contra el reo presente "X", de diecisiete afios de edad, z&aps
tero, originario y vecino de Delgado, por el delito de hurto
de un radio en perjuicio patrimonial de "Y", hecho ocurrid.:
en horas de la noche del cinco de abril del afio préximo pas:-
do en esta ciudad. En el fallo ce condena al reo a la pena

de seis meses de prisidn mayor. Han intervenido en el juicio

en primera inetancin 2l bachiller 1Y en su caricter de Fis-



cal del Jurado y el bachiller "K" -r "L como defensores de

oficic del reo sucesivamente; todos 'mayores de edad, estu-

1te con las pruebas que se ele-.
cionan en 1a sentencia gue se¢ ve. EL Juez estimdé haberse con
probado la delincuencia del indiciado con la declaracidn de

MAM" . de la cual se hari relacidén mas adelante. Con base¢ a 12
les pruebas el Juez elevd la causa a plenario y al someteri:
al conocimiento del Jurado este Tribunal emitid veredicto Ie
culpabilidad contra &l reo (fs. 74), basado en el cual el - -
Juez pronuncié sentencia condenandolo por el delito imputado.
II. Sobre la delincuencia del procesade Gnicamente existe
declaracidén del testigo "A' de fs. 16, con la cual el Juez -
considera haberse probado en forma seminlena aquel extremo. -
Pero esta Camara disiente de tal apreciacidn por lo consiguier

tes MAM es

).__\
O
(]
|“|

testige singular dei hallazgo en poder de

=

radio sustraido y de la confesidn excrajudicial que éste rin-
didé cuando fue interrogado por dicho testigo. EI Art. L4I4 1.
precepilia que el hallazgo de las cosas hurtadas en poder de
persona que sea Scspechosa, a Juicio prudencial del Juez, ¥
que no prueba su adquisicidn o conservacibén, forma plena T1 e
ba contra ella. Lo antes transcrito constituye una presuncio:
legal de que la persona a quien le es hallado lo hurtado =35
autora de la sustraccidén. Por regla general la presuncidn tie

ne valor de scemiplena prueba, siempre que ella se deduzca dz2
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un hecho plensmente comprobado. Art. 412 I, Por excepcidn la
presuncién contenida en el Art. 414 I, tiene valor de plena

prueba.

S1i para que aquella tenga valor de semiplena pruebz se -
requiere que estén plenamente comprobados los hechos de los
cuales se deduce, con mucha mayor razdn debe exigirse J1a ple
na prueba de los hechos, cuando debe asignadrsele a la presun
cidén valor de plena prueba. Habida consideracidén a la indole
especial de la presuncidén del Art. h14 antes citado, si el
hallazgo se prueba con un solo testigo. la presuncidén no .e¢
conforma. Si bien es cierto que conforme el Art., 412 Pr. la
deposicidén de un solo testigo iddneo tiene valor de semiple-
na prueba, esa norma se refiere al testigo de vista que pre-
sencia el acto por el cual se ejecuta el delito, en el caso
sub-j0dice seris de gquien presencid la sustraccidn. No habien
do otra prueba mas gue esa declarsciodn, la que también prueba
en forma singular la confesidn extrajudicial, se concluye que
no se ha comprobado en la forma minima requerida por la lev,

la delincuencia del indiciado,

Consecuentemente, el veredictoc de culpabilidad dictado en
contra del reo es nulo de conformidad al Art. 270 No, 10 I, ¥y
como consecuencia, nula también la sentencia que en é1 se nn:
va. Por consiguiente habrd que declarar esas nulidades y revo
car el auto de elevacidén a plenario dictado en contra del —ec
"X'"" y sobreseer a su fayor con base en el Art. 181 No. 3 I.,

con las restricciones de ley. III. Se conoce en consulta -



también dz=l sobreseimiento constante a fs. 43, decretado a -
favor de la reo: "Z¥, el que se conforma por estar arreglado

= derccho, POR TANTO: de acucrdo con los Arts., 468 v 474 I.,

a nombre de la Replblica de E1 Sglvador, dijeron: declarase

nulo el veredicto de culpabilidad emitido contra el reo ™IV,
y como consecuencia, nula la sentencia condenatoria que en

21 se basa., Revdcase el auto de =levacidn a plenario decre-

4]
[45)

tado en su contra y sobreséesc a su fayor, con restriccio---
nes, por no haberse comprobado aun en forma semiplena, su -
delincuencia en el delito de hurto cometido en perjuicic pna
trimonial de “Y", Pdngase en libertad al favorecido sin ne-
cesidad de fianza. Confirmase el sobreseimiento decretado a

favor de "Z',

NOTA: Por razones obvias cn este »esolucidn se han omitido
los nombres.
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CAPTIULO ¥IIT

LA PRUFBA INDICTARTA

A) Concepto.

B) Fundamento.

C) Requisitos y caracteristicas especiales.,
D) Los indicios en la investigacidn criminal.
) La prueba dactiloscépica.,

F) La prueba balistica,

G) La prueba de la parafina.

A) Concepto

Se ha sostenido que la prueba por indiclos es muy ampiia
¥y ha sido mal definida y ubicada, no en forma precisa, dentrc
del enjambre provatorio penalj; siendo por una parte que los -
civilistas la confunden con las presuncioness los criminalis-
tas la llaman indicios y algunos Jjuristas italianos, ingleses
y alemanes, circunstapcias o prueba circunstancial, prueba in
directa, artifieial, imperfecta, prueba de conciencia, prueb=a

por signos, testigns mudos, etC..c.-
No obstante .cada autor, al tratar esta materia, da su
propia definicidén o concepto; y asi tenemos entre los mas im

portantes a Gorphe, (1) que sostiene que la prueba de indicic:

(1) "De 1a apyeciaoién de las pruebas®, Ediciones Jurldicas
Europa-América. Buenos Aires.1955, Pig. 248. Obra citada
en Enciclopedia Juridica Omeba Tomo XIII. Pig. 794,



consiste en "recogaer e interpretar todos los hechos y cilrecunsg

F

tancias que puedan conducir al descubrimiento de la verdad”-

Para Bentham, (2) es partidiario de llamarla prueba ein

3

cunstancial, y asi afirmas "La prueba circunstancial es la -
que se infiere de 1la existencia de un hecho o de muchos he-
chos, que aplicandose inmediatamente al hecho principal, nos
inducen a concluir que ha existido aeste hecho. Esta conclusio
es operacidn de juicio. La distincidén entre hecho y circuns-
tancia es sblo relativa al caso dado, todo hecho con relacion

a otro hacho puede Illamarse una circunstancia.’
Para Lessona, (3) el indicic es la inferencia logica, ¥
sostiene que indicio es: "la indicacidn de un hecho descono-

cido, resultante de otro conocido"

Para el clasico Carrara, los indicios son

0o
-
e}
>

d

=
5]
)]

circunstancias que, aunque en si mismas no constituyen deli-
to y materialmente sean distintos de la accidn criminosa, ---
sin embargo la revelan por medio dz alguna relacidn determi-
nada que puede existir entre esas circunstancias y el hecho

criminoso que se investiga®

Para Manzini (%) el indicio es: “una circunstanciz cier
ta de la que se puede sacar, por induccidén légica, una con--
clusidn acerca de la existencia o inexistencia de un hacho a

probar.

(2)"Iratado de las Pruebas Judiciales".Edit.Bossange,Tomo Ii,
Pag.107:cita de Gustavo H.Rodriguez, Ob.cit. P“gg33LORQ 1 8

(3) Cita de Gustavo H.Rodriguez; Piag. 10, Tomo II

(4)"Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo III.Ediciones Juyri
A - ’ — : -. ’ - s
dicas Buropa-América.Buenos Aires 1955. Pig. 2h48. Cita de
Enciclopedia Juridica Omeba. Pag.795. Tomo XIIT.



Para Mittermaier, (9) el indicio es: "el hecho o circunstan-
cia accesoria que se refiere al crimen principal y gque por -
lo mismo da motivo para concluir, ya sc¢a que se ha cometido

el crimen, ya que ha tomado parte en &1 un individuo determi
nado, ya, por fin, que existe un crimen y que ha sido de --

tal o cual modo consumsdo'.

Para Ellero, (6) el indicio es: M"aguella circunstancia
probada perfecta o imperfectamente; de la cual se induce una
perfecta o imperfecta prueba de otra circunstancia que se in

vestigal,

Como podemos notar, se hace resaltar en dirigir la mira
da al indicio a hechos y a circunstancias: pues la palabra -
indicio, etimoldgicamente se refiere a "inde-~dico's de ahi -
digo, hecho que indica, porque es mas, la investigacidén no -
s6lo comprende determinar el delito y quien fué su autors si
no gque trata de comprender o interpretar, a mi juicio, todo
un conjunto de hechos, tanto materiales como morales, politi
cos, psiquicos, econdmicos, etc..., por medio de los cuales
se induce con el obJeto de separar aquellas que indican el -
mévil o circunstancias importantes relacionadas con la exis-
tencia del delito y del delincuente, de los que se deben de
excluir, asi como cuantos son los que se deben tener presen-
te en la secuencia de la investigacidn para canalizarla ade-

cuadamente y dar conclusiones muy verosimiles. Por ello, me
(5) Ob.cit. Pig. 309.

(6) Cita de Gustavo H. Rodriguez. PAg. 10. Tomo II. Obra ya
citada.



inclino en afirmar que al indicio se le puede conslderar Ccomo
el principio de arranque de encendido de un motor para echar
a andsr el vehiculo de la investigacidén dentro de un camino

dificil de recorrer, buscando los vestigios dejados por el zu

gl ;

tor de un delito, y @s el hecho o grupos de hechos indic -

71
res- que sefialan indubitablemente las circunstapcias o motives
esenciales o probables y propios de la manera o forma comc se
han generado y desenvuelto a través del tiempo v del espacio,
de la accidn y del cuerpo en el cual se 21a obrado el delito:

y que se induce a interpretar z2sos hechos o clircunstancias pa

pruektas en cuanto a la existencia

L

ra corroborarlos con otras

del delito y 51 descubrimiento del delincuente.

’_I

B) Fundamento

Se fundamenta la prueba indicisria en la experiencia hu
mana, en donde de clertas causas producen az veces determina-

dos efactos y que éstos, son las consecuencias de determina-

[¢}]

das causac, Y zdemids en todo indicio siempre se encuentran -

los tres elementos del silogismos

1 -~ Un hecho conoecido, llamado también indicio o hecho indica
dor, o hecho indicante, o hecho accesorio o causa;

2 - Un hecho desconccido que se pretende conocer, llamado tan
bién hecho principal o hecho indicado o efectoy

3 - Una inferencia 1lbgica, o razonamiento por medio del cnal.
particendo del hecho conocido concluimos con probabilidad
algunas veces o con certeza én otras, cual <g -el-.descong

cido,
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gue el hecho indicador adquiere en &l tiempo, lugar y modo -
dentro del devenir histdérico de un fendmeno v deben ser re--
sultado de un andlisis critico, como lo sostiene Dellepiane

(8) destinado a "verificarlos, precisarlos y valuarlos',

En relacidén con los segundos, éstos deben ser convargen

tes, pero asimismo se deben de tomar en cuenta dos etapas:

a) La inferencia que se hace en cada indicio en particn
lar debe ser valida, en cuanto deben de seguirse todas las
reglas légicas y contingentes, en cuanto debe ser posible y

encauzada con el hecho desconocido.

b) La etapa de cotejo, entre las inferencias de los dig
tintos indicios, para confirmar su convergencia y para corrg
borar la existencia de una sola conclusién final y agotar la
basqueda de nuevas posibilidades e imposibilidades de los he

chos indicadores.

Entre las caracteristicas especiales de los indicios po-

demgs sefialar, entre las mis importantes, las siguientes:

1 - Son juicios sintéticos, en cuanto que el predicado no re-
sulta del andlisis del sujeto, basados en el principio de

causalidad: "todo efecto supone una causa',

2 - Las conclusiones resultantes se obtienen vor el método 1irn
ductivo, que permite elevarse de la comprobacidén de las -
relaciones concretas de hechos, a la formulacidn dz las

causas de los procesos de la naturaleza,

(8) Ob.cit. Pag. 106.



1 un dato especitfico y —-—
cierto.

4 - Dan el camino recto a la certeza ds los hechos o cosas,

resaltlﬂao e por consiguiente cer eminentemente cienti-

%

- Forman una prueba racional, en ¢l gentido de que la de--
mostracidén de un hecho que no integra el tema por protar,
abre el camino para llegar a éste,

6 - PForman una prueba indirecta o de segundo grado, porque -
se obtiene del ragonamiento de varios indicics y se apo-
van en los datos que arrojan otros medios probatc;ios er
los cuales puede ser conocido el heclio indiciario,

7T -~ Son mrltiformes, debido a la gran variedad de indicios o

circunstancias que se deben tomar en cuenta,

D) Los indicios en la Investimacidn Criminal

P T T S -

Para tratar este rubro, es necesario nencionar los dis--
tintos métodos de investigacidn, lcs cuales deben de ser cien
tificos, ajustados siempre a las revlas de la légica, o sea
que el wétodc viene a ser un nlan o procedimiente para cono-
cer un hecho, por lo que indudablemente la investigacidén cri
minal se basa en una =actividad dirigida a reunir cilertos da-
tos o hechos indicadores relacionados con el delito ¢ el de=:

lincuente,

Bacon tratdé de aguellos obstdculos qne impiden toda ir-

vestigacidén de tipo cientifico, a los cuales 1llamé “idolos™;

al delincuente, explicar los hechos, materia de la inves
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tigacidén, v aplicar las soluciones encontradas.

En nuestra legislacidn no estd regulada expresamente la
prueba indiclaria como sucede en otras lezislaciones mds -~
avanzadas de otros paises; pero por lo anteriormente expues--
to, en nuestro medio, esta clase de prueba se ha dejado a la
actividad investigedora de los dérganos auxiliares, y en cier
ta medida a la Fiscalia General de la Repiblica., Por ello, -
comparto el criterio de Zavala Loaiza (10) que expresa: "Asi
es como podemos decir, que los indicios son la prueba penal
por excelencia, el mcjor método investigatorio, la prueba de
toque para ajustar las otras pruebas a sus verdaderos térmi-
nos ya sgean confesionales, testimoniales o instrumentales y
asimismo para corregirse y revalidarse entre ellos, Un indi=~

cio nada vale

L

por si mismo, como un sintornia no forma nunca -
el sindrome de la enfermedad. Conforme a la doctrina, los in
dicios han de ser miltiples y provenir de opuestgs v aleja--
dos puntos, para reconstruir la curva del delito., Por ello -
por su propia naturaleza, no puede la ley fijarlos o determi
narlos a priori, Pretender sefialar los indicios, seria tanto
como clasificar en la ley a los testigos o valorizar de ante

mano las pruebast,

E) La _prueba dactiloscopica

Se ha dicho que desde muy antiguo se empled esta clase -

[ens

de prueba para la identificacidén de las personas. En algunas

L T oD WS S P Y P

(10) Cita de Enciclopedia Juridica Omeba., Tomo XIII, Pig. 810,




tablillas hechas de arcilla de tipo babiléniecc, cue se conser
van en el Museo Britinico, aparccen huellas dactilares impre-
sas hace mis d= 3,000 afios como firma. En China y el Japdn, -
desde unos 2.000 afios antes de Cristo, a los prisioneros se =~
les obligaba que estamparan la huella del dedo pulgar en el -

registro de la circel, siendo ésta 1a primera noticia de apli

cacidn en la identificacidn de delincuentes (11).

Pero modernamente es a partir de Juan Prukinje, profesor
checo de fisiologia de la Universidad de 3reslan, en 1823: y
F. Galton que estudiaron en forma cientifica las huellas digi
tales, encontrindose mejores ventajads en cuanto a su seguri--
dad, que otros medios de identificscidn, como la Antropometria
introducida a la investigacidén criminal por Alfonso Bertillén
que consiste en medir ciertas partes del cuerpos la filiacidn
0 Ssean aquellas caracteristicas fisicas mids sobresalientes -
de una personaj; el retrato hablado o descripcidn precisa de -
ciertos rasgos fisondémicos de las permonaé, ctc..., La dacti--
loscopia ofrece como ventajas eficientes la gran seguridad de
la imposibilidad de que dos personas tengan impresiones digi-
tales idénticas asi como el hecho de que remotamente puedan -

éstas ser falgificadas.

En escos estudios se demostraron por una parte, que las
crestas papilares aparecen desde el sexto mes de vida intrau-

terina y permanecen sin variacidn tanto en nGmero, situacién,

(11) Nueva Enciclopedia TemAtica. Ed. Richards, S.A. Panama
1963, Tomo VII. Pag. 359.
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forma y direccidn hasta que la putrefaccidn del cadaver des--
truye la pilels y por otra parte, se comprobd que éstas ni vo-
luntaria ni patoldgicamente pueden modificarse, pues a pesar
de ser desolladas a consecuencia de traumatismos o raspones

0 desgastes intencionales se reproducen siempre en igual for
ma a las originalessy y por otro lado, éstas no influyen en -
la raza o sexo de las personas, y por ésto se encuentran ar-
chivadas miles o millones en todos los laboratorios policia-

les del mundo debidamente clasificadas.

Se llaman "dactilogramas", a los dibujos de las yemas -

de los dedos: los cuales pueden ser de tres clases:

a) Naturales. Son las gque se observan en las yemas de los de-
dos;

b) Artificiales. Son las que se obtienen de las yemas de los
dedos manchados con tinta, sobre papeles, a éstas se les -

1lama propiamente: "impresiones digitales"; y

c¢) Latentes, son las producidas por uno o varios dedos al sim
ple contacto con cualquier superficie lisa, tersa y pulimen

tada, y son las que se conocen como "huellas digitales™,.

Los dactilogramas estdn formados por las crestas papila-
res o relieves epidérmicos que forman la variedad inmensa de
dibujos que aparecen visibles en la cara o palma de las manns
y plantas de los pies, origindndose de la disposicidén de las
papilas de la dermis, compuestas de vasos sanguineos y file--

tes nerviosos. Estas crestas se encuentran separadas entre si
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yrincipales sistemas de clasificacion de

-

R i

1 - Sistema basilar, y se llama asi por estar éstas en la ba-

5¢€

e de la yeme del dedo y limita la parte inferior con cl

pliegue de flexidn que existe entre la primera y segunda

D

falanges en los dedos pulgares y entr

la segunda y tercg

ra de los demis dedos. La cresta panilar mas alta se deng

mina "limitante basilar®,

2 - Sistema marginal, se encuentra al mirgen del

v estén paralelamente a las basilares de

tan pronto para elevarse marginalmente hacia

gueal o cerca de la ufla de los de

@
D
!

U
oF

4

por el costado opuesto al de partida hasta reunirse

mente a las basilares., Su cresta inferior

tante marginal®.

dacti

=

1lama

OFEYrama
ograma g

edos, describen curvas --

bastante acentudss, de Conexidad superior y descienden --

nueva,

"limi-

3 - Sistema nuclear, es el que estd situado en la regidén cen-

- - M i A B - = 1 oF N r I
tral o ntcleo del dactilograma. Y estd separado por las -

limitantes basilar y marginal y es el que tiene mayor va-

riedad de dibujos.

4 ~ Sistema de deltas. El delta eg la figura triangular que -

determina la aproximacidn de tres sistemas distintos de --
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crestas papilares (anteriormente scfialados) y asi como la
figura resultante en forma de tripode, de la unidén de las
crestas limitrofes de dichos sistemas. Este sistema es el
empleado por el laboratorio técnico de la Policia Nacional

de E1 Salvador.

EIstos deltas pueden ser:

a) Adeltos: son los dactilogramas que carecen de delta y
de sistema nuclears;

b) Daextrodelitos: son los dactilogramas que tienen un solo
delta al lado derecho del observadors

¢) Sinistrodeltos: son los que presentan también un solo
delta, situado a la izquierda del observador;

d) Bideltos: son aquellos dactilogramas que presentan dos
deltas. Se les l1lama también "verticilos" por ser la -

forma vertical la mads corriente en sus nucleos.

Cuando se sepa de la existencia de un delito y en el cual
se hace necesario buscar huellags digitales para poder identifi
car al delincuente, esta busqueda, debe efectuarse en orden y
con sumo cuidado para que no se logren borrar y examinar todos
los lugares posibles en donde se podrian encontrarj en la ins-
peccidén que practicgre un funcionario judicial se deben de apun
tar todas las personas que tengan acceso al lugar de los hechos
y en la exploracidn, traténdose que el delito ocurrid en una -~
habitacidén de una casa, se debe de iniciar, légicamente, por -
las puertas, ventanas, etc.; en ceniceros, vasos, platos, bote

llas de licor u objetos abandonados por el delincuente, ya -
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sean armas o llagyes, en los intsrruptores de luzj es muy pPoOsl

ble qua se encuentren huellas digitalaes.

Es sabido que las huellas digitales se producen por la

5

L4
grasa de las manos y el sudor que expelen los poros y gland

18

las sudorificas: ya que =21 delincuente se encuentra estimula-
do por la tensidn nerviosa antes o después de cometer el crimer
vy es por ésto que la ciencia introdujo lo que se llama "porog
copia, o sea el estudio de los poros en las huellas digita--

les que asegura més la imposibilidad de cometerse errores. A

menos gue se tratare de un crimen premeditado, pero pocos lo

D

son, es raro que el asesino proteja sSus manos con UNnos guan-~-
tes y asimismo son pocos los criminales gque borray sus hue---
llas limpiando ciertas superficies. Al respecto Frederick Ough
ton (12) recomienda, como se debe de proceder para la inicia-
cién de investigacidn de huellas digitales en una habitacidn

vy asi expone: "Cuando en una habitacidn se encuentran huellas
ha de procederse a su clasificacidn, comenzando por las de la
victima. En una vivienda normal, las huellas de ésta se encon
traran por todas partes, siendo una tarea sencilla de aislarlas.
Después hay que identificgar las huellas de otras personas cue
hayan frecuentado la habitacidn del crimen. Hay una tercera y
Ultima categoria de huellas: la de las no identificadas, entre

las cuales figuran las del criminal".

El procedimiento que se utiliza para la identificgeidn de

huellas digitales es el siguiente:

(12) "Investigacion Cpiminal" Editorial Molino, 1973, Colombia,
166.-~ Barcelona. Pig. 55.



Se deben de tener a la disposicion inmediata del investl
gador, ciertos reactivos, tales como las mis conocidas y comy
nes que son: el negro de humo, sangre de drago, betin de ju--
dea, etc.; y entre los mas efectivos: el polvo de aluminio -
mercurio, yesoj; y modernamente se usan el nitrato de plata, -

el yodo y la ninhidrina.

Estos reactivos se lanzan en la huella digital encontra-
da y luego se espolvorean con una brocha de pelo de camello,
luego se toma con la misma brocha un poco del reactivo ~mples
do, se espolvorea nuevamente encima de la huella y se pasa la
brocha varias veces, procurandose seguir la direccidn que pre
sentan las crestas papilares hasta que aparezca clara, y pos-
teriormente se procede a quitar con la misma brocha el reacti
vo sobrante empleado., Modernamente se usa la "brocha magnéti-
ca" en la cual la punta de la brocha estid magnetizada y se em
plean los reactivos sehaldos, pero combinados con polvo de --
hierro, con lo cual se ha logrado mejor nitidez y que han re-
velado huellas en papel, cuero, muros y otros objetos donde -
resulta imposible localizarlos con el uso simple de dichos --
reactivos. También se emplean reactivos fluorescentes en for-
ma de pomada o polvos, empledndose una ldmpara especial de --
luz ultravioleta y en la cual aparece una fluorescencia espe-
clal de acuerdo al reactivo empleado; en nuestro medio tene--
mos esta clase de reactivos en algunos bancos para identi®i--
car las firmas de los ahorrantes o depositantes que estampan

sus firmas en libretas emitidas por estos bancos; pero que --
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muy bien s¢ pueden impregnar estos reactivos en ropas u obje-
tos de una casa para identificar a la persona que las ha sus-
traido.

La ninhidrina se emplea especialmente cuando ha pasado -

algln tiempo desde la ejecucidn del hecho delictivo, y tiene
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ros reactivos, en que revela huellas --
que pueden datar de treinta o cuarenta afios atris; y como deg
ventaja se observa que requiere mis cuidado gue otros, porgque
se corre el peligro de dafiar o inutilizar l1a huella evitando

usar asl otra clase de reactivos.

Otros reactivos como la "lenco-malaquita™ se usa para 1lc

(e}
@

grary visibilidad en manchas sangre, las huellas digitales

que se encontraren cuando éstas se hayan secado y coagulado.

Seguidamente una vez locglizadas las huellas y determing
da su visibilidad, viene la etapa de la conservacidén y trans-
porte de las mismasj para ello se utiliza una cinta adhesiva
transparente que se utiliza corrientemente para el sellado de
paquetes y que comunmente conocemos como "cinta de Scotch", -
la cual se pega a la huella y luego se desprende paulatinamen
te sobre la huella, de manera que la cinta la cubra en su to-
talidad y asimismo se debe de procurar que la cinta no haga -
arrugas o bombas de aire, para que la huella se imprima en --
forma perfecta; luego después de guedar impresa la huella en
la cinta, se pega nuevamente en un pedazo de cartulinaj luego
va estd lista para su confrontacién con las existentes y cla-

sificadas en el laboratorio téenico policial. Egta confrontacidn



se hace por medio de una lupa v gensralmente, conforme a las
téenicas policiales, se toman doce puntos coincidentes para
determinar i hay igualdad de ellas en dicha confrontacidn,
Hay gue hacer notar que esta cinta adhesiva transparente sus-
tituyd al viejo método a base de sustancias como el albayalde
y la gelatina, y que permitid gque con el uso de esta cinta se

pueden conservar huellas digitales durante mucho tiempo.

Luego estas huellas deben de fotografiarse para evitar,
dado el caso qgue se extraviare o se destruyera la cinta adhe-
siva, en form. ampliada y para lo cual la técnica policial - -
aconseja que astas fotografias deben de tomarse con camarac -
especiales y no usarse el "flash" porque puede darse lugar a

ciertas averraciones visuales,

Para el transporte o embalaje de las huellas digitales,
se aconseja, que donde éstas estan fecogidas no toquen pare--
des de la caja u objeto en que se transportan, como tampoco -
deben envolverse en papeles, ni en trapos porque por sSu roces
pueden alterar las huellas estampadas., Y por Gltimo, cuando el
laboratorio técnico policial envia el dictamen al Tribunal, se
deben de serialar los sigulentes puntos 1mportantes para logrer

mejor orientacidén y comprensidén a la investigacidns

a) Lugar donde se halld la huella digital;
b) El objeto o mueble preciso que la conteniaj
¢) La fecha y hora en que se efectud la exploracidn y se

encontrd la huella; v,
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d) Fotografias ampliadas de las huellas digitales encon-
tradas, junto con las de archivo y seflalando los pun-

tos o caracteristicas coincidentes de ambas.

f) La Prueba balistica

Es necesario que todo abogado o funcionario judicial, --

m

tenga en cuenta, cuales son aquellas condiciones esenclales --
que debe sefialar para saber pedir a un laboratorio técnico en
balistica que conduzcan a la identificacidn de un arma de ~ue
go, y como consecuencia a darle una mejor orientacidén a la in
vestigacidn y recoger una mejor evidencia, a fin de determinar
al verdadero autor de un crimen o absolver a un inocente; ya
que es una clase de prueba catalogada como téenica y clentifi
ca que requiere conocimientos especializados para quien la --

practica.

Se llama en criminalistica "Hoplologia™, a la disciplina
que estudia las técnicas de construccidén y funcionamiento de
las armas de fuego; disciplina gue por ser meramente técnica
no abordaremos en este apartado; sino que sefialaremos los pun
tos bésicos y mAs importantes de esta clase de prueba y sobre
todo los efectos que producen las armas de fuego al ser dispa
radas. Y "Hoploteca" es la coleccidn y clasificacidn de armac
de fuego, cartuchos, vainillas y proyectiles que debe existir

en todeo laboratorio,

Fn un principio, sobre todo en armas antiguas, se constru

yeron sb6lo armas de 4nima lisa, es decir que el hueco del cafidn
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del arma no posece rayado como .lag actuales armas modernas y
con lo cual se obtiene mayor c¢fecuvlividad en el disparo; este
rayado consistc en una serie dc¢ surcos en forma de hélice o -
helicoidales que tienen como objetivos primordial imprimir a..
proyectil un rapide movimiento de rotacidén en torno a su pro--
pio eje y mayor penetracidn y que junto con su movimiento ce
traslacidn rectilinea a que es impulsado a trayés del caiidn.

le da a éste gran estabilidad en su trayectoria.

En el rayado de toda anima hey que distinguir lo que

propiamente el ravads 3 lo que es el nervio. Aquél es el sur

co hecho por el Isbricante del arma y el nervio es el esnacic
resultante entre 103 surcos; asimismo el rayado puede ser muy
variable, de tres, cuatro, seis y hasta diez surcos; siendo
estos Gltimos los que caracterizan a las armas de caza mayor.
Hay que tomar en ~uen*ta tambhidr la inclinacidn de este rayado
o llamado: "angulc ae rayado™, gue puede ser horigontal con -
disminucidén hacia la boca del cafion o en forma de curvas, a
éste Ultimo se le ha llamados "rayado progresivo". La profundi
dad del surco tampién varisz, asi como la posicidn en que este
rayado se encuentir= en el anima, el cual si se encuentra a 1a

derecha ue es 1o mas comun, se llamas "dextrogiro™: a 1a
s 4 9 g s ¥

ciro'™,

izquilerda: “sinistrog
Pero hay que tomar en cuenta por ocira parte, que alguni’
armas de fuego, ademas del rayado de sus 4nimas, poseen car:.

teristicas ~spceisles aue las distinguen de otras, tales como

pequefias particules de metal adheridas al surce - ciertas
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desolladuras o excoriaciones en el Anima del cafidnj o sca pues
que en cada surco existen pequerias protuberancias o amoldadu-
ras y que son distintas también a las que se encuentran en --
otros surcos; de modo que ninguna arma de fuego, ya sea por -
el desgaste sufrido por su uso al dispararse o por el proceso
de fabricacidédn y la miquina empleada en el mismo, las protubg
rancias o surcos son diferentes. Cabe mercionar que el didme-
tro del proyectil es mayor que el del cafibn por donde es des-
plazado y en el cual se produce un rozamiento, dejando como -
consecuencia en el proyectil caracteristicas especiales aheri
das al mismo, llamadas: "pequefias estrias'", diferentes a otro
proyectil disparado por otra arma de fuego o sea, que ni aln
el mismo fabricante del arma, podria distinguirlas al scr exa
minadas al microscopio, resultando esenciales por consiguiente
para la identificacidn del proyectil con el arma que lo dispa

I'a.

B1 funcionario judicial debe plantearse en toda investi-
gacion criminal donde se ha cometido un delito en el que se -
han empleado armas de fuego y tenga disponibles el arma y el

proyectil mortiferc, los siguientes puntos esenciales:

1) Qué calibre posee &l arma de fuego o proyectily

2) Cémo puede determinarse el lugar y distancia de donde fue
hecho el disparos;

3) La trayectoria seguida por el proyectils

4) E1 alcance o potencia aproximada del arma; ¥y,

5) E1 tiempo aproximado en que fue disparada el arma de fuego.
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Todo lo anteriormente expuesto y otras circunstapcias que
sefilalaremos, lo trata la balistica forense, dividiendo su esta
dio en tres grandes partes que se denominan: balistica interna,

balistica externa y balistica de efectos.

La balistica interna conforme a Angel Velez Angel (13) -
estudias "todos los fendmenos que ocurren dentro de un arms
de fuego, desde el momento en que la aguja percutora golpea
el fulminante o pistdén y éste a su vez estalla produciendo la
deflagracidén de la pdlvora®,

En la balistica interna sobresale:

a) El estudio de la calid=ad del pistdn, debido a que ésto tig
ne mucha importancia sobre la potencia del disparo, ya que
se puede determinar la mayor o menor rapidez con que se in
flama la pdlvora.

b) La calidgd de 1la pbélvora, siendo la mas usada actualmente,
la que se conoce como "pblvora piroxilada™ o sin humo, que
ofrece mejores condiciones y ventajas, tanto para la efec-
tividad del tiro como para la conservacidén de las armas, -

que aquel tipo de pdlvora antigua llamada: "pdlvora negra'

oo

va que aquella se le llama asi porque se obtiene del &cido
nitrico y nitroglicerina que act@ia sobre sustancias que -~
contienen celulosa, formando la nitrocelulosa y que dcz~-

rrolla presidén menos retardada en cuanto a su explosidén que
la pbélvora negra que estalla, o sea que la negra, desarro-

1la toda su presidén en el momento de la explosidn v luego

dlamlnuy; esta pres¢>n° mientras que la piroxilada su -~

(13) Ob.cit. Pag. 253, i
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potencia y presidn continua y ésta no produce gran can-

tidad de humo como la negra.

c¢) Las vainillas o cédpsulas, son importantes examinarlas cuan
do son encontradas en el lugar de los hechos, porque cuan-
do se trata de armas automaticas, por el lugar en donde --
fueron encontradas, puede deteriminarse a veces el punto o
lugar donde estaba colocado el tirador y asimismo qué cla
se de arma usd, pues toda arma automitica arroja las vai-
nillas a cierta distancia y 4ngulos ya determinacdos, que
dependen de la percusidén realizada por la aguja, siendo la
percusidn que se conoce como anular la que puede ser usada

en revdélveres, pistolas y fusiles de calibre "22W,

La balistica externa, estudia los efectos producidos deg
de el momento en que el proyectil sale del cardén del arma hag
ta que da en el objetivo; y comprende los siguientes puntos -

importantes:

a) La linea de tiro, que es una prolongacidn imaginaria del -
eje del cafién de la direccidn que tiene el proyectil al --
principio de su trayectoria, hasta tropezar con un obsticy
1o que le suprima resistencia,

b) la trayectoria, que es la direccidn del proyectil o direc-
cidén que 1lleva al salir del cafibn del arma, la cual puede
ser curva y esti sujeta a muchas variaciones, que a Vveces
es dificil determinar, ya que influyen la carga o cantidad
de pdlvora, la forma, peso y densidad del proyectil, cali-

bre, rayado, longitud del cafidn, el estado atmosférico y -



c)

d)

e)

otros factores dificiles de determinar.

El angulo de tiro, aque es el formado por la linea de tiro

v la linea horizontal que pasa por el origen de la trayec

Los rebotes de los proyectiles o cambios bruscos de la -~
direccidén de éstos por toda clase de obsticulos sélidos -
oponentes, los cuales son muy caprichosos y dificiles de

determinar, tomandose como regla general que a mayor velo
cidad del proyectil existe menor probabilidad de un rebo-

te.

La dispersién o agrupamiento de perdigones, disparados por
escopetas, partiéndose de que por lo general, a mayor dis
tancia mayor dispersidn; pero con la limitacidén que para
ello es necesario examinar la forma de com> estd hecho y
la longitud del cafidn, la calidad del cartucho, tamafio de

los perdigones y otros factores.

La balistica de efectos, estudia todos los efectos y con

secuencias que se producen por el proyectil, y gque comprende:

a’)

Orificio de entrada, Cuando el disparo es de larga distan-
cia, el orificio de entrada es inferior al didmetro del --
proyectil, debido a que la piel o epidermis sufre una dila
tacidén al reecibir el impacto y luego ésta regresa a su es-
tado normal: y es bastante redondeado, siempre que no haya
penetrado a consecuencia de un rebote en el cual el orifi-

cio se presentaria en forma diferente.



b)

Cuando los disparos hubieran sido hecnos a més de un me-
tro de distancia no han dejado dentro o alrededor del orifi--
cio ningtn rastro de pélvora; y cuando es a corta distancia,~
entre cinco centimetros y un metro, el orificio de entrada se
caracteriza por un tatuaje de pdlvora y un chamuscamiento de
color negro o grisdseo oscuroj; con la salvedad si el vestido
del occiso fue travesado por el proyectil, éste debe ser exa-
minado en un laboratorio para det:zrminar si existe o no el -
tatuaje o chamuscamiento, porque en la piel no apareceria ¢és-
c; también cuando el arma se haya mantenido con cilerta pre--
sidn apoyada sobre la piel, es lo gue se le ha 1llamado "dispa
ros de boca tocante", se presenta un orificio redondo y lim--
pio, no hay tatuaje, sinc que los residucs de pdlvora se en--

cuentran dentro de los

ct

ejidos, lo cual amerita un andlisis -

detallado de esta circunstancia excepcional; también puede --

Al

5

\
o

darse el caso, cuando el arma no estéd apoyada sobre la piel,
son las llamadas: "disparos a boca de jarro", sc produce una
herida irregular debido al fogonazo de la explosidn, que se --
presenta sucia y es de diametro mayor gque el proyectil, de --
bordes desgarrados y ademds se presentan ciertas quemaduras -

en la piel.

Orificio de sulida. Primeramente hay que distinguir que los

0

disparos realizados con armas gque usan proyectiles blindadoc
el orificio de salida es normal; si dado el caso, los proyec-
tiles chocaran con huesos, los atraviesan y el orificio de sg

lida se produce acompafiado de cartilagos y partes de drganos
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internos del organismo, el orificio es de grandes dimensio
nes y de forma irregular; en cambio; aquellas armas en que
8e ocupan proyectiles de plomo, éstos se deforman con ma--
yor facilidad dividiéndosce en fragmentos y produciendo va-
rios orificios de salida; v cuando los disoaros son de Do--
ca tocantc, ¢l orificio es bastante grande,

Bl procedimiento mds corriente que se efectia para identi-
ficar el arma que fuec disparada se~hace o bien por medis -
de los proyectiles o las vainillas. Modernamente, se COno-

¢e un proccedimiento por medio de ©la marca de engayol,

Para identificar el arma por medio de 1los provectiles ge
realizan varios disparos de prueba con el arma encontrada; es
tos disparos de prueba se c¢jecutan en un cajon lleno de algo-
dén o en un tubo lleno de agua, de uno y medio o dos metros -
de longitud y divi@ido en seccion concartones para poder loca
lizar el proyectil, Pero antes de lLacer estos disparos de --
prucba, el proycctil cncontrado en el caddver debe de ser exa
minado microccépicamente con el objeto de estudiar las parti-
culas que pudicran estar adheridas, Luego después de obtener
los pwroyectiles de prueba, generalmente tres de ellos, se mon
ta unc por uno en un microscopio especial de “comparacidén ba--
listica, juntamente a la par del proyectil extraido del cuex
po del occiso para hacer las respectivas comparaciones y de-

terminar sus difercncias.

Por medio de las vainillas encontradas, d¢stas se anali--

zan con otras de la misma marca después de ser ejecutados los
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disparos de prueba, al microscopio, para su comparacidén y para
ésto, se deben de tener conocimientos sobre el fuqcionamiento
de las armas autcmdticas; pues en los revdolveres raras VeECeS

0 casi nunca se encucentran Yainillas porque ¢éstas quedan en el
tambor ¢ recamara giratcria. Se distingucn dos clases de mar-
cas, la que deja lagsuja percutora y la que se imprime en Gl»
culote al chcear la vainilla centra el cicrre de la recamara,
¥y por otra partec tenemcs las huellas dejadas por el expulscr
y el cierre del caﬁén_quu sirve a vecces para establecer la -

marca y clase dec arma,

El procedimiento dc la marca dc cnsayo, segun Frederick

~

Oughton (14) se aplica a las armas fabricadas en Inglaterra,
Alemania, Italia, Francia, Bélgica, Austria, Espafia y Hungria;
estas marcas se colocan bajo el cafidn o cn la parte posterior
del arma o en algin sitio oculto de la misma; y ésta "denota
que el arma ha sido sometida por su fabricante a las pruenxa
exigidas por el organismo correspondiente de su gobierno®, A
veces sc¢ requicre que basta un sdlo disparo para que sea apro
bada oficialmente, o algunos paises requieren que se hagan va
rios, luego seguidamente las armas v;clvcn al poder del fabri
cante para que éste proceda a la venta, Estas marcas de ensa-
yo se registran debidamente en aquellos paises que han adonta
do este procedimiento de identificacidn, Luego que cada arma
esta MTTCtdd, TOSJLJM que cada proyectil que se dispare —

(14) Cb.cit., Pag, 129.
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proporcionara ademds una senal aislada individual que se acen
tuard o notard mids conforme se usare cl arma, manteniéndose -
siempre andlogas a las de ensayo.

Pero para poder obtener un buen resultado de un estudio
o examen balistico, se deben de tomar las siguicntes precau~-

ciones:

1) Cuando cs cncontrada ¢l arma en el lugar donde ocurriercn
los hechos, no sc deben de extracr los cartuchos del tam-—
bor o recamara, porque sobre todo si es un revélver y la

pogicidén que éstos ocuparen dentro del tambor los cartu--

chos o vainillas sin disparar, puedc establecerse con cudl
de los disparcs se did muerte al occiso; tomando en cuentsa
la posicidn de 1o vainilla y la marca del proyectil encon-
trado en el cuerpo, y si fueran varios los disparos, el or

den en el cual fucron hechos,

2) Las wvainillas y proyectiles encontrados, deben de envolver
se en algoddn o en tela de seda, cn forma separada uno de
otro, para que no se raycn; y cuando se cxtrajeran proyec-
tiles de muros, muchles o huesos u otras partes sdélidas, -
deben extraerse sin tocar o raspar a ¢stos, sino que se de
ben emplear pinzas especiales u otros instrumentos adecua-

dos,

Como un ejemplo de aplicacidn practica cn nuestro medio

judicial, exponemos el siguicente caso de prueba balistica:
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Bl hecho sucedid a las dieciséis horas del 24 de marzo de

Oriente, en dcnde ocurridé un homicidio empledndese un arma de

) - . i = o ey oo R R ey 7 BT
fuego y que conforme al reconccimiento médico forense el cada

1 LSl |

ver presentaba heridas por arma de

(@8]

o: al practicarse la

T

autopsia, habiéndose extraido los 3 proyectiles mortiferos. -~

Postecriormente fue capturado el presunto imputado, iabifndugg

le deccomisado un revélver calibre W38 especial?®, juntamensc

con 6 cartuchos del mismo calibre, E1l imputado declara judi-
cialmente no haciéndose cargo de los hechos, pero manifestd
que el revélver decomisado era de su propiedad y que 1o haew-

bia comprado ya usado y que lo ocupaba en su trabajo y hacia

siempre disparos, ya que su trabajc es de sereno nocturno poxr

La IMscalia »ididé la prueba balistica. E1l Juez nombrd a

un perito teciico en balistica dependiente del laboratorio téc

nico de la Policia Hacional, y éste dijo asi en su dictdmen:
fSeflor Juez Juinto de lo Penal:

X y Z% de ‘"tantos' afios de edad, experto en balistica -
forense y del domicilio de San Salvador, Actuando como perito,
segun el auto ordenado a las diez horas y cinco minutos del -
dia veintitrés de noviembre de mil novecientos setenta v seias
en relacidén a la criminal sobre averiguar la muerte del ccci-

so 9Y", en la criminal instruida contra "XW, identificado con

el mimero 169/76;: atentamente vengo a rendirle mi informe en



calidad de Cooperador Tju1+uo Fermanente y de conformidad a
los Arts. 83 ¢), 227 b) Pr. Pn,; de la manera siguiente: he ~
tenido a la viste un revélver sin marca definida, numero inte
rior 91079, de un peso de 610 grs, pavén azul en mal estado,
longitud del caildén 4 pulgadas, longitud total 9 pulgadas, de
6 cartuchos de capacidad en el tambor, calibre 38, mira fija,
empuﬁadurg de nogal y tres proyectiles de plomo extraidos &l
cadaver,.. Verificada la prueba, manifiesto que a consecuer—

cia del deficiente rayado del arm:, sélo in proyectil fatal

u

ofrece posibilidades de estudio, 10 asi los otros dos por la
causa ya apuntada. Que al obtener el proyectil de comparacidn
designado con la letra B, y colocarse juntamente con el pro--
yectil fatal designado con la letra A, se obtuvo igual en el

rayado, como se¢ ilustra en la microfotografia que se acomnmna,
demostrando ésto que el proyectil fatal extraido al cadéver...
fue disparado haciendo uso del revélver ya descrito, cuyo nu-
mero interior identificativo es 91079, concluyendo: a) que el
proyectil que en gobre aparte y rotulado con fproyectil fatalf,
fue disparado por el revdélver No, interior 91079; que de los

otros proyectiles no se puede concluir si fueron o no dispars
dos por dicho revélver, a consecuencia del mal estado del a--
yado del arma; b) que el revdlver No., interior 91079, al prac
ticarse la reacc én quimica, para detectar restos de ndivore

incombusta, did un resultado positive por 10 que se conclure

que dLCb'_“lJ; fue disparada recientemente. Que lo dicho es --

la verdad,; segin ni paber y entender y para constancia firmo,



NOTA: se acompafié al presente informe, las fotografias: del -
arma, de 2 proyectiles A y B y fotografia ampliada del rayado
del proyectil B, Y dos sobres conteniendo el primero, proyec-
tiles extraidos del cadaver del occiso y el segundo: conteniey
do proyectil de comparacidn.

Se han omitido los nombres en este dictamen por razones obvias,

G) La Prueba de la Parafina

Es la prueba técnica tipica de un laboratorio técnico po
licial o de medicina forense, vy se le ha llamado también der-
mica, dermonitrada y epidermoparafinograma, Esta clase de --
prueba sirve para fijar ineguivocamente si hubo un suicidio o
determinar la posicidén de los protagonistas, a fin de encon---
trar elementos fisicos o sustancias gquimicas sobre los vesti-
dos o las manos, Constituye solamente un indicio o una orien-
ta;ién para saber si una persona dispardé o no un arma de fue-

go.

La prueba de la parafina tuvo su origen en Cuba en el afio
de 1913 cuando fue muerto el Jefe de la Policia Nacional de -
ese pais, General Armando J, De La Riva., Fueron los doctores
Gonzalo Iturrioz y G, Alonso Cuadrado, quienes examinaron las
ropas, utilizando el Dr, Iturrioz placas parafinadas emplean-
do el reactivo de “Guttmann®, el cual todavia se usa actualm n
te, para captar los productos nitrados que contiene la pdlvora,
placas que fueron aplicadas para dictaminar la distancia a que

ge habia efectuado el disparo.
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En el afio de 1931, Teodoro Gonzdlez Miranda, del Labora-
torio de Identificacion Criminal de México, se interesdé por
esta clase de prucba, pididé datos a Cuba e introdujo esta ~-
prueba en los Estacos Unidos, concciendose en ese pais como -
prueba de GonzAalsz', In Lios Bstados Unidos por medio de -
Mathews y otros, se fue utilizando la parafina, no empledndose
placas a presidén sobre la superficie en la cual se invastiga~
ban los productos nitrados derivados de le deflagracidn de 1a
pélvora; sino dejéndola caer gota a gota fundida sobre la ra-
gidén, con el fin de obtener un molde de la cara de la mano; -
pero no se llegd a perfeccionar porque no se lograba obtener

un molde en condiciones dptimas.

En Cuba se siguidé investigandn con miras de perfeccionar
el procedimiento, y fue en 1938, cuando el Laboratorio de Qui
mica Legal fue adscrito al Gabinete Nacional de Identificacidn
en el que el Dr, Rafael Plasencia, rropuso la atomizacidn de
la parafina fundida. que Junto con el Dr., Israel Castellanos
perfeccionaron el método consiguiendo para ello, la confeccidn
del guantelete, con el cual permitid buscar no sélo la presen
cia de productos nitrados procedentes del disparo; sino su'lo
calizacidn', que permite deducir, si corresponde o mno €l he~-
cho de haber disparado un arma de fuego, superdndose en esta
forma, cuando fue empleada desde un vprincipio aplicandose pa-
rafina a presidn sobre la superficie en la que sdélo se cap*°
ban productos aitradovs que quedaban como consecuencia de la -

maculacidén superiicial, 2scapédndose aguellos que se encontraban
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El guantelete sc obtienc después de atomizar parafina --
fundida con un atomizador de "Bilbiss-Theromer?, sobre la ca-

v palmar de ambas manos de la persona sospechosa =--

oJ

Ta

que haya disparado un arma de fuego. Esa parafina debe ser --
quimicamente pura, libre de impurezas, y se atomiza caliente
con un punto de fusiéu_entre 42 y 48 grados centigrados a lo
maximo hasta 50 grados, Esta atomizacidén provoca una sudora--
cidén profusa y el sudor al salir por el poro, lleva a la su--
perficie 1los productos nitrados que pudieran estar incluidoes
en su interior, los cuales se adliieren a la parafina y son =--
captados por la superficie de contacte de ésta al enfriarse,
Una vez que se ha atomizado convenientemente toda la cara de
la mano, se puede inclusive, cuando ya no hay peligro de des-
plazar el granulo de una regidén determinada, reforzar esa ca-
pa de parafina con otra aplicada suavemente con una brocha de
pelo de camello, e inmediatamente se cubre con gaza de venda-
je ¥y sobre esta capa, se aplica otra con una parafina de més
elevado punto de fusién, para hacer el guantelete mas resig—-
tente. Ya enfriada se separa con una espdtula, obteniéndose -
un molde perfecto de la configuracidn anatdémica de las manos,
Luego viene el proceso denominado: ‘"Parafinoscopia’, que
gse realiza en el laboratorio, en donde se practica el examen

de la superficie a través del microscopio, tratando de buscar
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aquellas particulas cuyos caracteres micrograficas se conside
ran procedentes de la deflagracidén de la pdlvora, las cuales
se presentan de color gzulado al dejarles caer el respectivo
especifico de Gubttmann. Este es el procedimiento que actual--
mente se emplea en el Laboratorio Técnico de la Policia Nacig

nal de nuestro pais, conforme nos expuso el Br., Armando Agui
lar Buendia, actual Jefe de ese laboratorio, afirma quer a ve-
ces esta clase de prueba falla en sus resultados, Y asi nos -

expuso que hay que tomar muy en cuenta las siguientes conside

raciones:

1 - Que la eliminacidn de los productos nitrados depende de -
una serie de factores on_los que interviene principalmen-
te la sudoraciodon profusa. En un clima como el nuestro, --
donde se .suda copiosamente y donde las manos se lavan =--
con frecuencia, nececsariamente los produotos nitrados se
van eliminando con relativa rapidez, Se han observado ca-
gos en que al dia siguiente, inclusive varias horas des--
pues de haberse realizado el disparo, ya no que@an restos
de productos nitrados en la mano que lo efectud,

2 - Por la experiencia que posee, en la practica de la parafi
na durante muchos afios, aconseja sobre todo a los jueces
de Paz o de lo Penal, cuando solicitan esta clase de pime
basy no solicitarla mds alld de los cinco dias de habersec
disparado un arma de fuego; pero con éstoc no afirma cate-
gbébricamente que no se puedan obtener resultados aceptables

4

después de ese periodo; ya que intervienen muchas circuns-



tancias propias del conocimiento téenico, que solamente -

el experto las debe de tener muy en cuenta,

También se aplica una pequefla plaguita de parafina fundi-
da de 25 a 30 grados centigrados, la cual sirven en log -
casos en que se sospccha suicidio, para calcular la dis--

tancia del disparc con el objeto de extraer los granulos

’__\

de pdélvora incombusta del orificio de entrada, y se colo-

ca adherida con tele de gasa; pero antes de ello, ya se -

ha aplicado en el orificio de entrada parafina fundida, ¥
luego una vez mas, se aplica parafina para poder levantar

la. plaquita y conducirla al laboratorio para su examen, ~

Se ha aplicado también parafina en el pié, cuando hay sos
pechas de que se ha disparado un arma de fuego, ésto ha -
suczdido en el caso dec los soldados que prestan sus servi
cios en los Regimientos del paisg, obteniéndose buenos re-

sultados.

Cuando se ha confeccionado el guantelete de parafina en -
manos de mujeres que tienen las uilas pintadas con ficutex”,
al aplicarse el reactivo quimico especifico se han obser-
vado manchag gue enmascaran o erncubren la reaccidn jrincg
pal, la cual es profundamentc azulada y en forma de coma,
la cual desaparece fugazmente, no pudiéndose determinar -
la presencia de productos nitrados; pues el TcutexV, asi
como las pinturas, poseen sustancias nitradas semejantes

a las de la pdélvora, Sobre este Wltimo punto, considero -

necesario que el juez debe de tratar, antes de la confeccion



del guantelete; que se hagan un previo examen de las manos
del caddver para lograr limpiar o raspar dc las uflas ese -

Tecutex’ o wvestigios de pinturas que se hallaren,

Para terminar este punto, Uribe Cualla (15) expone que en
la actualidad se aplica un andlisis por activacidén neutrdénica
mediante la energia atdémica, el cual permite saber con mayor
seguridad si una persona disparé un arma de fuego en el cual -
se detectan “pequeflisimas particulas de antimonio, bario, mer-
curio, plomo, cobre, niquel v otros elementos distintos de ni-
tratos que entran ya en la composicidén de la pdlvora, ya del -
fulminante o de los proyectiles que se¢ escapan en el momento -
del disparo por la recamara del arma, Desafortunadamente por
el momento no es procedimiento practico, que de ordinario pue-

4

da aplicarse en todos los laboratorios, éstc que descubre ele-
mentos tan pequefios que sélo por él se pueden hallar, debido al
costo clevado, a mas de que los equipos requieren especial ing

talacidn®.

(15) Ob, Medicina Legal y Siquiatria Forense, Novena Edicidn,
BEditorial Temis, Bogotd 1971, Pag, 199.



Hemos tratado de desarrollar este tema en la forma més
completa posible, conforme a nuestras capacidades, pare
confirmar que la prueba de cardcter penal, asi como en el
proceso en que se desarrolla, posee sus proplas facetas -
o situaciones que la hacen diferente a la prueba en el -
proceso civil, actualmente, Se han estudiado los diferen-
tes medios prchatorios, partiéndose de ciertas caracteris-
ticas sustanciales y su desarrolic o evolucidén histdérica
en forma general; y en forma particular en lo que compete
a nuestra propia legislacidén, Se indican también observa-
ciones o sugerencias para que en la nrictica pueda lograr-
ge mayor efectividad en su aplicacidn y una mejor adminis-
tracidon de justicia.

Desde el principio en el desarrcllo de este tema, se
ha hecho destacar la importancia de la prueba, la cual se
basa en los intereses de la sociedad que necesita conocer
la verdad o certeza ineludible cuando una persona ha viola
do las disposiciones del deber ser de la conducta humana
que regulan las normas juridicas; y que la misma sociedad
ha preceptuado para ser posible y armoniosa la vida y las

relaciones juridicas de todo ser humano con sus semejantes;



asi como proteger la libertad y garantizar la paz y seguri
dad « través de una adecuada administracidén de justicia y
equidad dentro de una sociedad organizada juridicamente.

No se ha tratado de conceptuar juridicamente la prueba,
porque este concepto no es estable o fijo, sino que depen-
de del punto de vista de su aesenvolvimiento en el procesc,
ya sea por su objeto, su tema por probar, su accidén ¢ su
fin valorativo que se persigue, Pero considero gque de to-
dos esos puntos de vista serialados, es en su resultado y
su debida wvaloracidén la que da lugar a su certeza o con-
viceidén. en donde reside lo juridico de la prueba; por lo
que concluyo, gque no existe un concepto tnico de prueba -
desde un punto de wvista juridico y por esto es que cada
autor o tratadista d4 su propio concepto tal como lo he-
mos visto en el desarrollo de este tema,

Por otra parte, la prueba pena’., poscece sus propias ca
racteristicas o matices que la hacen auténoma considerada
hoy modernamente; pues ha tenido un mayor desarrollo en el
proceso penal en donde se busca, se averigua, se formulan
hipétesis y se investiga mads profundamente para conocer la
verdad de los hechos sociales, utilizédndose mds directamen
te la ciencia y la técnica, trayendo como consecuencia un
mejor resultado en su refinamento o pulimiento en la apre:--
ciacidén real de la dindmica social: abarcdndose asimismo

en forma coordinade su objeto, érganos y medios de prueba
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de una manera ruy especial; pues se dirise mds que todo a
los hechos externcos e internos que influyen en la realiliza-~
cidn de aquéllos, s8in necesidad de probar aquellos hechos
notorios de caracver relativo dentro de una determinada co
munidad en un momento dado.

Y ain mds, no se interesa por controvertir los hechos;
sino gue descubrir realmente éstos y comprobarlos, si for-
man parte de la verdad o certeza del acontecer histérico,
descartdndose aquellos hechos imposibles o inverosimiles
e impertinentes a la luz de la 1légica o de la moral.

Como una de lac caracheristicas mas sobresalientes de

T

la prueba penal es fque nc existe la carga probatoria, ya
que en el proceso penal impera el principio inquisitivo u
oficioso mds que el acusatorio. Por esto, este gravamen o
deber de probar se impone al Estado, quien ejercita la ac-
cién piblica para defender los incereses sociales v lograr
averiguar fehacientemente la verdad de los hechos materia-
les, histdricos o reales que dan cemo resultado un hecho
punible,

Ln su desarrollo histérico, la prueba penal en nuestro
medio, se apéga & un sistema mixto en su desenvolvimiento
dentro del proceso y es resultante de las concepciones fi-
los6ficas, politicas y sociocecondmicas de log principios
individualistas de los Estados occildentales junto con los

postuladds liberalistas del BEstado capitalista moderno de



hoy en dia, La prueba juega entre cl sistema acusatorio y
el inquisitivo; pero ineclindndos mucho mds y en forma més
general con gran realce en este dWltimo, caracterizandosec
por su produccidn en dos fases muy marcadas y que asimismo
dichas fases participan en los dos sistemas; tales fases o
etapas son: la instruccidén mal 1llamada o prueba sumaria,
en donde se recoge o investigan los hechos que configuran
la prueba; y la contradictoria o fase plenaria en dondc se¢
lleva o se presenta al proceso las pruebas, siguiéndose al
gunos lineamientos generales del sistema acusatorioc, Mo-
dernamente a la prueba penal se le puede valorar y apre
ciar con mayor amplitud en base al sistema de la sana cri--
tica, en donde el Juzgador con suficiente libertad de Jjui-
cio conoce estas dos etapas parz integrarlas en una verda-
dera apreciacidén con miras de lograr una mejor justicia,
lo que por otra parte, ha venido a darle mayor autonomia

¢ independencia, haciéndola mids diferente a la prueba de
cardcter civil, desde su introduccidén en el proceso hasta
su apreciacidén final,

Ista apreciacidn abarca un cuadro més amplio como Ie-
sultante de todo el proceso en donde se han vertido los me
dios probatorios, siendo la valoracidén mds restringida,que
incide més directamente en cada medio probatorio que se va
presentando en el desarrollo del mismo con los requisitos

exigidos por la ley, aplicdndose la sana critica.
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Al entrar al estudio de log distintos medios probatorios
hemos llegadc a las sigulentes conclusiones y observaciones:

1)~ BEr la Inspeccidén se concluye, que en materia penal,
ejerce un campo de aplicacidn mucho mas amplio que en 19 --
civil, porque es en lo penal por medio de la inspeccidn que
se indaga inicialmente de los hechos, lugares, personas 0
las cosas y atn la verificacidn de los hechos: en cambio
en lo civil es de su escncia la comprobacidn o verificacida
de demostraciones alegadas o propuestas por las partes. En
la inspeccidn dirigida ya en forma mds directa a la perso-
na, se ha considerado en ruestra legislacidn, como un re-
conocimiento, Pero hacemos la chservacién que cuando se tra
ta de reconocer personas por medio de fotografias, es més
razonable darle un tratamiento de identificacidn, y por -
otra parte, este medio de identificacidén como lo es en la
realidad, tal como estd regulado er. nuestra legislacidn
procesal penal, puede dar lugar a que no se recoga una -
prueba veraz al conocerse la imagen fotografiada a través
de un medio pdblico de comunicacién social, porgue el tes
tigo se inclinard a aseverar la identidad de un imputado
cuando la imagen de éste, con anterioridad a la prictica
de la diligencia apareciere ya publicada a través de ese
medio de comunicacidn socialj; por esto proponemos a que
tal reconocimiento o identificacidn, deberd hacerse res-—
petande el derccho a la propia imagen, toda vez que no se
haya lanzado a la publiecidad la imagen fotografiada del 1im

putado.



En cuanto a la manera prictica de efectuar la inspec-

cidn, ya que ésta se efectda en forma inmediata al tenerse

@

conocimiento de un hecho punible, considero que se debe de
realizar en forma simultdnea, o sea, trasladdndose también
inmediatamente leos datos en la correspondiente acta, porgue
al trasladarse los datos, y redactar el acta, posterior--
mente a la inspeccidén, ha sucedido en la préctica que por
olvido, se omiten ciertos datos que en la secuela del pro
ceso pueden ser importantes, y sobre ésto, la disposicidn
regulante no ha sido clara; solamente considera la posibi-
lidad QO esa simultaneidad para la reconstruccién de los
hechos, Por otra parte, para evitar alteraciones posterio
res,es aconsejable que el funcionario rubrique o firme -
cada folio al margen de los que forman parte integrante
del acta de inspeccidén. Por lo tanto, concluyo, que la -
inspeccién es un medio de prueba auténomo y de un gran -

campo de accidén para el Juez instructor, catalogada como

una de las primeras diligencias para establecer eviden--
cias o indagaciones en la investigacidén de un hecho crimi

o)

al; v la reconstruccidén de estos hechos es un medio de
prueba subordinada a aguélla, que persigue como objeti-
vos: ejercer un control sobre los demd&s medios probato-
rios, lograr mayor claridad de los hechos acontecidos,la
certeza de cémo ocurrieron é€stos y la credibilidad de 1la
existencia en cuanto a la posibilidad de realizacidn de

los mismos,



2)- Fn la prieba instrumental, con respecto a la decla

racién contenida en un documento, ya sea publico o privade,
debe estar ratificado cn el orocesc penal por su proplo au

tor, v si esto no fusra pousible, el Juexz deberéd de indagan

su autenticidad en cuanto a su contenido o por otros medios
probatorios,.

Cuando se ha redactado un escrito para suministrar la
prueha de lo acontecido, con el ‘inico propdsito de probar
el acontecimiento en cualquier momento posterior, adquie-
re el nombre de instrumento y si es un funcionario el que
lo expide ejerciendo un cargo con autoridad publica, re-
cibe el nombre de instrumento piblico. Para efectos pena-
les &éstos constituyen prueba suficiente en cuanto a la -
existencia del delito. Concluimos pues, que en lo pena.

con respecto a lecs documertos, interesan como objeto y

medio de prueba cuando es parte coastitutiva del delito

v que pueden aportar elementos de conviceildn necesarios
sobre la existencia del delito, siende la amplitud del -
Juez utilizando la sana critica y demés elementos de jui-
cio o medics probabtorios, quien determinarsd la delincuen-
cia del imputado; pcr lo tante no es medio probatorio aut)
nomo en su valcracién, por eso hemos considerado que en las
fotografias se deben de observar las precauciones gue hemos
dejado secilaladaz en el desarrollo de este tema.

-

En la pruecba testimonial en el campo penal, también

3)-
tiene una mayor amplitud y libertad de accidén que en mate-

ria civil al emplearsc la sana critica, Consideramos que -
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en lo penal deben de desaparecer acducllas situaciones espe
ciales, en las que se rinde una declaracidn por certifica-
cibén jurada, pues no opera la apreciacién psicoldgica de -
este medio probatorio en forma eficaz que realiza el Juesz.
La prueba testimonial es mds eldstica, pues también abarca
casos de excepcidn muy especiales en dende parientes cerce
nos pueden declarar en contra de otros parientes cuando en
tre el imputado, occiso y ofendido existen grados de paren
tesco, asi como no se exigen ciexto nuncro de testigos,si-
no que se atiende a la calidad de éste. Por esto asi mismc
concluimos, que en materia penal no debe de existir la ta-
cha de testigos, pues este incidente sc acopla méds a la
prueba de caridcter civil e¢n donde si se exigen tanto la -
calidad como cierto nitmero de testigos para tencr por esta
blecidos los hechos,

4)- En la prueba pericial, cn cuanto a la clase de pe
ritos que trata nuestra legislacidén procesal penal, en per
manentes y accidentales, con rcspectc a los primeros, sos—
tenemos que no es requisito esencial que éstos sean jura-
mentados por el Juez para que el dictamen seca vdlido; -
pues ademds de sédlo exigirse la juramentacidén para los -
accidentales, es 1l6gico considerar que a los permancntes
se tomen comc los colaboradorecs o auxiliares del Jgez y
por lo tanto en cualquier momento disponz de éstos. Pero
no podrin ser peri?os un empleado o cualquier funcionario

del Poder Judicial.
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Por otra parte concluimos que n materia penal, no ¢s
requisito indispensable que el peritc ostente un titulo
académico, como s{ s¢ exige en materia civil, quec la pro-
fesién o el arte estuviercn legalmente reglamentadas para
ser considerados como peritos, pues el proceso penal tiene
come objeto una actividad invesﬁigativn y no de comproda-
cién de hechos como en lo civil,

Ademds, 1os peritos permanentes no pueden ser recusados
vor las paertes intervinientes en el proceso.

En cuanto a las explicaciones del dictamen pericial,
sostenemnos que los cinco dias sciialadog como término pro-
batorio para que éstos den explicacioncs, sobre todo en la
etapa de instruccion del proceso, deben de suprimirse y de
be ser el Juez, a su julecio prudercial, el gue determine el
tiempo nccesaric para que los peritos presenten las explica-
ciones del caso, porgue en esta forma, &stos tendrdn el -
tiempo suficiente para analizar, revisar, y reunir mayores
elementos de juicioc para que concuerden en prescntar con -
claridad ecsas explicaciloneg, ya sea sobre los puntos seila--
lados por el Juez, o por las paries o las que considaren
necesarias para hacer mids comprensible su dictamen,

)-En nuestra legislacién procesal penal se ha establg

N

r

eido como norma gener2l la indivisibilidad de la confesion
rendida por el imputado, Pero consideramos que el existir
una confesién en aquellos delitos que nc van al conocimien

to del Pritunal del Jurado, el Juez al valorar la confesidn



en base a la sana critica, podrd darle o ncgarle crédito a
una parte de la misma, en cuanto a la mayor o menor confor
midad con las prucbas quc sc encuentren en el proceso, o -
si es la Grica prucba, decidiré si le merecec fe alguna ---
fraccidén de ella. Y en aguellas causas en donde se venti-
lan delitos que 8i van al conocimiento del Tribunal del -
Jurade, el Juez no podrd sobrcseer, es decir, no puede di-
vidir la confesién, cn cuanto existiera prueba de hechos -
que puedan constituir una causal o exclusién de rcsponsabi
lidad o circunstancias modificativas de las mismas como -
prueba diferentc y qguec contradice lo afirmado por el im-
putado, Pero si ambas pruebas, en favor y en contra del -
imputado no excluyen el hecho principal, sino que éstos se
complementan, el Juez aplicard la sana critica, tomando en
cuenta para elleo: a) la naturaleza del hecho; b) la prueba
concluyente; c) el numero de testigos; v d) la calidad de
los mismos. Valorando todas esas circunstancias el Juez -
podri sobresecer,

La confesibén presunta o tacita no existe en el dere-
cho procesal penal, ya que ésta es en escncia expresa cn -
forma oral, real y explicativa,

Con recspecto a la confesién extrajudicial, tal como ag
tualmente la tenemos regulada, soy partidario de su supre-
8ibén de nuestra legislacién, como “medio de pruecba sufi--

ciente®, por no estar rodeada de las mds minimas garantias
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procesales v por lo tanto, no es posible conjugar los inte

(4%
t—

reses de la sociedad y del Lstado. Pero dada nuesgtra idiosin

3 £
cracia v la ausszsncia de medios efectivos de investigacion

para ciertos delitos, donde es imposible encontrar otros
medios de prueba, para el caso, en los delitos contra la
libertad sexual, o aguelloss gque se cometen en despoblado y
nocturnidad v otras circunstancias semejantes, se impone

5

su aceptacidén para que el Juez la valore pero de conformi

dad con la sane critica,

6)=-En la prueba por presunciones, .las de derecho no
tienen cabida en el derecho procesal penzl, debidc al -
principio de oficiosidad, en el 3entido de que el Juez
impulss el proceso y esta obligado & investigar tanto las
pruebas en contra y en favor del imputado.

C

o

n respecto a la presuncidén legal del abigeato, =i
la compra-venta 1o se realizare co.a los requisitos lega-
lesg, el Juez lo que debe apreciar es la delincuencia del
imputado y no el cuerpo del delito, puesto que al no reu
nirse los requisitos de la Carta de Venta de un semovien
te 0o no presentédndose ésta sin ninguna justificacidn o
determidndose que no existe en los archivos de la Alcal~-
dia, considero gue se presume el cuerpo del delito.

Para tener por establecida la prueba por presuncio-
nes, debemos de partir por lo menos de cos presunciones
entrelazantes, precisas, concordantes y que se armonicen

con otros medios de prueba, sin gque tengan éstas por -



base otras presunciones ni adin en una sola por muy grave v

4

precisa que ésta sea con el hecho conocido.

las presunciones legales de culpabilidad en los de
litos de hurto v robo, en lo referente cuando las coscs -
sean halladas en poder del imputado, considero que debe su
primirse esta clase de presuncidn vy dejar al Juez la valo-
racién de esos indicios aplicando la sana critica.
7)- Con respecto & la prueba indiciaria no se encuen-
tra regulada expresamente en nuestra legislacidn como suce

—

Yal
i

de en otros palses, pero dads la ineficacia de nuestros

sistemas de invesgtigacidn, no es conveniente regularla;pe

ro no obstante, esta prueba forma parte de la labor de in
vestigacidén de los drganos auxiliares, del Juez o del Fis

cal, en donde se toman como elementos de Juicio en rela-
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ediog probatorios que vienen a ajugtar-

los v a darles mayor conviccidn en la culpabilidad de un
procesado. A pesar de ello, considero que en forma indi-
recta se toma en cuenta esta clase de prueba, apyeéiéjdo—

la en base a la gana critica en todo su conjunto con todos

los demés medios probatorios recogidos en un proceso.

24

8)- En nuestro pais poseemos un Cdédigo Penal y
sal Penal modernos: pero a pesar de ello, no sdélo son las
leyes los strumentos juridicos adecuados de lucha contra
el crimen, en estos tiempos de violencia, en donde la cri-

minalidad ha tomado demasiado auge en forma tan alarmante
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que la opinidn publica s= forma la idea de gue nuestra le-
gislacidn penal es ineficaz para combatir el crimen en tg
das sus manifestaciones. Esto es muy sencillo y cdémede, -

culpar a la le

\.x
07

gislaciodn, su falta de severidad en sus san

ciorneg como ha gucedido en nuestro medic a cornsecuencia
de las recientes reformas de la legislacidéng pues muchs

gente cree que sélo la legislacidn penal tiene como mira
suprimir el delito; éste tiene su owiger en muchos facto
res y causas sociales, econdémicas, politicas, culturales,

etc., que acompahan al desarrollo de un pails, pues

-

0 Que
penal pretende es defender los intereses
de la sociedad previniendo 1ys deiitos ¥ por otre lado,
readaptar al delincuente.

Por vtra parte, congideramos que a pesa:r de gque con
tamos con una leglsiaclidn psaal ncderna, asi también con
como todsa obra humana gque
€5, 8€ encuenira vacia y falta de complementacidn, pues
no existen organismos adecnados para aplicar eficaznernte
sus disposiciones v lograr una eficients administracidn
de justicia.

Es necesario llenar esos vacios. In nuestro pafs ya
es tiempo que exista una verdadera efectividad en le &-
plicacidén de esa legislacidén y sobre todo llevar al pro

ceso el conocimiento del Juegz v del Tribunal del Jurado,

la prueba técnica v cientifica, credndose un verdadero



laboratorio téenico, una policfa cientifica y un Instituto
de lMedicina Forense autdénomos, pues en todo delito el delin
cuente deja rastros o huellas de las cuales se requieren -

conocimientos especiales para gaberlas encontrar, recolec-

D

ter, analizarlas interpretarlas.

Con la policia cientifica dedicada exclusivamente a
la investigacidn criminal, aplicando métodos modernos de
criminalfstica en forma técnica y cientifica, muchos deli
tos y delincuentes se descubririan, pues los drganos auxi
liares no poseen la suficiente preparacidén ni tienen los
medios necesarios para llevar a cabo esta clase de inves-
tigaciones. A esto Ultimo se debe que en nuestro pais,es
la dura realidad, se conforman con la prueba testimonial

o la confesién extrajudicial.

D

La prueba tegtimonial es a veces imposible obtener-
la, y si se logra, muchag veces 82 presentzn a declarar

felsedades, que 2 la luz de una verdadera apreciacidén o

interrogacién técnica, se establecen conclusiones absur-
das e inverosimiles, a pesar de buenos razonamientos Jju-
ridicos de parte del juggador; vy otras veces, los testi-
gos siendo en verdad espectadores del crimen, el ‘temor

de las represalias del delincuente o la familia de éste,
o motivos econdémicos, los hacen callar, queddndose impu-
nes muchos delitos. Es por esto también que la confesidén

extrajudicial, por no estar garantizada en cuanto a su -

espontaneidad no es crefda y por lo tanto en la ciudada-
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nfa existe mds el temcr que un esplritu de colaboracidn =n
la investigacidén de los delitos.

ara darle

-

ma verdadera aplicacidén a la prueba penal,
que es eminentamente téenice y cientifica, es necesario 1a

<7
e

i

:
87G¢

J=te

ncia de esios organismos, porgue con una verdadera

0

policia cientifica, un 1la

horatorio técnico y un Instituto
de Medicina Forense, tend»édn tanto los Jueces, fiscales,
defensores y demas organismos gque coadyuven en ls adminig
tracidén de justiciz, la certeza real y la seguridad de la
responsabilidad de unz perscna come autora de tal o cual
hecho punible, y so convertiran en infatigables y perse-
verantes buscadores de la verdad, al haber logradc la -
tecnificacidén de los medios emplzados en la investigacion
criminal, para aefender vy vigilsasr los intereses de la so-

cledad, del Estado v de la Lev,
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