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gran mayoría de las legislaciones modernas; desde hace más de cincuenta -

años, por cuyo motivo su eficacia y necesidad e s indiscutible en esta 

épocao 

Como en nuestro medio se trata de una nove dad, 0S necesario 

que busquemos las reglas pr ecisas y acordes al ambiento, p~ra lograr el -

buen 6xito en la aplicación del Sist ema , porque debemos anticipnr que se 

cometerán yerros en su aplicación, pu es no contamos , no podemos contar -­

con el material humano apropiado, con capacidad y preparnción suficiente 

y dispuestos a "abandonar los viejos moldes d e l clasisismo y se aventuren 

a recorrer los nuevos caminos d e l derecho moderno, pues de n~da sirve un 

buen código si l a judicatu ra e s d e fici ente o ••• Es preferible un código i~ 

perfecto , v iej o, retrasado y hasta duro, con jueces perspicaces, informa­

dos, con ac~bnda preparación y vocacionados a su oficio •• o• que un c ódigo 

perfecto, novísimo , audaz y b enigno, con magistrados ayunos de conocimien 

tos sin vocación profesional.oo. "Esperamos que con el correr de los años 

los yerros se aminoren con la experiencia adquirida por jueces d e vocación 

y obt engamos así, beneficiosos y óptimos r e sult a dos. 

Nec e sitamos preparar funcionarios ospcci~lizados en la aplica-­

ción de las nueVas doc trinas ; el juez moderno debe tener Ulla ampl i a prepa­

ración jurídica y humana, pues la materia pr i ma que s e l o p~oporciona para 

elaborar su trabajo es también humano, por lo que d ebur6 analizar reaccio -

(1) Picado Sotela, Sonia. Pruebas Legales y Libre Apr eciación. -
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nes afectivas del delincuente; su tarea entrañará juicios d e valor y jui­

cios de razón, para obtener conclusiones lógicas y éticas; y mediante ra-­

zonamientos lógicos y de experiencia deb'ern obt ener la verdad o su máxima 

aproximación. Esto serA lo más dificil de resolv er, pues no debemos per-­

der de vis t a con Sonia Picado Sot e la (1), que el juez es humano y como -tal, 

con todas l as imperfecciones de su naturaleza misma, que tiene debilida-­

des y pasiones, y por otra parte, que el material que se l e proporciona -

para el esclarecimiento de la verad, es humano o producto del hombre , y 

por ende; con lagunas, inexactitudes, equivocaciones e incluso falsedades . 

Como dice el gran Carnelutti: "SeríA. ido<:'.l que la R.plicRc ión -

de las corri entes modernas, etuviera siempre en manos d~ un buen juez , 

untondiendo por tal aqué l que no sólo tione una exelonte prepar~ción 

técnica, sino que ademRs, tien8 un criterio sáno, lógico y no absurdo co 

mo ocurr e Rlgunas veces, libro de paRion8G y de influencias, con una vo--

luntad firme de impartir justicia, condiciona s no siempre fáciles de-

reunir". 

Deb 0mos tomar conciencia de la filosofía de las nUCVRG co-­

rriontes y adaptRrnos a los sitemas que en ellas se pregona, de lo con 

trario tendremos que repetir y hacer nuestraF l~s palabras de Calaman-­

drei:" han entrado en vigencia nueVas l eyes correspondientes al nuevo 

"Humus", pero el magistrado ha permanecido fii:ü, en su interior, sin -

advertirlo, a los principios respetados durante veinte afios, y por con­

siguiente, mira las nuevas leyes con incomprensión y recelo: ni siquiera 

, 



CAPITULO 1 

A) TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA. B) DISTIHTOS SISTEHAS DE VALüRACIúI. 

DE LA PRUEBA. 

1) Sist ema de l a Prueba Legal o Tasada 
2 ) Sistema de ln Prueba Libre 
3) Sistema Mixto. 

A) TEúRIA GEfJERAL DE LA J:.>RUEBA. 

Todos los autores de Der echo ProccsD.l h a c e n r (~lé>. ción a una in2. 

titución propia de 61 , cua l e s e l presupuosto en que dusc ans~ la culwina -

ción d e l juicio: LA PRUEBA. 

Siendo l a PRUEBA objeto princi~al d e nuestro tr~b -jo , no~ pro-

ponemos ubic a rla on e l luga r que le corresponde en l a problem5tica del 

juicio y sefinl~r su v a lor de convicdión. Resulta obligado dosarrollar en 

es t e c apítu lo cuñl es el objeto de la prueba, cuál su finalidad~lo que -

es más importan te, su v a lora ción. 

rfal v e z pudiésemos en es te ensayo da r ... -..lgunas de l as reflas p~ 

r a la aplic a ción del derecho a l c nso concreto , desentrafiando su vordadero 

valor, a fín de que se obtenga una justicia r eal o lo que se hA dudo en -

llamar "la tra nquilida d juridicn" , que se lo gr a únic nmente ampar[',ndo a 

las dos part e s que con derechos contrapues tos concurren norm~lmente en to 

d o evento litigioso, ya que no debemos perder d e vista que "no se puede -

conc ebir e l d e r e cho sin un deber correlativo, ni t ampoco es co nceb ible el 

derecho sin la idea d e l r espe to que l egítimament e d ebe ins~irar , puos si 

el r e conocimiento o el desconocimiento d e l derecho de uno dependiese del 

capricho de los d emús, e l derecho no sería derecho". (2 

( 2) Dei Mulatostn , ~icola Framarino. Lógic a de las Fruebas en Materia 

Criminal. Vol. 1, Editorial Te mis Bogota D. E. 1964, pago 49.-

1 
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Ant e s de indic ~r l as cla sifica ciones qu e co ns i de r amos principa -

l e s a c e rc a de l a p ru eb a , e xp ondre mos e n qU ~ cons is te utimo16 gicnment e l a -. . 

p~labra , pu es to qu e uno de los me dios d e i ndagar e l s entido d e u nn expr e--

s ión e s bu s c a r su proc e d enci a o a nt e c e d ent e r emoto. 

Di c e Cab anell i1. s (3) "qu e PROBAR, fjenéric ament e cons ide r a do, e s 

encon tra r y d e mostra r l a s c ert e za d e un he c ho , l a v e rda d d e u na af irma ción 

por cua lqu i e r a d e los medios idóneos d 8stina dos a l 0 f e c t o, me di a nt e un mé -

todo nde cua do, p a r a d escubrir l a "realidad ocurri da", d e s poj á ndol a d e lo -

inci e rto o f a lso, par a ll egar a l a v e rda d d e l he cho qu e s e d ic e r oul izado~ 

S egún a lgunos, PRUEBA s e d eriva d e PItOBE, qu e si gnific a honrad~ 

ment e , por es timarse qu e obra con honradez qui en prue b a lo que pr e t e nd e ; -

par a otros provi e n e d e PROBA NDUM , d e los v e rbos r e come nda r, nprob ~r, e xpe-

riment a r p a t entiza r, hac e r f e , s egún expres iones de l d e r e cho romano. 

La s partida s ent en d í a n por PRUEBA l a a v e rigua ción qu a s e hac e -

e n juicio d e a l guna co sa dudo sa , o bi e n lo s a ctos d o e l em8ntos do convic-­

ci6n que some t e a l litigant e , on l a formn qu e l a l e y pre vi ene , a nt e 01 

juoz qu e conoc e d e l liti gio y qu e son los he chos alleg~d o s on e l pl ~ ito. 

Tnmbi6n pu e d e ent enders e co mo FRUEBA e l modio c on qu e so mu es--

trn o ha c e pn t ent e l a v e rda d o fals e da d d o algu na cosa a 

El voc a bulnrio d e philoso phi o (A. Lld'lA?\! DE ) dufinc .s i la p r ueb a 

en gener a l : trl a op e r a ción qu e ll e v a a l n int cli gemcia , on unn for r!18. indu­

d able y univ e rsa l men t e convinc e nt e (por lo meno s en d e r e c ho) a r oco n oc e r 

l a v e rda d d e una proposición cons ide rada inici a l men t e como dudo sa". 

(3) G. Ca b anella. Dicciona rio d e De r e c h o Usu a l.-
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Finalmente , s egún e l voc abula ir e J uridiqu e , la pruebR 8S la de-

mostra ción d e la existencia d e un h e cho materiRl o de un act o jurídico, --------- ----mediante las formas d e terminadas por IR leyo 

En sentido jurídico, como afirma Couture, la prueba es un méto-

do de averiguación y un método de comprobación, toma do en sentido procesal 
,..-

Gstritamenteo El prime ro de e llos es propio d e l derecho p enal y el segundo 

de l derecho civil, por cuanto "La_Prueba Pe nal es , normalm ente, a verigua -­

ción, busqú e da, procura d e algoo La Pru eba Civil es , normalmente , compro----- --...... - , 

bación, demostración, corrobora ción de la verdad o falsedad de l a s proposi 

ciones formulada s en juicioo La Prueba Penal s e asemeja a l a ci ontífica; -

la pru eba civil se p a r e ce a I n matem6tica: una ope r ac ión d es tinada a d emos 

trnr l a verda d d e otra operación"o (4) 

Esta distinción qu e hace Couture , en cu a n t o al método a plic a ble 

a la ma teri a penal y civil, no es a es t a s a ltura s d e la e volución de las -

ideas jurídic a s absolutamente cierta porque el jue z civil también tiene --

que a veriguar l a verdad d e l caso propuesto y no permanecer es t~tico en es -

p e r a d e la prueba que l e aporten los litigantes; si bien es ci e rto que tal 

criterio tuvo vigenci a e n épocas pretéritas , ac tua lmente fila tan tradicio-

nal ciencia del dere cho se encontró empujadn por a u d a ces impulsos fuera de 

sus viejos n,o rcos" o (5) y a ctualmente e n doctrina y l egislaci ones modernas, 

como tendremos oportunida d d e v er , el juez tiene una p~rticipnción en e l ~ 

desenvolvimiento del proceso y puede por lo tanto investigar las pruebRs 

propuestas y hacer concurrir otras o Pareciera con lo expuest o que existen 

(4) Couture, J. ~duardo , Fundamentos del Der echo Proc osal Civil.Png.215.­
(5) Fo Gorphe. La Apreciación Judicial de las Pruebas . Pago 38 
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diversas clases de prueba, según la materia o ramo del derecho n la que -

incidan, pero la verdad es que la prueba es una, independiente de la mat·: 

ria a que se apliqueo 

y si bien es cierto que se habla de prueba civil, ponal, labo-­

ral, etco, es porque generalmente se lE confunde , con los modios de hacer­

la llegar al juicio, o a su valoración, que es una función critic~ en tan­

to que la introducción implica lo que se llama actividAd probntoria o 

Para encontrar la prueba o la certeza de ella, debemos realizar 

un razonamiento y partir de una base, de una vordad o hecho r enl; ose hecho 

real lo intuimos, a priori; será el hecho conocido del cual mediante un ra 

zonamiento lógico descubrimos el hecho desconocido, la verdad en sío 

Lo que ocurre es que a la prueba se le ve desde distintos ángu­

los o puntos do vista, de manera que depende del enfoque que se lo dé para 

concluir que se trata de una prueba distinta a otra, con relación a la ra­

ma del Derecho a la que se apliqueo 

Para el caso baste mencionar que cuando consiste en los medios 

empleados por las partes para llevar al juoz la convicción de la existen­

cia de un hecho, lo que llamamos prueba no es mús que los elementos de -­

juicio que se aportan al ánimo del funcionario judicial, para comvencerlo 

en un determinado sentidoo Aqui podríamos hablar de la prueba como persu~ 

ci6n y el an~lisis para el conocimiento de la verdad que empluará el juez, 

será la lógica, la experiencia y la Psicologín, auxiliares que están en -

primer orden y que le servirán de base para indagar la verdnd perseguidao 

En otros casos se entiende por prueba los elem8ntos de carácter 

objetivo que el tribunal aprecia para resolver el n e gocio jurídico propue~ 

to a su decisióno 
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En este pre supu e sto j el análisis que e f ectúa el tribunal para -

declarar el d8recho está e n r e lación directa con l ns r e glas d e conducta de 

que debe estar investido y tiünde , co~o dice Bonnier , citado por Gonzále z 

Bustamante (6) "a lp, consagración efectiv¿-" po r ln conciencia humc.n n. , de -

aquellas r egl~s inmutables de justicia por l a s cualos e l hombre r eali za el 

fin ético de la comunidad, que no es otro qu e el bien, logrado merced al -

imperi o de la v e rdad . La verdad y ln justicia son las bases de toda socie­

dad bien organi zada; sus efectos se traduc e n en las costumbres y en las -­

leyes porqu e son indispensables para la c onvivencia humana y hacen que se 

realic e el principio de dar a cada quién lo que le corresponde. En suma, -

por prueba se entiende lo que persuade el espiritu ; todo lo que existe en 

el proc eso que puede servir para establecer los elementos nec e sarios d e l -

juicio". 

El conocimi e nto de la v erdad , por s e r un proceso do caracter -­

subjetivo ya que proc e de del convencimiento personal , no si 0mprc coincide 

con la verdad objetiva y aún cuando el silogismo qu e S0 elabore est é corre~ 

tament e formulado no se obt endr; en todo coso, ln. c e rteza o v orda d absolu­

ta sino que ln probabilidad. Es interesant e en este apartr'.do dotert1inar -­

que la certeza está en nuestros propios sentidos, pero es dudoso t a mbién -

aceptar la certeza fisica, o sea cuando personalmente se constatan los 

hechos, pues en ese c aso el juez sería órgano de prueba; es indudable que 

en tal circunstancia e l hecho será mejor analizado y r esuelto, siempre que 

el juez obr e con absoluta imparcialidad. Esto no se opone a que prActique 

diligencias que lo lleven a un mejor convencimiento de "la rcc,lidad ocur­

rida," cual e s serían la inspección judicial, los reconocimientos, las r e ­

construciones y todas aquellas que formen en la conciencia del juez la 

(6) González Bustamant c . Principios de Derecho Proc e sal ~en~1 .M0xican,Pag332 
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vivencia del hecho; apreciación personal que podrá estar por encima del -

dictamen d e peritos, puesto quo el ju e z se convi erte en es~ c~so en un --

CRITICO de peritoso 

Ya hemos dicho que el valor de las pruebas judiciales tienen -

un diferente enfoqu e en e l proceso civil y on el penelo Aqu61 es compro--

bación del derecho violado y éste , eminentemellto de orden público~ es de 

a v eriguación, puesto que se n ecesita de una verda d efective , du un ~náli -

sis escrupuloso de la prueba en la dualidad de cargo y descargoo 

Naturalmente que e l aspecto de valoración de pruebas ha sufri-

do cambios e n el correr de los años; y entre los sist emas consagrados por 

la teoria general, en sus ~5s variados natices , como tondremos oportunidad 

de ver, están el sistema de la prueba l egal o tasRda , el de ln intima con-

vicción y ~ l de la prueba mixta ha sta llegar al actual do la Sana Critica, 

en el que "01 procedimiento moderno en materia de prueba, deja al juez en 

libertad parQ admitir como tales todos aquellos elomentos probato rios que 

no est&n exprosamonte clisificndos en la ley, siompre que a su juicio pue-

dan constituirlo; pero en su valoración deben exprcsnrse loe fund~mentos -

que se tuvi oron en cuenta para a dmiti r los o para r0ch.::.znrloso La prueba m~ 

dorna debe estar fund a da en el raciocinio y en la experi encia; el juez no 

juzgará según sus propias impr esio nes, sino de a cuerdo con el resultado -

a nalitico de las constancias procesaloso 

En suma, la valoración de las pruebas constitu 'uicio de rncioci- -

Carnelutti ( 8) por su parte no define qué son las PRUEBAS , - -

(7) González Bustamante, Juan Jase, Obo Citada, Pago 335 
(8) Carnelutti, Fr&ncesco. Lecciones sobre el Proceso ~cnal, Pago290 o-
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pero nos svub.lé'l. como función de ellas, ln de proporcionRr una experiencia t 
en "cuanto mediante la observación n la especie, se vincula el género y -----así a~ pasRdo e l futuro" y concluye que pruebas son "los objetos mediante 

los cuales el juez obtiene las e xperiencias que le sirven para juzgRr" y -
las podemos comparar, agrega! a llaves mediante l as cuales &1 (el Juez),-

trata de abrir las puertas de lo desconocido, de lo cual, cono cualquier 

otro hombr e , se encuentra rodeado, para saber lo que no sabe"o "Alguna --

vez la puerta se abre de par en par; Rlguna vez se ab r e solamente un poco; 

no es raro que quede cerrado." o 

Jvlagistralmente trae a colación un s í mil: "El jU 0Z es tá uncade 

nado en una caverna, de espaldas a In abertura por dondo entro. la luz y -

no ve más que las sombrQs, sobre la p~red do enfrent o , do los objütos que 

pasan detrAs de él : las pruebRs son aquellas sombras, medio.ut o las cuales 

a v eces consigue y a veces no consigue conoc e r la verdad o El no tiene 

otro modo de conocerla fuera de estas sombras: de ahi el cuidado que debe 

mas poner para darnos cuenta de lo que las mismD.s son" o 

En cuanto al valor de l as pruebas, dice el nuto~~~do , qu e -

éstas pueden serle más o menos 6tiles para el juicio que 61 d~be formular 

y depende usa utilidad del grado de vinculaci6n que se pucdR ntribuir en----
tre la prueba y e l hecho que se trata de probar, sug6n l as leyes de la n~ -
tura1ezaj de donde también se deduce que hRbrn testimonios o prosunciones 

6tiles e in6tiles y entre los primeros unos más que atraso Es lo que en 

estricto sentido se llama valoraci6n de la prueba; es decir, o~~ --
01 juez hace de las pruebas formuladas en juicio, ve su concordancia con 

- ---- ---e l he~ho ocurrido; l as clasifica en graves o l eves y lRS acomodn correcta 
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mente en el lugar que les corresponde; en suma, las coloca s ob r e la balan-

za de la justicia y las pesa, desentrnñando su v e rdadero va loro 

Esta tarea no ~s nada f&cil, porque, como ya lo dijimos, hay -

que distinguir las pruebas gra ves de las leves; las 6tiles e in6til e s y 

todRs las de mñs que concurran al juicio, a lo qu e Carnelutti, llama ---

"concurso de las pruebas", 3ue significa, como su nombre lo ~dic<':t , la -

concurrencia de pruebas de distinta índole, de va lor div orso e inclusive 

de valor OpU Gstoo 

En efecto , el juez casi nunca falla con una sóla prueba, antes 

bien, hace a copio de distintas probanzA.so Examina testigos o Vdocumcntos, 

practicav inSPcciones, tconf!OntRciones~00s etc, lo que da por resul-

tado la ncumulación de pruebas, las cURles pueden complementars e o ser de 

distinto va lor o hasta de un valor contrapu e sto, por lo que el juez, para 

desentra ñar el verdadero sentido de ellas, practica rá un razonRmicnto crí 

-
tico o si se quiere una operación matemñti ~; ~de suma cuando tienen valor 

-
idéntico o son complem~ntarios y de sustración cunndo des c chn las que 

sidera innecesa ri a so 

La 61tima operación exige en el juoz una mayor preparación ya -

que para nnnlizarlas y, conse cuenteme n t e ~lorarlC\.~qui orirÁ. además or--
den y pacienciao 

Nas ad elante dice Carnelutti, 

este punto, las pruebas se clasifican e~ 
qu e para l a mnyor compr:;sión de 

directas 0 inmedi :J. t n s y en indi-

rec~ o m~diatas, seg6n que sean de conocimiento directo o que las conoz-

ca por otras medios; 

~a prueba directa es el hecho mismo, 
.: ' 

es la evidencia que el -----
juez constata personalmente; no admite grados y su valoración, en conse--

------------------------- -----------------
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cuencia, es más fácil. Pero la prueba indirecta sí admito grados y está e n 

relación con las distintas etapas por las que llega a su conocimiento; por 

oj ~plo, si un testigo narra al juez haber presenci~do el hocho, estamos -

en presencia de una prueba de primer grado; pero si lo que narra le ha sido 

referido por otro, existe prueba de grado ult e ri(¡r, y así suc osivamente; -

de tal suert e que entre mns lejano s ea el gra do de la pruobn, menos valor 

probatorio tendrá; esto no excluye que entre pruobas del mismo grado exis-

ta un valor contrapuesto que exige al juez valorarla con razcnamie~to crí-

tico. 

Conclusión: la prueba directa es el conocimiento que el juez 

obtiene personalmente; y la prueba indir 0cta os la que adquiere a través -

de terceras personas. Si a éstas les constRn los hechos, por haberlos pre-

senciado, serán de primer grado; y si lo han percibido por otras medios, -

seréÍ.n de grado posteri.or., de tal mrmera qu e entre más cerca SGa el grado,----
así será la eficacia que tendrá para el juez, pero entre unas y otrns aceE 

tará o rechazará las que estime útiles y pertinentes. 

También para Carnelutti, (9) las pruebas pueden sor, d e sde otro 

punto de vista, históricas y crític3s. 

'/ 
Prueba histórica es un /hecho repr cscnt~tivo de 

f 

otro .nccllo, lLero 

testigo debe narrar una experi encia, y será dc primer Grado si él mismo lo 

ha pre senciado y de segundo, si s e lo han narr<do_ y si a su vez éste lo ha 

sabido por una tercera persona , será dc tercer grado, y as í sucesivamente. 

(9) Carnelutti, Francisco. Ob. Citada Fag. 292.-
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Las pruebas crític a s, no son como las hist6ricas , pruebRs repr e -

sentativas, estáticas y frías, sino que por 01 contrario, podrí amos decir -

qu e son pruebas con vida y son indicativas porque nos indic nn (de índice),-

nos señalan una dirección , de ah í que algun~ de estas pruebas críticas, 

qean los indicios. 

Digamos, pues, que la prueba histórica es representativa y la -
---------

cri tic a , indica ti va y que c~il.c1:.~na de ellal' ..Pllcde ser personal ó real. 

La prueba r epr esentativa descubre de inmediato el hecho: si exa 

minamos la fotografía de una persona, deducimos de esa fotogr~tfía la pers~ 

na en ella representada; pero si examinamos unas huella s, no concluimos de 

las mismas quien sea la persona a la que corre spondan. 

Entre las prueba indicativas, Carnelutti (10) nos señala las -

contraseñas y las distingue a la vez de las SE~AS. La seña sirv e para den~ 

tar un aspecto conocido de la cosa, del cual se a r guye un aspecto duscono-

. cido. La contraseña, denota a lgo artificial , o lo que es lo mis~o un~ seña 

que se agrega a algo para distinguirla o identificarla . 

Las contraseñas se subdividen en personales o r eales, según que 

correspondan o se agreguen a una persona o a una COS R . Las primeras pueden 

ser de identidad (nombre), de calidad (título) de presentación (sollo etc. ) -
y lo mismo puede decirse respecto a las cosas. 

Aunquo lo relativo a la contraseña ha sido usado on derecho pe--

nal por largo tiempo, no es menos cierto que hasta en la época actual es 

cuando se le ha venido a señalar su v erdadera importancia; p~ra el caso, 

(10) Cnrn elutti, Francesco. Ob. citadn Pa g o 296.-

\. 
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basta señalar el Art. 190 del Código Procesal Penal, e n donde se exige y -

determina en que consist e el int errogatorio de identificación. 

Otra clase de prueba crítica os el INDICIO, el cua l constituye 

por excelencia la prueha crí~~, desde luego que es toda cosa que puede -

servir para determinar la convicción (de la existencia del delito) o para 

disculpa, puesto que es sabido que de indicio, cualquier cosa o hecho pue-

de servir y son por consecuencia, al decir de Carnelutti, las pruebas cri-

ticas naturales. 

El valor de los indicios está en relación directa nl_t~~scurso 

~el tiempo en que son producidas con el momento en que se observan , por lo 

cual os importante su conservación y por otra pKrte depende de la concorda~ 

cia de eso indicio con las otras prueb.'1.s, "d e mRne::rn que s o rolncionen con --hechos anteriores, conc~U-'-l.LCJ..l~~~~~o~s~·J!t~e:.±..r:l2..res a la cj ccución del delito" -

Finalmente las pruebas criticas pueden dividirse en Pruebas per-

Banales y pruebas reales. Entre las primeras podemos citar les que son pro-

porcionadas por las partes y l~s proporcionadas por los terceros. A su vez 

aquéllas pueden ser pruebas proporcionadas por el imputado y por ln. parte 

perjudicada, lo que tiene enorme importnnci~ desde el punto do vista de la 

disponibilidad y desde el punto de vista de la ~preciación de la prueba. 

TESTHiONIO DEL IMPUTADO 

En un orden estrictamente l6gico, testigo no s6lo os el tercero 

que concurre al juicio sino que la parte que aporta su narr~ci6n en el mi~ 

mo, pero se reserva el término "testigo", 0.1 testimonio del tercero; esto 

no excluye qua se to~e como prueba, especialmente en 01 campo civil, el 

testimonio del imputndo' o demandado como se le deno~ espt,cif~ en 

el campo civil, especialmente cuando su relato es en contra do sí Mismo, -
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por estimarse que e n t a l c a so as tamos a nt e una prueba segura , por lo que -

históricament e se l e llamó o la confesión, "la r e i na d e l Fls pruebas"; pero 

si tal denominación ti ene aún verdadero v a lor en e l campo civil, es por el 

contrario d e dudosa aceptación en e l orden penal , por lo cunl se le ve con 

r ecelo , al grado que se l e rodea de una serie de garnntías , t a l e s como que 

la confesión debe ser clara, e spontánea y terminante y llenando los demás 

requisitos que exige el Art. 494 Pro Pn., --
Mas sin embargo , no siempre ha sido de esta manera; la historia 

del derecho nos muestra, e specialmente e l medioeval, que para provocar la 

confesión se hacían esfuerzos enormes y se llegaba en todo caso a la tor--

tura, aunque no hay que ver este sacrificio del inculpado únicamente como 

medio de obtener la prueba; en much~s ocasiones , como cuando exist ían tes 

tigos pres enci a les o cuando el delincuent e era capturado en flagrante de-

lito no necesitaba de su confesión para fallar en su contra y no por eso -

el juez dejaba de exigir la prueba por confesi ón, po rque la finalidad de -

la confesión no era únicamente obtene r la prueba --- que ya la tenía ---si 

no lograr el a rrepentimi ento d e l indiciado. 

Pareciera que la tortura como método parD obtene r la confesión, 

es algo que está fuera de nuestro tiempo, obra de un oscurnntismo ya supe-

rada, p ero la verdad es que, desgraciadament e , aun en estos días y con 

inusitada gran frecuencia se USa la tortura para lograr una prueba; y hay 

que tomar en cuenta que tal procedimiento no es exclusivo de los paises --

atrasados, sino que también de los que se denominan civilizados, especial-

mente en los delitos políticos aún cuando se disfracen de comunes, como 

ocurre muchas veces. En esta tarea ingrata hemos coadyuvado todos (jueces , 

abogados de los órganos auxiliares , litignnt ~s , periodístas , etc. ) 
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Cuando se tldiscuti e ron" los nu evos Códigos Penn.l y Procesal Pe-

nal, sü dio a la confesi 6n judicial y extrajudicial el mismo va lor que te-

nía en la l e gislaci6n a nterior, pero como v e r e mos a continuac i6n, se logró 

una sustancial variación en cuanto a l a sügunda. 

En efecto , en ambas legisla ciones , aunque en f orma 
, 

mas orde nada 

en la nueva para qu e h a y a confes¿ón judic ial se exige que Ssta sen. cla ra, -

espontánea y terminant e; que no adolezca d e vicios como la f ue rza y el dolo 

en sus variados matic es ; que sea producida personalmente por e l indiciado -

y ante juez competente; que no medie error evident e , viol cnci n. o intimida--

ci6n; que el confesante est& en el pl eno uso de sus facult a d Ls mentales; -

que e l hecho confe sado sea posible y v e rosi mil, en atellción R circunstancias 

y condicionos p e rsonal e s del imputado y a l a naturaleza misma d o In infr~c-

ci6n; y que sea lógica y congru~nte con la forma en que el h ucho 8e pro--

dujo; pero ~ún asi , l a confesión no constituye una verda d jurídica incon--

trovertible, puesto q~e cede a la mejor pru eb a . 

En cua nto a I n confes i6n extrajudici a l ( famosn , famosisina por -

di versidad de motivos), . s e le dio e l v a lor d e pru ab a semiplol1,'1 , d e s de lu e -

go que si concurre en el juici o , e l juez está facult ado , pn ra d ecre t a r la 
------

detención d e l reo; e leva r la CaUsa a plenp.rio y s omete r lo. cC.usa nI conocl 

mient~ del jurado, con l a s a lvedªd de ~co~Gtituy o pruob~ , cua ndo se tra 

ta de delitos comunes , pues en pre sencia d e los políticos , no tiene ningún 

valor. Esto triunfo se 10gr6 graci a s a lauda ble labor de un grupo de per--

sonas que lucharon ante tilos representant e s del pueblo", pnra lograr IR -

innovaci6n, que no a par ecía en el proyecto. 

Ahora bien, la reforma fue un avance de la col ectividad, pero -

qu& es lo que puede ocurrir en la r ealidad. Creemos con justificado temor 
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que cuando se quiera perjudicar a una personn contraria al rógi~en porfect~ 

mente se podrá capturar al desafecto, por motivos políticos, p~ro a sabie~ 

das de que la confesión en materia política no tiene valor alguno , se usa- o 

rá el e xpediente de preparar testigos presenciales (que siempre S0 encuen­

t r an y a muy bajo precio) o le atribuirán la comisión de un delito com6n -

(Tráfico de estupetacientes en la ciudad y aguardiente cl~nd~stina on e l -

campo), y será remiti do con su r espect iva confesión extrajudi cia l o 

Un solo ejemplo bástenos para ilustrar el punto y que se dio -­

cuando la confesión ext r ajudici a l e r a valedera para toda claDe de delitos . 

En la ciudad de Santa Ana se procesó a un c atedrático univursitario por e l 

delito de homicidio en una alumna; como no aparec i e r a prueba en su contra, 

a l concluir 01 sumario , s e sobreseyó n BU f avo r o Posteriormente se le cap­

tura por atribuírsele un delito político; y como es bien sabido que en la 

mayoría de los casos , los delitos de estp naturaleza, lejos de causar re-­

pulsa enaltecen al procesado, se le remitió al juez competente con l a con­

sabida confesi ón extrajudicial : n egaba el delito político pero conf esaba -

el com~n, por e l cual ya había sido sobrosúido. Conclusión: se someti ó la 

causa por homicidio a conocimiento del tribunal de conci encia . 

Traemos a colación este caso no porque comulguemos con l a s 

ideas sustentadas por aqu&l procesado o porque nos lleve otro inter 6s mas 

que e l de señalar errores en nuestra práctica judicial, para no mantener 

una actitud pasiva qu e en nada favor ece a nuestro sist~ma procesal , por-­

que ya es tiempo de qu e dejemos de ser cómplices de estos desafu eros; que 

dejemos esta cómoda posición pasiva , que sólo se altera cuando están en -

juego nu estros personales y ego ístas interes0s. 

Decia un conocj.do abogado salvadoreño , r e firi6ndose a proble--
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mas políticos de Argentina, entre militares y civiles: "Cuando los milita­

res están haciendo más de a.quéllo a que tienen dereeho t es porque los civi ­

les están haciendo menos de aquéllo a que están obligados". 

No debemos perder de vista, si queremos conbatir con argumentos 

reales y verdaderos, la institución de la confesión ~~trajudicial en toda 

clase de delitos, que es suficiente guardar detenci6n en las celdas de 

cualquier cuerpo de seguridad, aunque sea por unos instantes, para que 

estemos dispuestos a confesar toda clase oe delitos, por lo que es impro­

cedente, carente de toda base científica o filosófica, la prueba recabada 

por ese medio, porque no puede exis.tir libertad o espontaneidad, sin nec~ 

sidad de tortura; pero la verdad es que también se usa de este método en 

todos los tiempos, en todos los países, el cual es un método infalible -­

para obtener la prUeba que se desee. 

Copiamos in extenso, el siguiente párrafo de Carnelutti:(ll) 

"La realidad de prácticas coercitivas al objeto de arrancar la confesión -

sobrevive desgraciadamente en las fases preliminares del proceso penal, -­

confiadas a la obra de la policía judicial; el respeto de la libertad del 

imputado, en particular cuando quien lo interroga esté convencido de que -

le oculta la verdad y tanto más si el descubrirla constituye para él ún 

exito personal. exige en el interrogador una alta educación moral, que en 

los age~tes, y con frecuencia también en los oficiales de la Policía Ju~i­

cial, en el estado actual de la civilización, es difícil pretender o, al 

(11) Carnelutt Francescq Obo Citada, Pag. 298.-
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menos, encontrar. Debemos también reconocer que las dificultfldos de su co-

metido ingrato son formidables y, por eso, considerar humanamente también 

sus excesos; pero seria un error, y hasta una culpa, callarlos porque solo 

el conocimiento libre de prejuicios de la realidad sirvo para resolver, --

planteándolo, en primer término, un problema que por lo general la enseña~ 

za del derecho penal, completamente prendido en el encanto de las constru~ 

ciones conceptuales, casi siempre descuida; de la tortura, en la mejor hi-

potesis, se habla para contraponer a las sombras de la edad media la lumi-

nosa civilización moderna, sin penetrar por una parte, en la profundida d -

del instituto, y sin confesar, por otra parte, que del error de las prácti 

cas coercitivas en el trato del imputado como prueba no nos hemos librado 

todavía, por desgracia l1 • 

PRUEBAS PERSONALES 

Volviendo a las pruebas personales, diremos que no son, como --

podría creerse a primera vista las que proporciona el hombre, puesto que -

entonces serían pruebas históricas; lo que constituye realmente una prueba 

critica personal, es aquélla revestida de personalidad. Explicando mejor:-

el testimonio delante del juez o frente a cu~lquiera persona, sería de 

caracter histórica, porque narra un hecho pasado, poro cuando esa narración 

la analizamos tomando en cuenta el comportamiento del testigo, la franque-

~a conque relata, su quietud ~o~~~u~~~·e~tud al res onder, la~erenidad o pe~ 

plejidad conque se expresa, obtenemos de ese testimonio un indicio de suyo 

B/BlIOTECA CENTRAL 
UNIVERSIO 

AO OE EL SAt..VADO~ 
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valioso, pues estamos analizando la rcación a través del órgano de prueba 

en forma inmediata, palpitante de vida, capaz de proporcionar una convic-

ción de verdad o falsedad en nuestra conciencia; pero desgraciadamente en 

el estado actual del derecho el juez no logra penetrar en esos tortuosos 

caminos, en esos laberintos de la mente, por lo que se hace ,muy difícil 

la reconstrución del hecho delituoso o 

La nueva legislación penal pretende que el juez se adentre y -

recorra esos caminos, Y. asi le ordena que investigue y analice a l testigo. -- ~ -
El juez deberá apreciar la capacidad, imparcialidad y desvincula ción del --
testigo con las partes; d~berá investigar ~s~u~ __ ntecedentes y las condicio-

nes personal es y sociales' además, las circunstancias en que haya sido pe.!:, 

cibido el hecho etc, lo que está contenido en los Arts. 497 y 498 Pro Pn.-

?orque debemos tomar en cuenta que el testigo proporci~ al --' -juez la prueba, no sólo con su comportamiento ynarración sino ue además -
con su asado.., según sus antecedentes, "no sirve de prueba sólo por aquello ---- -
que n~rra o, en general, por aquello que hace, sino también por aquello que 

e~ o, en otros y quiza más precisos términos, no solo por aque~lo ue ~ 

en el momento en que narra) sino también por aquello que ha sido, pues de~ 

graciadamente en el noventa por ciento de los casos el delito se comprueba 

y la pena se determina de acuerdo ·con lo que narra n los hombres, imputado, 

parte lesionada y testigos; pero el valor de sus narracionos depende de su 

comportamiento o de su pasado, . y casi nunca tiene el juez l a posibilidad -
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de conocer la verdad de su comportamiento y de su pasada" (12) 

PARTE LESIONADA 

De la parte lesionada como prueba, poco podemos agregar a lo -

dicho en relación a la prueba del indiciado, ya que en la misma forma y -

circunstancias puede servirle al juez para descubrir la verdndj no tanto 

por lo que narre, sino que por su comportamiento, del que puede deducir -

la r ealidad del delitoc 

En resumen y para concluir con este capítulo podemos decir que 

la prueba civil ha sido comprobació~ de los hechos propuestos por_ las pa~ 

te~, aunque modernamente el juez tiene facultad de buscar la verdad por -

m~dios no propuestos por aquéllas poro, por su caracter especial , en una 

f~rma m~lim~j en ca~bio en el campo penal la finalidad del proceso 

y por ende , de la prueba, es la reconstrución del delito, la atribución -
~-~==--~~~==~--

que pueda caber1e al sujeto activo y como dice Florián, 10 que se trata -

es de "reconstruir libremente el delito y su historia, partiondo del hecho 
< 

externo y ú~timo en que se concreta y remontándose en el tiempo hasta su 

g~nesis síquica ~ física a la manera como obró se manifestó en e l in-
~---

d~viduo que cometió e l hecho delituoso"o Porque, agrega el mismo auto r --

'más adelante , " e~ el campo de las pruebas penales no hay que buscar sim--

pIes relaciones júrídicas, sino una materia viva, saturada d e realidad, -

(12) Carneluttio Obo citada, Pago 3020-
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vibrante de pasión, pues en él se manifi e sta la poliédric a alma d e l hom­

~re en sus infinitas variacion~s y en el palpitar de su vida multiforme. 

A3ui se trata d~ rastrear y de apreciar hechos humanos, de avalunr la -­

credibilidad de las personas, de explorar la personalidad de los imdivi ­

duos y de investigar las diferentes circunstancias~ (13) 

(13) Florian, Eugenio. De las Pruebas Penales. Tomo 1 Pags.4-10.-
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B) DISTINTOS SISTEMAS DE VALORACION DE LA PRUEBA o 

o 
Los distintos sistemas de apreciación de la prueba, que se re-

funden, a nuestro modo de ver, en los tr~s que sefialamos en este aparta-

do, (Sistema ne prueba legal o tasada, S~tema de prueba libre y Sistema 

mixto) tien~ como arranque histórico ~ l3i..§.temas disposi ti vo e inqui~ 

~, los cuales han prevalecido indistintamente; es decir, que algunas 

veces estuvo en boga el sistema inquisitivo y otras el dispositivo, o --

viceversa; pero el camino a seguirse en el futuro, ha de ser, sin lugar 

adudas, el inq¡isitiVo. 

El principio dj. s.J?o si ti va consiste en limitar la J1c tuación del 

j~ en cu~nto a lª-necesidad de _~e sea el interesado quien inicie el -

proceso para ~e con base en ello el funcionario judicial resuelva en -

forma limitada, es decir, concretamente sólo la petición del actor , sin 

serle lícito rebasar los límites de la petición , porque iría contra lo -

que se denomina principio de congruenci~. 

EL.juez e.-,,",--"'-"~ sistem dis..Q.osi ti vo no tiene libertad, ni para -

investigar por cQenta propi i para sobre-pasa¿:los límites de l~ peti-

ción, aunque que sí está fncultado para ponerle fin al proceso por desis 
--

timiento o transaci9n. 

En términos concretos:. S~StOI~ disposi ti vo seré e -

se deja a l~ partes la facultad de disponer del juici~ y ~n el q~~ --

función del juez so limita a mero observador. 
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Este sistema puede aplicarse con toda plenitud , 6nicnmente en 

el Proceso Civil y sólo en aquellas Legislaciones que estiman qu e la con 

tienda civil, os· un nogoci~ índole estrictamente privado. 

El Qis.tema será inquisi ti vº, cuando-Bo permite o se deja al --

juez, de ofic,io -toela la investigación en el procoso, incluyend.o la facul 
( 

tad-de conb nuar e~o, a6n ~or desistimiento de la parto capaz. Este 

sistema es el que siguen en materia civil y, también aunque s ea radundan-

te decir~o, en materia penal, las legislaciones ~od.ornas de Italia, Aus--

tria, Argentina, Alemania, México, Rusia, Francia, Brasil utc, sin que --

esto signifique que las partes estén privadas de aportar pruebas y menos 

aún de la obligación de que las haga concurrir, ~a parte que alega un 

derecho, ~uesto que a ella le corresponde la carga de la prueba, como se 

dice en doctrina. 

Pero es del caso aclarar quo ambos sistemas, dispositivo o in--

quisitivo, pueden subsistir con distintos medios de valoración de prueba. 

En ambos puede haber libre apreciación y tarifa legal: se trata de dos --

aspectos diforentes ya que en un sistema inquisitivo, en el cual el juez 

tiene la facultad y la obligación de buscar las pruebas ara hacerlas --

l~egar al proceso, pueele estarle vedado apreciarlas librem3nte, pues~a -

ley puede señalarle de antemano, el valor que debe darle a esa prueba r e-

cabada de oficio. 

Por el contrario, en prese~cia ele una legislación de corte di~ 

positivo en la cual el juez no tiene la f~cultnd ni la oblignci6n de bus-
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cur las pruebas por iniciativa propia y más bien es un sujeto pasivo en el 

desenvolvimiento del proceso, puede perfectamente tener libre o rRzonada -

apreciación de las probanzas aportadRs por los litigantes y no buscadas de 

oficio. 

En suma, la libre apreciación y la tarifa legal o prueba tnsada 

no son sistemas de apreciación exclusivos de ninguno de los procesos in--

quisitivo o dispositivo y como queda demostrado , cunlesquiera que fuere -

el sistema de introdución de probanzas (por las p~rtes o de oficia), la -

apyeciación de las mismas, es un aspecto distinto en el cual el juez tiene 

libertad de valorarlas o está obligado a darles el alcance que la ley pr~-

viamente señale. 

La historia nos confirma que hubo procesos inquisitivos con tá-

rifa legal y procesos dispositivos con libre apreciación. 

Entremos ahora a ver en qué consiste cada uno de los sistemas 

d~preciación de las pruebas, independiente de que el proceso sea de co~ 

te inquisitivo o dispositivo, como ha quedado demostrado en los parágrafos 

anteriores, perQ ~ lógicamente tienen mayor concordancia con el sistema 

inquisitivo, y'a que el dispositivo usa especialmente de los sistemas de -

valoración llamado prueba tasada o tárifa le~a19 

Antes diremos que existe adomis, un sistema do apreciación de 

prueba llamado de íntima convi_~, que es aquél en cuya virtud el juez 

decide ~nicamente basado en su conciencia, alejado de todo razonamiento -
\ 
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legal, inclusive contrE, las pruebas que obran en el proceso , esto ocurre 

con el tribunal del jurado a quien la ley no pide "cuenta de los medios 

por los que ha llegado éJ. formar su convencimiento". 

En puridad de análisis, fa íntima convincción no constituye un 

medio de valorar la pruaba en el sentido que lo dejamos expuesto; sin em 

bargo puede confundirse con el denominado de la libre convicción o prueba 

libre, por la palabra "libre" pero naturalmente son diametralmente opues­

tos. 

La libre convicción o prueba libre sirve para caracterizar un 

repudio al régimen de las pruebas legales. 

~o significa arbitrariedad, puesto que el juez no es libre -­

pég'a juzgar ; su poder no es ilimitado, porque si lo fuera constituiría -

arbitrio; es "libertad de comprobación, o mñs concretamente, libertad~e 

ad0J>ci~n a los instrumentos de comJ)robación lo cual presupone sicl.lpre el 

deber de proceder a una comprobación" . (14) 

El juez está inhibido para sustituír la prueba en sentido ju-­

rídico a la prueba en sentido moral. 

-La libre convicción no significa , en este sentido , la inc,bcer­

va~ia de las reglas para la rece ción de las pruebas y no debe perde~ 

vista el juez , que en la búsqueda y valoración de pruebas se debe tomar -

en cuenta las máximas de experiencia y los hechos notorios. 

(14) Leone Giovanni. Tratado de Derecho Procesal Penal. Pago 490-
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Para el profesor CFtrlos L0ssona, existen tres sistemns de apr.5:.­

ciación de las pruebas: Prueba positiva o legal; íntimo convencimiento y -

persuación racional. 

El primero es el mismo de la prueba tasada o tarifa legal, des­

de luego que las pruebas tienen un valor inalterable o const~; el juez 

no tiene ~ue aplicar criterio sino que contar las que les proporci~o -

adquiera de ofici~El~camente aplica la ley general al caso~reto. 

En el de íntimo convencimiento, al contrario del sistema ante--

rior, el juez adquiere el convencimiento de la verdad con lila prueba de 

autos, fuern. de la prueba de autos y aún contrFt la prueba de autos"; es 

decir, que no está obligado a ninguna regla y resuelve en la medida que la 

iml2!'esión que las pruebas que le proporcionen causen en su ánimo. 

y en el de la~rsuación racional debe tener como base su deci­

sión, un criterio lógico. No es su criterio individual el que prevalece -­

sino el que proporcionan las reglas de la verdad histórica. 

Jase Castillo Larrafiaga y Rafael de Pina, Citados por Sonia Pi­

cado Sotela (15) afirman que los sistemas b&sicos de apreciación de prueba 

son: Sis~emQ de la prueb9 libre, sistema de l~ prueba legal o tasada y sis 

tema míxto. Y agregan además , que existen para otros autor e s entre los que 

se cuenta, naturalmente, C~uturc el sistema de la Sana Critica o de la -

prueba razonada que es una categoría intermedia entre la pru eba 18gal ~ 

(15) Sonia Picado Sotela. Pruebas Legales y Libre ApreciRción, Pago 14.-
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libre conviccióno 

Sobre la Sana Crítica volveremos en el capítule.siguiente ya -

que en éste nos corresponde hablar de los otros sistemas que han dndo ori 

gen y vida a aquélo 

Siguiendo el criterio de los autores sefialados comprendemos c~ 

mo dice Sonia Picado Sotela, que el principio de libre conviccióE-sefialado 

por Eduardo Jo Couture, es el mismo del· íntimo convencimiento de Lessona y 

el de la Sana Crítica de aquél , es el de persunción racional de éste; pero 

la verdad es que todos los sistemas se reducen a dos: ~ruebas legnlus y li 

bre apreciación, y puesto ~l mixt~es más que un sistema que se fOL­

ma por la contnnación de los dos anteriores, cnrece de una verdadera auto-

nomíao-

/, I",~ C-4- ..-z:-.~<¿;''---­

?~ C·...-1·-J;~ 
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• 
I) SISTEMA DE LA PRUEBA LEGAL O TASADA 

Hemos analizado en párrafos anteriores los diferentes sistemas 

de apreciación de las pruebas y concluimos en ellos que en síntesis, no -

existen más ..9...ue~ sistema.s, con ligeras variantes únicam0nte en la ter­

minología, s~o éstos el de la tárifa legal o prueba tasnda y el de la 

libre apreciación. o persuación r acional o moral como también se le deno­

mina. 

Se dice ~ue la prueba tasoda ~un~égimen procesal opuesto -

en absoluto ~ la libre a reciación de las pruebas por el ju ez , c~racterí~ 

tico del antiguo procedimiento, donde la ley r egulaba en cada casa la efi 

cacia de los medios probatorios y la exclusión de los mismos; como la clá 

sica odiosidad a l testimonio de un solo testigo, y la aceptac ión ----can­

dida en el fondo---- del testimonio concorde de dos o mRs, quizá hábilmcn 

te confab~stl. (16) 

El sistema que nos ocupa ha sido el que s8 adujo y defendió c~ 

mo un avance de la ciencias jurídicas, puesto que estando concebido dicho 

sistema con criterios fi 'os se determinó en qué cosos y mediante qué co~ 

diciones debía existir certeza de prueba y por ende en que casos ne exis-

tía esa certeza. 

Naturalmente que el clásico sistema que estudiamos aunque no -

(16) Cabancllns. Diccionario de Derecho Usual. Tomo IV.-
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fue primero en tiempo, desde luego que previamente lo estuvo el dol libre 

convencimiento, fue on cuan~o a su aparición un logro de l~ colectividad 

que echaba por tierra las famosas ordalías o juicios de Dios y los duelos --- -- --

,judiciales que "eran sistemas probatorios bÉtrbarmllcnte taumatúrgicos , fu,! 

minados con anatema por 01 cuarto concilio de Letrán. Do ~odo , pues , quo -

Runque el sistema de libr e convencimiento fue históricamente más antiguo , 

las pruebas legales, en cuanto el tiempo que estuvieron en bog~, constitu-

yeron realmonte un progrese, que fue tanto mRs bonéfico porque ollas ~ --

unieron al proceso inquisitorio y so convirtieron así en un correctivo del 

arbitrio judicial temible en esa forma de procedimiento". (17) 

Fue entonces la corriente lib e r alista de los ' siglos XVII y 

XVIII la que introdujo el progreso de las pruebas legalos con lo cual se 

lo sefialaba al juez el valor de convicción que debía dHr él lns pruebas, -

evitando así la arbitrariedad que imperaba en l a s mon&rquías de l a 6poca.-

Se estableció con la prueba tasada _un valladDr c. la ~rbi trarie-

dad do los gobernantes y nació e l famoso principio de legalirl;.d con proce-

dimientos rígidos que regulan completnmente l n casi totali {t,:tcl de: ...§.l!§. nctua 

ciones. 

Con el correr de los afias se ha comprobado que este sistema , en 

eLcual el legislador le señala al juez las reglas gener:llüs que e.ebe nI?li 

car a l caso concreto; las disposicionos modiante l as cuales tiene que fo--

(17) Dei Mnlatesta , Nicola Framarino. Lógica de las Pruebas en Matoria -­

Criminal Vol. I, Pago 47.-
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llar; la admisibilidad de pruebas; la fuerzas de &stas y , su grado de valor; 

se ha comprobado, decimos , que tal sistema ne es el mis apropiudo ya que cZ 

me dice Kisch, w. (18) " con semejante regulación existía una cierta regula-

ridad en lo referente a la proposición de l a prueba. La parto, 0n e f ecto, -

podía calcular anticipadamente, con cierta probabilidad de a ci e rt o , el resul 

tado de la misma; y los jueces1 que se atenían estrictamente a la ley, lle 

vaban una responsabilidad menor. ~ás e l sistema todo padecía de un fundamen 

tal defecto, cunl e ra e l de consagrar una oposición antinaturnl entre el --

convencimiento humfl.Do y el jurídico '_ y __ además tenín e l defecto básico de. J..a 

imposibilidad por parte del l e gislador de agotar e l número inmenso de posi---
bilidades de la vida. Una circunstancia probatoria que en un proceso no --

tiene la menor import anc ia, puede ser, dadas otras condiciones distintas, -

de un valor superlativo, y viceversa. Siempre d ependía del c aso particular~ 

Con las claras y precisas palabras del autor citado , se ha demos 

trado hasta la sacied2d, el obsoleto sist ema de ~rueba lc~l Q tosolli~. 

No obstante lo anterior , se argumenta que existe u m!. mayor garaE. 

t ' l· t d ' di 1a con e S1S ema e la tarifa l egal, porque, c on el , contrario ti de la -

libre apreciación, los jueces están inhibidos de favorecer a una de las par 

te~ ya que la ley le señala e l valor de convicción que debe dar a las_ 

pruebas proporcionadRs por las partes o recabadas de ofici~cuando el sis-

tema se lo permi tao El sistema de libr e apreciaci~m --arguyun-- permite 

(18) Kisch, W. El ementos de Derec ho Procesal Civil.-Pag.187o-
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al juez desviarse de la ley impunemente, sobre todo cuando no es honrado , 

e~vor de cualquiera de los contendientes. 

Nada más alejado de la verdad por las siguientes r a zon0S que -

no son nuestras sino de Echandia (19): Primero, "no existen , un nu e stra -

opinion, m~s posibilidades de a rbitrari edad ni mayor inc e rtidumbre con e l 

sistema de la libre apreciación, correctamente entendido y aplicado , qu e 

con el de la tRrifa legRl. Si el juez es ignorante , tampoco aplicará correc 

tamente la vrtlorRción indicadn en la tarifa legal, :L.si qu ie r o obrnr con -

pRrcialidad o malR fé, encontrará fácilmente la manera de hacerlo , dándole 

una motivación c aprichosa y ar' -ttraria n ln sent e ncia, con amb os sistemas. 

Esto lo prueb e la experiencia de siglos. Podrinn contarso por millares , en 

cadE\. país, t:P-s personas que han sufrido la maln justicia y al t:ttropello u 

dicial, o que se han beneficiado de la indulgencia ilícita do todos los 

juec as penales, durante la vigencia del sistema do la tarifE lognl". 

y Segundo, porque como dico el mismo autor, "se prosume indebi­

damente que el juez Va a negarle valor a una buena pruebn, lo que equ iva le 

a confundir la arbitrariedad con la libert ad de apreciación, peligro que -

se elimina co~la obliEélción de motivar su decisión la rovisión d e l su e 
~~~~~~~~~~~~~~~~~~~~. 

rior en a elación o casnción". 

En suma, el sistema de prueba taspdn es aquél,en virtud del -­

cual se regula en cada caso, la eficacia y valor que debe darse él las pru~ 

(19) Echandía Hernando Davis. Tratado do Derecho Procesal Civil, Pago 89.-
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b as o 

Este sistema, "vuelve bien mécanica 1,':1 función teleológica del 

juez al reducirle considerablemente su misión a la mera t~rea de compro--

bar y contar los requisitos indispensables previamente determinados por -

l a ley", siendo tal sistema "asfixiant e no sólo dol juoz, sino que de la 

justicia misma". (20) y vuelve al juez definitivamente un autómat a o es -

clavo de la l ey sin libertad discrecional para valorar l a s prueb~s con --

criterios sicológicos, lógico s o de experiencia. 

En conclusión: opinamos que el sistema de la Pru eba Legal o Ta 

sada, signi ficó en su época un grande y poderoso aV,lnce , de resonancia_iQ 

mensa y de clara luminosidad, cuyos reflejos a6n iluminan diversas legisl~ 

cianes. Y constituyó un triunfo por cuanto instauró y dio vida nl Princi--

p~o de Legalidad, fiel garante de la justicia y base de la democracia re-

presentativa, se creó la división de los poderes del estado y se indicó --

las funciones de cada uno. Desde entonces el Juez ya no fu e libre y absolu 

to para d ecidir sobre la 9uerte o mala suerte dol procesado , porqu e el le-

gislador le había señalado ios caminos que tenía que recorr e r para llegar 

a un convencimiento, las pruebas que debería admitir y el v a lor que debie-

ra atribuirles . 

El juez dejó de ser libre pa ra decidir según su real sabe r y 

entende r,. l3eg1Í n su íntimo convencimi ento, sino que su resolución desde e n 

(20) Dr. Arce Gutiérr e z, Héctor Mauricio. Trabajo Inédito p r esentado ~ l a 

segunda conv ención de ab ogados de El Salvador. Novi embre de 1973.-
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tQ.nces debería estar c..J,ustada a la ley en la form(t y circunstancias en que 

é5..ta se lo indic a ra. Y puesto que no todos los hombres llevamos en nuestra 

conci encia el eSEiritu de la justicia, era necesario , en aquellos tiempos 

de monarquías absolutas , qU 8 se estableciera una barrera al ilimitado po-­

der y voluntad del juzgador. 

Pero si bien es cierto que el Sistoma ll e nó su comet ido en esos 

estadios de la historia, por cua nto el poder estaba conc entrado en una so­

l a mano, l a r ealidad es que un sistema de esta natural eza , no puede por i~ 

posibilidad a bsoluta , por e lemental lógic a , abarcar la inmensa gnma de si­

tuaciones d e la vida , la variedad de posibilidade s que se suceden en el -­

diario acontecer, por lo que no es dable admit ir un sistemu casuístico en -

materia proc esal y debe cambiarse por uno mAs fl exible, que permita al juez 

comprender y apreciar cada caso particular, porque se trata de reacciones -

humanas las que se van a estudiar y un caso es distinto al otro, de tal ma­

nera que es necesario que la ley permita al juez , analizarlo independiente­

mente, valorarlo en especie· ~n suma, pesar la pru eba y no medirla y menos 

con la misma vara. 

En este sistema, lo venimos indicando~ la función del juez se 

torna una tarea mecánica , de responsabilidad menor si se quiere, pero deja 

al funcionario judicial atado de pies y manos; por lo t~nto le eS imposibl e 

resolver en forma justa y valedera l a variedad de situacion8s que le prese~ 

ta la vidR. Es precisamente esta si tURción lo qu e vuelv e obsoleto al ; .. is--
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tema, pues impide ver, analizar y resolver ~on razonamiento 16gico el caso 

particular; y, aunque _personalmente esté convencido de la injusticia de -­

~prueba no puede menos que resolv e r en base a ella , y si ~r otra par­

te, la ley le impide buscar las pruebas de oficio, como ocurre en nuestro 

medio en el ord e n civil, la situación se vuelve mAs desespurRnte. 

Naturalmente que este siste~a debe cambiarse por el de persua-­

ci6n racional , que es por el que venimos abogando, pero esto no significa 

que el ~uevo sistema , no tenga sus inconvenient es, y gravcc , como es l a -

impreparación del juez , su inescrupulosidad o perversidad si se quiere, -

que podría inclinarlo a resolver en u~ det~inado sentido contre toda 16 

gica , en una forma por demás injusta , ~ero serán casos patológicos do ra­

ra ocurrencia y por otra parte, como expresa Echandia , el mis~o mnl vamos 

a encontrar en todo sistema , porque si la ley se quiere viol~r , ya se en­

contrarán los medios de hacerlo, pero ant~ estq enfermedad el llYCVO siste 

ma también tiene su medicina: la revisión de la sentencia , l~ publicGción 

d~a misma y la obligaci6n de motivarla . 
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SISTEMA DE LA PRUEBA LIBRE 

Este sistema tot~lmente contrapuesto al anterior, no deja al -

juez restringida su libErtad para la búsqueda y descubrimiento de la ver-

dad judicial invívita en todo proceso, sino que por el contr2rio, le pcr-

mite desarrollar su prudencia y sagacidRd profesional, ~nra busc~r la rea 

lidad ocurrida y le ~mite ad~s en representación de la justiciR, ac -

tuar con plena libertad para decidir en el caso planteado. 

Como puede verse a través de esta comparación, los sistema s pr~ 

todo 
puestos son e n un/distantes: aquél, de una regidez ~bsoluta que con-lleva 

una función cuantitativa, que no cualitativa y éste con una ma rcada flexi-

bilidadj can una libertad comPleta,..l'ara analizar las pruebas concurrentes 

al proceso. Como todos los extremos nunca llevan a una feliz culminación, -

estimamos que la pruebn libre, sin cortapisas de ninguna especie tampoco -

es conveniente, porque la estaríamos asimilando a la libre o íntima convic-

ciónj por lo mismo, considerRmos que no debe imperar en nuestro sistema j~ 

dicial, especialmente en estas latitudes en donde los funcionarios judicia 

les no estAn capacitRdos para entender esas doctrinasj y no pueden estarlo 

porque carecen de prepRración suficiente parR una verdadera y justa aplic~ 

ción de esas nuevas corrientes: "La justicia seguirft siendo un arte humano 

y~ en consecuencia, falible", ha dicho Gorphe, (21) y si a esto le agrega-

(Zl)F. Gorphe. La Apreciación GenerRl do las Prue~~s. Pago 22.-
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mas la inexperiencia, la ignorancia y la inescrupulocidad de los encarga­

dos de rcaliz~rla, llegaremos necesnriamente al caos judicinlo 

Debemos aclarar en este momento, que cuando decimos que este -

sistema no os conveniente a estas alturas, nos cstamos refirielido al sis­

tema en toda su plenitud pues no podamos romper de un solo golpe" siglos 

de prueba aritmética" como ha dicho Couture, sino que el sist ema de la 

prueba pesada debe introducirse a paso lento pero seguro, a medida que 

vayamos acostumbrñndonos a él, ya que "existe por ahora el grrrve e infran­

queable problema de la inexperiencia. 

Se ha dicho que el sistema de la libre apreciación de las pru~ 

bas os aquél en que la convicción del juez no está ligada a un criterio -­

legal y está formado respecto a la eficacia de la misma, a su valoración 

personal, racional, de conciencia, sin impedimento alguno de carncter po­

sitivo. 

En el sistema que anotamos, la aprecinción de la prueba no es­

tá limitada por la ley en términos generales, pues las espocies si lo es­

tán y en nuestro nuevo ordenamiento jurídico penal existen esas limitacio 

nes; las decisiones judicial~s deberán estar fundadas en razones de equi­

dad y justicia, "utilizando un sistema racional de deducciones que guarde 

concordancia con las demás pruebas del proceso, con facultad de fijar, en 

cada caso, los hechos que deben tenerse por establecidos, mediante el ex~ 

men y valoración de las mismas, cualquiera que Gea su n6mero y entidado Y 
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el tribunal esta obligado a exponer con tode:: .. precisión los fundamentos que 

se. tengan para conceder o negarle v3.1or li (Art. 488 y 489 Pro Pn.) 

Eh la libre apreciación de l~ prueba , las presuncion es judicia-

1es o indiciarias constitu en el cam o de m&xima a21icación, por lo que re 

sulta un contrasentido decir que éstas deben apreciarse atrnv0s del nuevo 

sistema. 

, /ha 1 t Y es aqu~ donde St:: cometido un lamentab e error en nues ra nue-

va legislación procesal penal, ªesde luego que la Erueba.])resuncional de-

be ser estimada de acuerdo a las reglns de la Sana Crítica, porque ella --

misma es Sana Crítica. 

"El error consiste en no haber refundido la llamada prueba de -

presunciones con l a Sana Crítica. ~s decir que :Qresunciones y Sana Críti-

ca son una misma cosa. La enumeración de las presuncione~~diciales no --

constituy-e sino una serie de máximas de experiencia., que ponen en guardia 

frente a errores comunes del razonami ento. Son preceptos de higiene mental 

tendientes a depurar la reflexión de muy frecuentes equívQ..C..9.S". ( 22) 

Las presunciones naturales se asientan en un suceso de diaria -

frecuencia; se deducen de un hecho conocido, consecuencias que se tienen -

por verdaderas en base a un cálculo de probabilidades. 

Ya lo dijo Gorphe (23), "en cuanto a los indicios propiamente -

dichos, no se ve casi la utilidad de una intervención legislativa para ---

(22) Arce Gutiérrez, Héctor Mauricio. Trabajo Inédito Mencion~do. 

( 23) F. Gorphe. La apreciación Judicial de las Pruebas. Pag.43.-
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guiar al juez". 

Naturalmonte que en este sistema son admisibles todas las pr.ue-

bas, desde luego que los medios y motivos no están determinados por la ley. 

Según las reglas de la lógicn, auxiliado de la sicología experimental y de 

la experiencia de la vida, se deja a la prudencia de los jueces ln apreci~ 

ción de léts pruebas, de toda clase de prueba, pero especialmente de la pru~ 

ba indiciaria, para que en aplicación de la recta razón pueda encontrar la 

verdad en 01 proceso o al menos su máxima aproximación. Para Kisch ( 24 ) Ci 

tado por Sonia Picado Sotola, este principio de libertad que opera en la -

libre apreciación de la prueba, permite, sólo él, responder cumplidamente a 

l a variedad enorme de las relaciones humanas, y pone al juez en condiciones 

de considerar cada circunstancia en dichas relaciones c on el tiempo, las --

personas, los lugares etc; consiguientemente, conduce a apreciar su signi-

ficación en el c aso concreto con una amplitud tal, que permite confiar en -

la exactitud rigurosa del juicio. ~on tal sistemn, agrega , es indudable que 

la responsabilidad del juez aumenta conside rablemente lo cual implica que -

de~guardarse mucho de ser llevado por impresiones subjetiv~s y arbritra-­

rias en la formación de su convicción, por lo que se l e exi~o que razone --

sus fallos, que motive sus sentencias, con lo cual se l e constriñe a ejer--

cer un autocontrol y permite a otras personas, especialmente a ¡os tribuna-

les superiores hacer un examen posterior. 
<--

(24) Picado Sotela, Sonia. Trnbajo Citado, Pago 230-
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SISTEHA HIXTO 

Los dos sistemas de apreciación de la pru8ba en 10G cuales se 

confunden los otros, ~on el de tarifa lQgal, rrrueba tasdda o p~ueba leoal;­

y el libre &preciaci6u. El primero, como se ha indicado y has t a Joude re -

sulta posible, laley determi.na el valor de cadc:l. medio de pr'..1e La, y el segun 

do o de libre apreciación, como lQ venimos indi cando, el jue~ dispone de fa 

cultades para r esolver basándose en princip ios de Sana Critica; por manera­

que ser~ en r 01ación a este ~ltimo sistema en donde indicaremos cual es la 

forma de apreciar las pruebas con criterio razonado, lo que en definitiva -

constituye la Sana Critica. 

Hemos de recordar que con anteriorjda d sefialamos otro sis tema in 

dependiente de los anteriores pero que tiene parentesco con el ~ltimamente­

explicado, el cual en puridad de razonamiento no es un sistema de apreciación 

de~ prueba; se trata de una decisión basada en razones sentimentales y no -

le~ales • .!!Jste sistema es el de la intima convicción que especi,:ümente se -

ha estatuido pa r a los jurados populares, que en raz6n de la forma en que -

deciden, se les llama tribunales de conciencia. 

Volviendo a los dos principales sistem~s de apreciación de pru~ 

bas que tienen una vida independiente y una p08ición antagónica, podemos a 

firmar que de la cOlcvina.ción de ambos, resulta un tercer sist e r.la que por -

las razones dichas, no es aut ónomo, y que podriamos llamar ecléptico o mix 

too 

El sistema mixto tiene su campo de aplicación en los pa íses de 

derecho escrit.o en cuyos textos legales se!!eterrnina el va lor que debe da.!:. 

se a ciertas pruebas; es decir, ql!e la ley le indica en qué forma debe!!!!:. 



llar y cuál es el valor de convicción que allué l las debentener. Le permite ~ 

simismo al jue z tener libertad de decisión en o~ruB también determinadas --

pruebas, y que con b :) se en razones lógicas y con (~ l auxilio de ciencias pa.E, 

ticulares CODO la sicología y la lógica, auxiliaJ o de l G expcTi~ncia de la-

vida, dé un v a lor de convicción a esa clase de pruebas; ~specífi c ,_\m!:> nte, :;.e­

le determina, más que todo cua ndo se trata de pr esunciones a i ndi c jos como-

se explicó antGs, en el cual el juez debe darles e l va lor gue creq CQn~c --... 

niente, pero ho. de s eñal a r en su sentencia con todo. cl ar idad, los flludéd.men-, 

tos que tuvo en cuenta para resolver en ese sentido, no sólo por su propia-

seguridad sino para una mejor comprensión del tribunal superior en ~rudo, -

por lo que no es dnb l e expresar su convic ción con frases gener(, l cs . 

Es bien sabido que nuevas doctrinas sustituyen a otrns, y que -~ 

por lo general estas doctrinas son e l r ef lejo de nuevas inquietudes y g~ne-

ralmente de una supe rior c a lida d, por lo que es conveniente adaptar l as de -

inmedia to y t r aducirlas en leyes positivas. Sin embargo no lns aceptamos --

plenamente p or razones varias. ~n primer lugar estas nue vas doctrinas y es-

pecialmente en lo a tingente a la aprecütci ón del."tS pruebas , no se les puede 

abrir las puertas de par en par , porque so trata de una inn ovl. ción precisa-

ment e , y por e llo desconocida para la mayoría; en c onsec u encia , n o tenemos 

la preparación indispensable para comprenderla . ~n segundo lu~~r, porque --

las pruebas legales, sistema d e rancio abolengo, descansa en la ex periencia 

de la vida y const ituye un dique para evita r e l abuso de los j'lcces , hubida 

cuenta que la libre apreciación suena a arbitrario y podría da~ lugar a que 

el jue z apreciara caprichosamente una re g la de d e recho y e cha ra por tierra 

inclusive, el sagrado principio de legalidad. P or es o no conv iene a dmitir -

el sistema en una forma amplia y absoluta, pues con lo novedoso de él, po -
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drí a da r lugar a multi plicida u d e int e r p r e t a ciones, pue s l a apr e ciación -

no ti e n e s eñal ado d e an t emano un v a lor e xpr e so y t e r mina nt e , lo qu e se d e 

j a a l r a zonami e n t o d e l jue z e n c a da c a so pa rticula r. 

Además, "no hay que olvidar qu e toda nu ev a l ey en si misma e s -

un mal, pu esto qu e d estruye situacionos adqui ri das y por Gllo c r ea un de­

sord en, por lo me nos mo mentáne o. Por eso exi s t e e l princi p i o de irr etrQa~­

tividad, ' ~ara limita r e l e f e cto d istructivo de l a l oy" . ( 25 ) 

En r a zón d e lo ant e rior n o se pu ede ab-ini t i o , admiti r ninguno 

d e los dos sist ema s autónomos sino e l qu e pr edomina e n l a s l Cbisl a ciones 

modernas: e l sist ema mixto. 

(25)Ripert, Ge orge so Cri s is del De r echo , Pa go 85.-
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CAPITULO 110 

A) CONCEPTO DE SANA CRITICA B) ORIGEN C) 
~ 

FUNDAHEI~ TO D) UBICA-

CION DE LA SANA CRITICA Y SU CAMPO DE APLICACION o -

CONCEPTO DE SANA CRITICA 

Hemos indicado en el capitulo anterior que la Sana Critica es 

la facul,tad que tienen los funcionarios judicialesu_para resolver, basados 

en consideraciones de orden lógico, ético y de experiencia en la vida; gue 

tal manera de resolver es propio del qUG hemos denominado sistema de libre 

apreciación de la prueba, sistema racional o moral ; 8 S decir , de aquel sis 

tema que se opone enteramente al de la prueba tasada o tarifa legal en don 

de el valor de convicción de las pruebas del proceso están previamente de-

terminadas en la ley positiva , de tal suerte qu e el juez en cadg coso seña 

la el valor de convicción que la ley le indica, como cuando l e ordena que 

el testimonio concorde ae dos o más t e stigos (aun cu~ndo f u eren hábilmente 

confabula.dos) consti tuyen plena prueba y el t estirlOnio ne un solo testigo 

~o constituyei seg6n este sistema m6s que prueba semiplena . 

Este sistema de la prueba legal consagraba como dice Kisch (26) 

"una cposición antinatur.:ü entre el convencimiento humano y el juridico y 

' además tenia el defecto b6sico de la imposibilidad por parte del legisla--

dar de agotar el n6mero inmenso de posibilidétdes de l a vida"o 

Esta misma idea la encontrarnos en Eduardo Jo Couture y en Car-
r 

los Lessona, citados por Sonia Picado Sotelao (27) El primero nos dice --

(26) Kisch Wo "Elementos de Derecho Procesal Civil", Pago 4230-

(27) Picado Sotela, Sonia, Ob o Citada , Pago 680-
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que "en el principio de la libre convicción el juez puede advertir en su 

fallo que si bien los testigos (refiriéndos e específicamente a esta clase 

de prueba) son válidos y declaran en forma concorde,U1s u conocimiento p er-

sonal de los h e chos y su convicción moral le llevan a no ~cepta.r como cier 

tos sus dichoso El fallo será válido aún cuando, sin analisis ni razonami e~ 

to alguno, prescinda de l a declaración de los t estigos. y entro de este sis 
, 

tema~ al juez le es permitido por ejempl01 decir en la sentencia: "No obs-

tante la prueba producida, los hechos han ocurrido de m~nera diferento , lo 

que me consta por haberlos presenciado". 

, En e l principio de la Sana Crític a , e l juez vue de aceptar o re-

chazar libremente la declaración de los testigos; pero para rechazar dec la 

raciones aparentemente armónicas de testigos válidos deberá e xamina r en el 

fallo la razón de su actitud. Podrá establecer, i, e, que el primero de 

los testigos declara conocer los hechos por referencia de l a parte que los 

presenta; que e l segundo no puede por falta de experiencia de la vida, ha-

ber advertido detalles y pormenores de la índol e de los que suministra, --

que el t e rc e ro requier e un episodio ocurrido a una distancia que lo hacía 

imperceptibl e , c tc. 

Dentrode este sistema, no le será consentido al jue z aplicar -

su conocimiento persona l de los h e chos. Pa r a rechazar la prueba de los tes 

tigos deb erá apoyarse con hechos probados en el juicio". 

El profesor Lessana , llama al sistema de libre convicción de 
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Couture, sistema del íntimo convencimiento y al de Sana Crítica, ~e persu~ 

ción racional. 

Por su parte , el profesor Guasp , dice que los sistemns de pcr­

suación racional y de la Sana Crítica estan englobados en 01 de libre apr~ 

ciación, pues entre prueba libre y prueba tasada , no oxiste jurídicamente 

hablando, ningún criterio intermedio válidamente recogido. 

En resumen, expresa , no hay mAs qua dos solucio~es : sumisión o 

desvinculación a las reglas del derecho. Las reglas de la Sana Crítica o -

del criterio humano, o son definidas jurídicamente por la l ey o l a juris-­

prudoncia, y entonces se convierten en preceptos de derecho o prueba tasa­

da, o bien no se consideran como mandatos, sino como simpl es indicaciones, 

y la prueba sigue siendo libre, con lo que ln alusión a tales r eglas r esul 

ta teóricamente, aunque no pr&cticament e , est~ril. 

Este autor no precisa un concepto de Sana Crítica y d a l a impre­

sión por el contrario, que para ~l, sólo existen preceptos que vuelven el -

sistema de apreciación de prueba , como prueba tasada , lo cual como adelante 

lo indic a remos no es totalmente cierto, y nos inclinamos por considerar a -

la Sana Crítica, en la misma forma y t&rminos como la concibe Couture, para 

quien existen tres sistemas: prueba l egal, libre cüDvicci6n y San~ Crítica. 

En el primero, expresa este autor , el legisl ado r 1 8 ~ice al juez : tu fallas 

como yo te lo digo; en e l segundo le dj c e: tll foll as COMO t u cODci "vei iO' te 

lo diga , con la prueba de autos sin la prueba de autos y mm contra J a pru~ 
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ba de autos y en e l tercero l e dice , luego , de haberle dRdo al juez facul-

tades para completar el mat e rial probatorio : tu fall~s como tu inteligencia 

te lo indica, razonnndo la prueba, de acuerdo con tu exneriencia de la vi-

da y con l a ciencia que pueden dart e los p8ritos. 

Si bien es cierto que estamos de acuerdo con e l sistema apunta-

do, queremos dejar constancia que nosotros concebimos en forma más senci--

lla los sistemas de apreci ación de la prueba , t a l como lo venimos indicando 

en el trascurso de este trabajo, y que para mejor c omprensi6n l os resumi--

mas: sistema de íntimn convicción (sin fundamento lógico ni rClcional)j si~ 

tema de prueba tasada y sistema de prueba libre, o lib ert ad de Apreciación. 

En este último, ~l juez dispone de f a cultades para resolver conforme a los 

p~incipios d~ la Sana Crítica . 

El diccionario de derecho USUAl ( 28) , da un concepto de Sana 

Crítica así: "fórmula legal para entregar al ponderado arb itrio judicial -

apreciación de l as pruebas, ante l os peligros de la pruub~ t a sada y por 

imposibilidad de r esolver en los textos legal es l a complejidad de las -

situaciones infinitas de las probanzas". 

La Sana Crítica puede confiar al juez la apreciación do las ---

pruebas en forma total o en algunas clases de pruebas, ya que muchas de --

ellas como l~·~.~1:_L que tiene un valor de convicción previo, 

difícilmente podrá valorarse a través de la libr~ apreciación ; ~ero otras, 
.-r---- .''''-

(28) Cabanellas G. Diccionario de Derecho Usual. 
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especialmento lo referente a la confesión, si es necesario que se le ncep­

te o rechace con base en el criterio de persuación racion~lo 

El criterio de valoración de la prueba a través del sistema de 

la Sana Crítica ha sido aceptado en la gran mayoría de las logislaciones, 

inclusive en nuestro ordenamiento procesal tradicional, aunque en éste, ,­

en forma tímida y no de manera expresa y orgánica como se estatuye en la -

nueva legislacióno (Reformas a l Código de Instrucción Criminal, Código de 

Trabajo, Ley de Procedimientos Especiales sobre Accidentes do Trábajo)o 

Se sostiene por alguno que son reglas de Sana CríticR, todas -

aquellas disposiciones que se encuentran diseminadas en los códigos, en -

las que la decisión sobr_e algún punto se deja "al juicio prudencinl del -

juez" o se falla con "robustez moral de prueba", criterio con 01 cual no. 

comulgamos desde luego que ~al manera de apreciación no tiene ninguna ba 

se científica y mas bien son criterios de libre convicción; en cambio las 

reglas de Sana Crítica, son de mero derecho parque el juez tiene que~ 

minar, valorar y admitir las pruebas que confirmen los hechos. 

Pero en la nueva legislación procesal penal, ya su implanta ex 

presamente el sistema d~ valoración de prueba razonada, y se dan reglap -

p-ara su aplicación , aunque no en forma absoluta porque a est~s alturas , -

quízas no sea conveniente desterrar completamente el de la prueba legal o 

tasada, por razones de orden pr~ctico como lo indicamos en citas antcrio-

res. 
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Para formarnos un criterio de lo que en realidad constituye la 

Sana Crítica como sistema de apreciación de l~ prueba, debemos de j ar sen-

tado como base , que s~ _ trata no de un sistema arbitrario como podr í a cre-

erse a primera vista, sino que p~ra interpretar una p rueba , es mon8ster : 

aplicar las reglas de la lógica para lograr e l r ecto e ntendimi ento que 

guiará al juez a pronunciar una sentencia justa; es decir , que se deja a -

la prudencia de los juece s la valoración de l a pru eba , pero es necesario -, 

que use l~s m~ximas de la experiencia entendidas como "el conjunto de jui-

cios formados sobre la observación de lo que ocurre comunment e y puede fo~ 

mulars e en abst racto por toda persona de un nivel mental medio" , tal como 

lo dic e Stein. 

P a ra Couture , la Sana Crític a es "de l corr ecto entendimiento -

humano; es l a lógica apr eciac ión de ciertas conclusiones empíricas de que 

to do hombr e se sirve para moverse en In yjdA"n 

Lo que significa que l a cohvicción del juez debe ser razonada 

y que las r a z ones que a duzca en sus s ent oncias, tengan necesariamente que 

c a usar igua l convicción en cualquier otro hombr e r acional a quien s e le -

propusieran las pru ebas . "En otros t&rminos , e l convencimiento no debe --

esta r fundado en apreciaciones s ubj et ivas del juez , sino que debe ser tal, 

que si los hechos y pruebas sometidas a su conocimi ent o se propusiesen al 

juicio desin t e r esado de cualqui e r otro ciudadano rac ion~l, deberían produ 

cir, tambi&n en &ste, l a misma convicción que produjeron en el juez".(29) 

(29) Fra ma rino Dei Malates t a , Nicola. Ob. Cit ada . Pag. 286.-
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De tal manera, agregamos nosotros, que si el juez, aún estando 

convencido personalmente d.e la culpabilidad del reo considera qUe l~s ra-

zones contenidas en el proceso no producen la misma convicción en cualquier 

otro ciudadano racional y desinteresado; !tiene que absolver !. No hay que 

o~vidar que debe tenerse en cuenta la presunci6n de inocencia o favor del 

:r,eo, 

Esta es la razón fundamental por la cual el juez debe expresar 

19s motivos en los gue funda su apreciaciÓn; flAto es, exponer con Toda-

precisión , los fundamentos gue tenga para concederle o negarle valor a 

una prueba, pues con ello razona su convicción; por otra , hace posible que 

eso convicción, sea controlada por la sociedad y permite, finalmente , que 

en posterioros instancias se determine lo exactitud de eso convicción . -

Por oso decimos que los diques de la Sana Crítica, para que no 

se conviertan en arbitraria decisión de los justiciables, es la motivació~ 

y la publicidad . En la primero se comprenden las razones lógicas, sicológl 

cas y de experiencia que el juez haya tenido on cuenta para decidir en un -

determinado sentido, de lo que rosulta que ese fallo no será arbitrario si-

no razonado; q~e no será contado sino medido el instrumento probatorio pr.2, 

porcionado en el proceso para su decisión. Y por otra parto esa sentencia 

será objeto de publicidad, lo que también constituye un dique desde luogo 

que se presume será conocida por todas. 

Si esto no bastare, creemos que el juez está en la obligación -
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ineludibl e de absolver cuando aún es tando convc:ncido personalmente de la 

culpabilidad del reo, estime que las razones contenidas en l a prueba no 

producirinn e l mismo valor de convicci6n en cualquier otro ciudadano ra--

cional y sin interós en el caso concreto. 

Esta última raz6n, quiz§ la mns importante , es l a rn6s di ficil 

de aplicar porque se n ecesita en el juez una preparac i6n supe rior al común 

de las personas, para reconocer, que aunque por si este convencido de la 

culpabilidQd del proc esado , no cRusará la misma impres ión en otra persona 

que como &1, fu e ra racional y libre, por cuanto se necesita de una probi-

dad y moralidad ex enta de toda duda, lo que constituye u na di ficult ad un 

t anto insupe rado porque no vamos a encontra rla en el ciudad~no común y --

corriente, pe ro si en el funciona rio honesto y preparado y mAs que todo -

con una gran dosis de humildad que le permita comprender que él no e s in-

falible y que tiene que v e r la rea lida d con un criterio distinto , despoja 

do de toda vanidad profesi onal. 

Las reglas de la Sana Critica est&n constituidgs por e l ~ppti-
I 

do comfu¡, l a e~eriencia de J a vida . la porpicac; n normal eJ e ll!J hOMbre jui 

ci a so y reposado , at ributos que se desprenden de l a jurispru dencia nacional 

y extranjera, puesto que en sentido concr e to no se ha est~blec ido con cri-

terio absoluto, cuales son eSaS r eglas. 

P a ra Ramiro Podeti, (30), citado por el Dr. Arco Gutiórrez , la 

(30) Dr. Arce Gutiérrez. Trabajo In&dito Mencionado. -
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~preciación do la prueba dependerá de la cul tur:l. general, juríJ.ic::\ y filos.2. 

fica del juzgador y de l innato sentimiE.nto de justicia gue dobe ~nimarlo si 

t~ene vocación por su ministerio , dependerá así , f atal y necesariamente la 

suerte del litigio. 

Hernando Devis Echandía,(31) dice que Sana Crítica y apr eciación 

razonada o libre apreciación razonnda , son equival entes pu os significan li­

b ertad para apreciar las prucbas en armo nía con l a lógica y lae reglas de 

la. experienc i a que se¡.::ún e l criterio personal del juez SGnn [l1;licabl es IAl 

caso. 

Genu r almente se confunde la libre apr eciaci6n (qu e la hemos equi ­

parado a la a~reciación razonada ) con la íntima convicción o libr e conyic -­

Qión, Que podrá ser acaso una degenGrrci6n de aqu611a más nunca lo nismo , 

tal como lo hemos Jejado explic ado en parágrafos anteriores y e l error ha 

sobrevenido con l a expres ión "libre " que se asimi l a a n r bi tr~,ri() , como es 

l a decisión de l jurado que no razona los medios por los que llosa G su con 

vicción y puede incluso , apartarse de l as pruebas del p r oceso . 

Libr e apr eciaci6n no es separarse do l as reglns de la lógica, -

de la experi encia , y menos , de l a s l eyes naturales; y por el contrario se 

trata de una v a loración critica personal do acuerdo con cst~G normas obvias 

e implíCitas en todo razonamiento hUr.1ano. "Cuando se ngr ega (;1 calificati ­

vo de r azonada u otro tó rmino similar a ln libre a~reciaci6n de las pruebas 

(31) Hernando Devi s Echandia. Tratado de Derocho Prac üsnl Civil.Pag.295 .-
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----dice Echandía---- se está r e c a lc ando oxpr esamente sobre algo que debe 

suponerse implícito. Por otra parte, si I n crítica razonada debe hacerla -

libremente el juez , e n nada se limita su lib ert ad al adicionar tal califi-

cativo"o (32) 

El mismo criterio encontramos en Nicola Framarino De i Malat es-

ta (33), cuando dice qu e el convencimiento judicial no es más que el con--

vencimiento racional en cuanto e s n e c esario para juzgar. 

Entonces para Echandía sólo existen dos sistemas para l a apre -

ciac ión de las pruebas en el proc eso : Tarifa l egal y libr e apreciación por 

el juez, y l o paroce es t a 61tima denominaci6n la rufs ~conscjable o 

Concluye qu e la libre apreciación debe ser razonadn , critica, 

basada en las reglas de l a lógi ca , l a e xperi enc i a y l a sic o logía mas no -

arbitraria; r equisitos que no e s n eces~rio exigirlos ex p r estmente . Y final 

mente , que ese proceso de convicción se explica con I n motivaci6n de l fa-

110 Y con e llo se cumpl e n los r e quis i tos de ~ubli c idad y cont r ndición,-

constitutivos de un principio de l a l ey fundamental , cual os e l debido pro 

ceso y el derecho de defensa, lo que equ iva10 a Sana Crítica. 

Es oportuno hacer notar, que l as formalidades proces~l es , cua­

les serían para citar un caso, los requisitos para la admisión de un acu-

sador en materia penal , no significan menosc abo en lo r efer ent e a l a li- -

bre apreci a ción o v a lor de convicción, pues una cosa es l a ritua lidad que 

el derecho procesal pide para que la pru eba s e introduzca a l p roc eso y --

(32) He rna ndo Devis Echandía. Ob. Citada . 

(33) Framarino. Obo Citada. -
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otra muy distinta , es el hecho de que el juez los tenga en cuenta para su 

decisiÓn. Y esto viene a cuento porque se ha creído que esta ritualidad se 

opone a la libertad para aducir las pruebas en el juicio, mas por el con­

trario, estns formalidades en todas las r amas Jurídicas. constituyen lIno 

g~rantía al derecho de defensa y al debido proceso que en nada se opone a 

la fuerza de convicciÓn de la prueba . 

También es necesario hacer constar, aunque nosotros los hemos 

usado como sinónimos , que para varios autores son cosas diferentes el sis­

tema de la tarifa legal de pruebas y el sistoma de p rueba legal. En éste, -

dicen , debe entenderse la fijaciÓn lega l de los medios probatorios en el -

juicio. Es d8cir , que cuando existe prueba l egal se está fijando cual es son 

las ánices pruebas capac e s de aportarse y por consiguiente, - las que na --­

estén comprendidas e n esta lista, serán recha zadas por el juez; on cambio 

en el sistema de la tarifa legal se regula el valor de convicción qU8 debe 

darse a cada prueba , pero sin limitación alguna en cuanto a su aporte. 

Esta diferencia nos parece un tanto sutil y por consiguiente no 

creemos del caso ampliar su desarrollo, especialmente en el punto que est~ 

mos tratando; pero hemos hecho notar l a d iferencia doctrinaria para que se 

comprenda que en un estricto r azonamiento si son distintos los sistemas , -

a~nque en el campo pr áctico no hay divergencia , razón por la cual hornos -

empleado como sinónimos el sistema de prueba legal y el de tarifa legal. 

De todo lo dicho , podemos concluir, que la p2rsuación rQcional 
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o pruebalibre, es un sistema de apreciaci6n de la prueba, que aplica las 

reglas de la Sana Críticao 

y son reglas de Sana Crítica , aquéllas que permiten al juzgador 

adecuar su fallo a la prueba que reconstruya el hecho en su natural desen­

volvimiento; o , al menos , se aproxime a la realidad ocurrida , basndns en 

la 16gica, la sicología ex eriencia de la vida ante la im osibilidad 

de agotar Gn la norma legal, toda la gama de situaciones gue presenta el -

acontecer delincuencialo 

y será Sana Crítica en el orden penal , el criterio que sirve pa­

ra calific~r l~ prueba en base a los mismos par&metros, p oro aplicados al 

campo del derecho procesal penal . 
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ORIGEN DE LA SANA CRITICA 

Es del conocimiento general que no se ha logrado establecer con 

criterio absoluto y vnledero , cuales son las reglas de la Sana Crítica; 

aunque nosotros hemos intentado dar un concepto en el apartado anterior y 

no le encontramos el sentido preciso porque la prueba ser5 analizada en -

base a este sistema , en forma individual y no general , ya que la pena se 

le impondrá al delincuente de acuerdo a su participación en el singular -

hecho ocurrido, por manera que es imposible señalarle al juez previamente 

cual será su actuación concreta en cada caso , por lo que se deja esta apr~ 

ciación a su sentido común , a su experiencia de la vida. a su perspiCAcia 

normal como hombre juicioso y reposado que debe ser; criterio que se des--

prende tanto de la jurisprudencia nacional como extranjera, lo que no es -

óbice para que en la ley positiva se señale un máximo y un mínimo dentro -

del cual pueda o dcba pronunciarse . 

Si , como dejamos dicho , no se ha precisado cuales son las reglas 

de la Sana Crítica , tampoco podemos decir con precisión matomática, cuando 

nacieron estas reglas de interpretación; pero sí podemos decir de donde se 

originaron; y es indudable que su inspir~ción tiene como fuente , la imposi -

bilidad de resolver con base en el arcaico sistema de la prueba t~sada . Para 
í 

el caso podemos traer a colación , en referencia a la prueba testimonial , -

que conforme al sistema de la prueba logal, se atribuye una fé ciega e in~ 
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contravertib l e a la declaración de dos testigos contestes en luga r, tiem­

po y circunstancias, lo que constituy e plena prueba; y se da e l v a lor de 

prueba a medias, a la deposición de un solo testigo. 

Esta regla es la negación de toda prueba crítica , que con ra-­

zón hizo exc lamar a Napo10ó~ : " Un hombre no podrá hac e r cond enar a un bri 

bón, . a6n con su testimonio , mientras que dos bribones podrán hacer conde­

nar a un hombr e honesto". 

Los sistemas de apreciación de la prueba marchan paralelos con 

la evolución del Derecho, por lo que es necesario que hagamos un recorri­

do aunque sea brevísimo, por las diversas etapas históricas del Derecho -

Penal, pa r a saber cuando se implantó un sistema de apreciación y cua ndo -

reinó otro, independi e nt e de que el sistema de adquisición de pruebas , sea 

inquisitivo o dispositivo , habida cu enta que la apr eciación de l a prueba -

--libre o tasada-- es compatible con cualqui e r a de los sistemas mencio­

nados, tal como ha quedado demostrado en líneas a nt eriores. 

La fuente de información que t e nemos él l a mano e n cuanto a l de ­

r e cho antiguo , por ser los más y mejor organizados , son e l Gri ego y e l Ro ­

mRno dado que sus l egisla ciones y a estaban f ormuladas me tó dicamente y se -

podía apreciar en e llas , si se trataba de un sistema acusatorio , de uno -­

secreto, de uno dispositivo , o en fin, de uno inquisitivo; sistemas todos 

que imperaron e n distintas épocas y de a cuerdo a l v a ivon de l os sistemas -

de gobierno , puesto que lo político ---ayer y hoy-- es determinante en -

las legislacione s de los e stados, por lo que parodiando pensamientos aje-
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nos y refranes populares , podemos decir : "Dime que gobierno tienes y te -

diré cuales son tus leyes". 

En la Grecia antigua los litigios se desarrollabnn rtnte los -­

ojos del pueblo , pública y oralmente. No era admitida la intervención de 

extraños más que para asesorar los ale8atos de la defensa y, puesto que -

se rendía culto a la e l ocuencia , el ofendido exponía de viva voz su quer~ 

lla y en igual forma deb í a defenderse el imputado. La recepción de las 

pruebas y la calificación de las mismas correspondía al Arcontn;lo y al Tri 

bunal de los Heliastas. Aunque no tenemos referencias de l a forma en que -

se apreciaban esas pruebas consideramos qU& actuaban como tribunal de con­

ciencia una vez escuchados los alegatos de las partes , y la d ecisión la -­

comunicaban por medio de bolos blancos cuando era absolutoria y de bolos -

negros cuando la decisión implicaba una condena. 

Posteriormente , Grecia fue conquistada por Roma. y l a cultura de 

aquélla fue transplantada a ésta; de consiguiente las instituciones Heléni­

cas perfecionadas por el fino espíritu latino pasaron al foro Romano , y con 

la influencia de ilustres jurisconsultos, el Derecho Romano s e vió enriqu~ 

cido; en esta situación, era el arbitrio de los jueces el que apreciaba los 

negocios judiciales , según su propia conciencia y sin ceñirse a reglas le--

gales, pues imperaba e l juicio de tipo acusatorio, pero distinguen , eso sí , 

los principios de publicidad y de oralidad. 

En el ciclo inexorable de la historia este florecimiento de l --
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Derecho Penal tiene su decadencia con la invasión de los bárbaros; se 

abandonan los estudios del Derecho y la cultura en general se estanca y 

oculta en los monasterios hasta el advenimiento del réGimen faudal en 

donde la férrea voluntad y omnímodo poder del señor sobre los siervos es 

absoluto ; el señor feudal es dueño de vidas y haciendas de sus súbditos 

y siendo este poder tan absoluto , es comprensible como el derecho de 

castigar estaba en un todo, en l a voluntad suya , por lo que no ademos­

hablar en esta época de apreciación de prueb~s , sino de una absoluta y -

total decisión arbitraria. 

Adviene a este sistema el Derecho Penal Canónico ue tipo in-­

quisitorio en donde estaban facultados los obispos para nombrar comisa-­

rios para pesquisar y entregar a los herejes al castigo seglar. Mas tar­

de los obispos y dos personas laicas tenían la facultad de denunciar a -

los herejes. 

En este sistema se examinaban testigos y se inquiría por cual­

quier medio, acerca del comportamiento de los herej8s , pero los acusados 

no podían ser asistidos por abogados en cuanto al plenario; ee usabadel 

tormento para obtener la confesión, tenida como la reina de 13s pruebas , 

la cual, como, dijimos en otro lugar, tenía por fundamento no sólo encon 

trar la mejor prueba , puesto que podría haberse establecido por otros -­

medios, sino que lograr el arrepentimiento del acusado. 
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En referencia a l a apreciación de la prueba, " un e l proceso pe­

nal canónico el juez disfrut a de amplios poderes para busc n~ por s í los -­

e l ementos de convicción y está facultado para hacer uso de los !)rocedimie~ 

tos que mejor le parezcan, inclusive el t0rmento , los azotes y 1~8 marcas. 

Es el &rbitro supremo de los destinos de l inculpado , a quien so priva de -

todo derecho y se l e veda del conocimiento de los car80s ~u~ existen en su 

contra. Este sistema h ermét ico e n la etapa del sumario, co~rlcmentndo po r 

la confesión con c ar80s , en que el juez interpretaba a su modo las conte~­

taciones dndas por e l inculpado en su interro gatorio , l o investía de un -

poder discresional y absoluto, . aunque se pretendí a dulcificGrlo en la fase 

del plenario , r econociendo ciertos derechos de defensa a l inculpado. En -

realidad, el juez disponía de un ilimitado poder para form :1 r su convicción 

y era la confesión la ~rueba por excelencia". (34) 

Debe hacerse notar que incidían e n e l tribunal a cuyo cargo es­

taba el p r oceso , l a acusac ión,. l a defensa y l~ decisi6n , y 10s modios de -

iniciaci6n dol pr oced i miento e r an la acusac ión, la delación y la pesquisa. 

Posteriormente e l proceso canónico tuvo dos f~ses : ~roceso Pe-­

nal com6n y proceso mixto , en éste se permitia , en el sumari o ,. el sistema 

inquisitivo que era secreto; y en e l plenario la publicidad y l A orali dad . 

Contenía , pues , un sistema acusatorio y ot ro inquisitorio, pe­

ro prevalecía éste; en cuanto a l régimen de pruebas, una ~ualidad : Prue -­

bas de conciencia y pruebas legales o t~sadas. 

(34) Gonzal ez Bustamante , Juan Jase. Ob . Citada. Pago 174.-
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En Al emania en 1532 y en Francia en 1670 predomina el sistema 

del arbitrio judicial. 

El Derecho Procesal Penal moderno bebi6 inspirnc i 6n ~e las -­

magnificencias ael derecho procesal antiguo , depurado y mejorado con nue ­

vas ideas y el antecedente remoto del sistema r acional lo e nc ontramos e n 

un famoso edic to de 8 rvIayo de 1777 que derogaba la ordenanza de 1670 , en -

cuya virtud se suprimi6 el tormento. Uno de los p~rrafos de aquel famoso -

edicto decía : llNuevas reflexiones nos han convencido de los inconvenientes 

de este género de prueba que jam~s conduc e de una manera segurn al con00i ­

miento de l a verdad y que , prolongando indefinidamente y sin frut o e l su - ­

plicio de los acusados , puede con fr ecuencia inducir al error a nues trc -­

jueces en vez de ilustrarlos". Sefia l aba asi mismo e l edicto , l a obligaci6n 

de los jueces, de motivar sus sentencias y de -ªxpresa r los fundamentos jllrí 

dicos que tuvo en cu enta para admitir las pruebas. 

En Egipto , los jueces no podían dictar sentencia condenatoria -

si no tenían un convencimiento de su procedencia. Entre los hebreos, como 

entre los Egipcios, era permisible la prueba testifical y confesional , p~ 

ro ya entr e los hebreos se admitíán las tachas de los testigos y e l juez 

fallaba conforme a l a libertad de conciencia . Este sistema prevalece has ­

t a el derecho Romano como lo hemos visto, en donde a la prueba de íntima 

convicci6n se l e ponen limit es con ciertas normas r eferent es a la prueba 

tasada. 

Vemo s de este análisis, que en todos los pueblos de l a anti--
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gUedad existi6 el a rbitrio judicial que significaba, l a l ibre nprc ciaci6n 

en el sentido de lib e rtad absoluta o arbitraria desde luego que l os jue--

ces estaban investidos de amplios poderes para sentenciJr basados en su 

convicci6n personal, aunque con pequeñas medidas tendient es a evit a r el -

abuso judicia l. Por eso, creemos que la Sana Crítica, tiene su origen y -
, 

nacimiento en Francia con el famoso edicto de 1777, en virtud d e l cunJ se 

dan los fundamentos modernos p a ra la apreciación de la prueba mediante e l 

sistema que estamos analizando y se exige e l r a zonamiento de los fallos; 

por consiguient e , este sistema no es nu evo, excepto entre nosotros; pues 

en materia penal tiene más de dos siglos de habers e entronizado y en ma-

teria civil a lgo más de cincuenta años.-
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FUNDAMENTO DE LA SANA CRITICA.-

Por largo tiempo, tanto e n mat e ri a. civil como pen [~l, l abora l, -

administrat iva y de toda índole, pero e specialment e en la p rim e r a , se c on-

sideró a l juez, en e l de s e nvolvimi ent o del proc eso , c omo simpl e observador 

de la conti enda juridíca , "conve rtido e n una especie de árbitro d e una. pe-

lea de boxeo, cuya misión es r e conoc e r a l v encedor, sin serIe lícito inte~ 

venir para busc a r l a verdad c on iniciativa s p ropi as , ni para logr ar una --

justicia re a l"(35) 

El juez no podía por su propi a y r eal voluntad, busdnr ni a ún -

l a prueba documental para decidir e n e l asunto; y como si esto no fue r a ya 

bastante a sfixiant e , s e l e fijab a previamente el valor de convicción que -

debía dar a cada cla se de prueba. El argumento qu e se e sgrimía en p ro de -

este crit erio, e ra qu e en e l proceso civil especialmente privaba e l int e--

rés particula r, por demás e goísta por s e r purame nt e indivi dual. 

Este criteri o --- e s bueno hac e rlo not a r--- era en todo justifi-

cable y a corde a la época histórica . Tenía como gérmen l a corri ente lib era 

lista que evitaba l a intromisión de los poderes de l sob e r ano e n asuntos --

qU 9 únic a ment e comp e tían a l ind ividuo, y domo d ic e e l Dr. Arc e Gutiérrez~ 

(36), "teni e n d o los jue c es poderes ilimitados o exc es ivos , podrían n a turcl, 

ment e sus atribuciones degen e r a r en despotismo l egal c ontra lo s mismos ju~ 

(35) Hernando De vis Echandía. Tra tado de Derecho Procesal Civil.-

(36) Dr. Arc e Gutiérrez., Hector Mauricio, La Nue va Le y del Proceso P en a l.­
Ca rta Forense No. 4.-
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ticiables, y po r ell o fu e nec esario ponerl e a lgunos r emedi oD o ~livi os .­

Esos r e t enes del abuso j uuici a l del poder fueron e l juicio esc rit o , l a -

apelación y e l sistema de l a prueba l egal". 

LRrgas discusiones se suscitaron en torno a es to ~sunto, pues 

mientra s unos se pronunciaban porque s e diera al ju e z una ampli a facultad 

de investigdción, otros, por el contra ri o , se empe cinaba n e n querer man­

tene r a l ju e z maniatado. S e aseguraba qu e si el jue z, por s u r eal saber y 

entender, buscaba oficiosamente las pru ebas p e rjudicaría a uno de los con 

tenient es; en especial a la parte que resultara desfavorecida con l a pru~ 

b a adquirida oficiosamente, por lo qu e e r a conveni ente , para mantener l a 

imparcialidad y n eutra lidad del jue z, que éste se ab stuvj era de toda par­

ticipación oficiosa y adoptas e una actitud pas iva. 

Esta tesis fu e archivada hace mns de medio siglo (en mRteria -

civil, pues e n penal mucho mas antes) , gracias a las luc es de grandes ma­

est ros como Chiovenda , Ca rnelutti, Rocco, Calamandrci, Goldsmicht , Ros em­

b e rg, Kisch y Coutur e , Con e l ad v enimi ento de l a presente centuri a , éstos 

perfeccionaron nu e vas doctrinas , que ya bullían con a nt elación , e n cuya -

virtud se est ima ba, qu e si bien los particulares tienen int e r és e n promo­

ver el juicio para obtene r un result ado previsto por éllos , no e s menos -

cierto que una vez iniciado e l impulso procesal , e nc endida la chispa del 

motor procesal, la prosecución del juicio ya no es atributo exclusivo su­

yo, para convertirs e en una actividad pública; en una a ctivi ctau estatal -
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desde luego que el Estado., necesita y propugna por una justicia roal, por 

una justicia verdadera que se acerque, al menos, al ideal ¿ e justicia. 

No obstante la claridad con que fluye el interés d e implantar 

este nuevo sistema, existen muchos defensores del anterior qu e desean , -

como vimos en otro lugar, mRntener estático al Derecho, sin renovaciones 

saludables, quizás por el temor de aplicar las nuevas reglas por el peli­

gro que necesariamente representan y por el desconocimient o d e laG mismas 

por parte de los funcionarios encargados de nplicarlas y Jc r los colabor~ 

dó r es de éstos que son los abogados que intervienen en los pl e itos. 

Pero hay una razón más, que nos debe convencer para que acepte­

mos el nuevo sistema cual es , que e l anterior ha contribuido a que los pr~ 

fanos del Derecho, desconocedores de la doctrinas de esta ci encia, se for­

men una falsa imagen del abogado , que distorsionen su función y que la co~ 

ciban hasta repulsiva; y es que cuando el proceso civil era una contienda -

de caracter privado , e l juez era un mero observador y era la estucia del -

abogado , al servicio d e l mejor postor , el que lograba que la balanza de la 

justicia se inclinara a favor de los intereses que patrocinaba , lo que se -

evita con 01 sistema racional en donde el ju ez interviene e n forma dinámi­

c~ para alcanzar el ideal de justicia o conveniencia, al menos. 

Para reafirmar nuestro as e rto cop iamos las palab ras luminosas 

del gran Calamandrei: (37) 

(37) Calamandrei, Piero . Demasiados abogados. Pago 78. -
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"N adie puede negar que , históricament e , la abogacía ha surgido 

en servicio du l int er&s privado : mi e ntras e l proc eso fue concebi do como -

un duelo legalizado ent r e dos intereses individua les, en medio de los cua-

l es el Estad o s e colocaba como espectador , a l modo qu e lo hace en un torneo 

el juez d ~ campo , enc a rgado solament e de hac e r r espetar las r egl ns del -

juegu, los defensores de los do s adv e rsarios ent r aban en liz~ como solda-

des de v entura prontos a vender al mejor posto r l a s armas de su cxperien-

cia t ~cnica y de su astucia. Así como en e l comba t e v e rdade r o v ence el m~s 

fu e rt e , así también e n e se combate simulado , que e r a e l pro c ~so , v e ncía e l 

más astuto y e l más experto; y esto e r a lícito, ~orqu e e l Estndo , con tal 

de qu e quedase garan tido que los combatient e s luchaban con a rTlas iguales, 

se desinteresaba dol r esul tado de l a conti enda". 

La función del abogado apa r e c e , por e l contrario, pr 0fundamente 

c~mbiada y e l ev ada , cuando en el Estado constitucional , gue r e ivindica para 

sí l a función jurisdiccional como complemento indispensable dala legislnti -

va , se comienza a sentir que el resultado del pr oceso no e s axt rnño al --

int e r&s p6bli co , ya qu e e n todo proc eso se 8ncuent ~a eH juego la 2plicación 
.----------------------------------------------------------------~--~------~----------

de l a l e y, es decir , e l r espeto a l a voluntad colectiva . Y esto no sólo en 

e l p r oceso penal, que se construye hoy t o tnlmente sobr e el durcchG subje~-

tivo de castignr~ que ~ert enec e a l Estado , sino también Gn e l proceso ci -

vil, en el cual e l interés individual de los litigant e s apar ece c nda vez -

más como e l instrum e nto inc onsci ente d e l intérés p6blico, que s e sirve de 
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la iniciativa pr ivada para reafirma r e n los c asos controvertidos la volun 

tad concre ta de l a ley" o 

Visto desde este ángulo la p robl emática del proceso, · es compren. 

sible , y m~s que comprensible , nec es~rio , que el Estado int ervenea de ofi - ­

cio en la búsqueda de las probanzas , pues no de otro modo se explica , cómo 

e l represent a nt e del Estado , e l Juez par a e l caso , e n un momento dado , a -

sabiendas de la exist e ncia de una pru ~b a no p ropu 8sta , o con el conocimien 

to de la f al s edad de l a s aportadas, .muchas v eces por l a ma licia de l liti-­

gante, no tenga la f a cultad de investigar por su pro ~ia iniciativn las que 

cr ea conveni e ntes y pe rtinentes y hacerl a s concurrir a l juicio J~ra poder 

r esolver con toda im~ercialidad y basado en los principios d 0 equidad y -­

justicia. 

P e ro p[u'a qu e exista esa a rmoní a e ntre e l h echo r C'11 inve stiga­

do y su prueba , es necesario qu e e l ju e z t enga lib ertad abEoluta e n e l ma­

neje del proceso , tanto en la apreciación de l as probanzas como e n la ad-­

quisición de ellas : debe aceptar o r ec haza r con criterio val c~ero las pru~ 

bas que aporten los litigantes y l a s que introduzc a de of icio , lo qu e signi 

fica libre apr ec iación y f a cultad inquisitiva. 

Si est o es indispensable y cier to en materi.n civil, como no ha 

de serlo e n e l campo penal en el cual se v e , con diáfana claridad ¡ la pu -­

blicidad del proc eso ; po rque la l e gisl ~ción que no introduzca úste siste- ­

ma, " e sta r5. empl eando el caduco e inservib l e criterio de L .I. ~,bGo lu t é1. liber 
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tad individual , por fortuna superado ya en los campos econ6mic o s y socia­

les"o 

"El Derecho Procesal ha de p ro gr esar sobre l a base de libera-­

lismo o no ha de hacerlo en abso lu to o Liberalismo en cuanto se oto rgu en -

a l juez esas preciosas e indispensables libertades o ~or eso observa con 

r az6n Sentis helendo , qu e l a prueba es la zona neur~lgica del proce so pues 

l e da un car~cter m~~ o menos autori tario , scgftn l a libortad o e l autori ­

t a rismo que dominen l a materia de l a prueba o AutoritRrismo d o la ley o -­

libertad del juez , ac l a ramos nosotros"o (38 ) 

1.. 38 ) Hernando Devis Echandiao Obo Citada o Pago 242 0-



-70-

D) UBICACION DE LA SANA CRITICA Y SU CAMPO DE APLICACION.-

En la división tripartita de Montesqui eui enc ontramos la ubica­

ción de la actividnd procesal encomendada a l poder judicinl con potestad 

de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materia constitucional, civil -

penal, etc o 

Pero en esa función se comprende tanto al derecho sust~ntivo 

como al derecho adjetivo , por lo que es n e cesario que ubiquenos en algu­

na de esas ramas la actividad procesal. 

En materia penal y algunas veces en m~teria civil, l~ prueba 

es de caracter formal estrictamente, especialmente en ln primera en don­

de para l a investigación del hecho, el convencimiento del juez se forma 

libremente, aunque no debemos olvidar que tiene grandes intcrferenci~ts -

en el derecho material del cual afluyen porque en éste se estnblecen los 

delitos, su constitución y demás circunstancias. 

Sentado lo anterior debemos indicar, como lo dijimos al princi ­

pio que l a prueba constituye la culminación del p r oceso porgue de ella de ­

pende necesariamente el resultado de "la sentencia; la absolución o la con­

dena; la ineptitud o el sobreseimiento; en fin, el resultrdo del juicio. 

~rocesalmente hablando, son las pruebas las gue determinan l a 

existencia o inexistencia de un delito, aunque en la realidad el hecho -

delictivo puede tener una vida real sin que sea dable al juez encontrar 
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la verdad d e l mismo por falta de prueba necesaria; por e l contrRrio , pue-

de no haber ocurrido el delito y procesa lmente hablando, tener existencia 

legal. 

Las pruebas van encaminadas a formar en l a convicción del juez 

la r ealidad de un hecho que constituye infración penal, por lo gUY ~ode - -

mos dividir el procedimiento penal en dos fases : primero , eminentemente -

material, cual es la introdución d8 la prueba en el pr ~) c esJ y scgundo,- ~ 

valoración de la misma , valoración que puede hacerse seg~n lo detúrmine -

la ley, mediante cualquiera de los sistemas estudiados. 

Pero cuando e l Legislador introduc e e l sistema de l a prueba ra-

zonada , el examen de las pruebas se realiza mediante la Sana Crítica. 

El examen crítico comprende el estudio razonado del conjunto de 

pruebas aducidas en el proceso, que tiene, por corolario una sentencia , 

que debe estar fundada en consideraciones de buen sentido y razGn natural 

en primer lugar; pero esas consideraciones no deben guard~rs~ en l a con---

ciencia del juez sino que por e l contrario, tiene que expresarlas en su de 

cisión; es decir , seBalar en cada caso, cu~les son los motivos que lo in--

dujeron a tener por establecido un hecho y cu&les los que lo llevhron a --

desechar otras pruebas aunque fueran en mayor n~mero, porque para que pro-

duzcan una convicción las pruebas de cualquier índole, tienen que gunrdar 

concordancia natural con el hecho ocurrido, lo gue se descubr~ uS Gndo la -
¡ 

sicología y la experi encia de la vida, las cuales , poderosos "uxili.:\res 
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deben indicarl e que l as cosas ocurren y se desarrollan normalmento tal co­

mo l as pruebas so lo indicano 

A esto es a lo que se llama l a motivaci6n; es decir , señal a r 

l os motivos , l as causas , l a s circunstanci a s que lo llevar on a formnrs e 

aquella convicci6n, porque esa convicci6n confirma n la realidad y esta 

motivaci6n constituye una garantía en la apli cación correcta de la Sana 

Crítica, habida cu enta que ella ent r aña una finalidad , un diqu e , desde lue 

~ que incide en lo que se ha dado en llamar l a conciencia social, formada 

por e l conglomerado social , po r la socied~d misma , la cual puedo ejercer - . 

un control en l as decisiones judiciales a través do los d i stintos órganos 

con que cuenta. 

La finalidad del sistema es reproduc ir con meridiana claridad 

e l hecho ocurrido, n o solo en su aspecto material sino en su aspecto for ­

mal; es decir que exista plena concordancia entre el h echo y l as pru ebas t 

l o que constituye o im plica un examen c ríti co de l juezo 

L0 aportación de l a prueba tiende a formar la historia del deli ­

t~ o su r econstruci6n; se trata de una actividad t a nto del funci onario ju­

dicial como de las p~rtes que intervienen en e l proceso ; pero aqu í también 

hay que hacer una distinci6n: e l juez ,. encargado de buscar la verdad tiene 

que ser absolutamente imparcial, p~sto que si trasciend8 las límites de -

l a imparcialidad deja de ser un juzgador para convertirs e en parte o 

Por el contrario,las partes como su nombre lo indica t constitu-
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y en una fracci6n del todo y defienden un int0rS s i ndividual y cgo ista; su 

a ctividad está e ncaminada a aporta r las que c r ea n ecesarias y conv eni on--
\~-----------------------

t e s al b enefi c io de su patrocinado; si bien es cierto, qu e l as p~rt es son 
t 

a uxili a r es del juez para encontrar l a verd~d, no es meno r cier to que de--

fi e nd e n y r epresentan una parte, lo cua l no es en nada criticnble, puesto 

que a ctúan e n favor de su representado , y por el contrario, si no l o hicie 

ran de esa manera , es t a rían pisando los linde ros del delito. 

Pu es bien, e l juez h a c e acopio de los e lementos indispensab les 

para la comprobación d e la existencia o inexist enc i a del delit o , a cto pu-

ramente mat e ri a l que implica un e Xamen critico que tiene po r finalidad 

producir l a prueba, lo que constituye De r úc ho Proc esal estrictamente y 

jamás Der echo Sustantivo porque no s e r e fi ere a l a det e rminación do la 

existencia de los delitos y de l a s pe!J.as sino a l a compr obación de l os pri. 

meros y a l a aplicación de l a s segundas , po r manera que t anta l a nd Quisi - -

ción como la valorac ión de las pruebas está encuadr ada f atalmentú en e l -

amplio campo del Der echo Proc esal. 

La adqui sic ión de las pruebas y e l v a lor que se asigno a el l as , 

varia s egún e l sistema que l a Legislaci ón adopte . La l ey puede indicarl e -

a! juez en cada caso, cu a l es son las que debe admitir o bUBc or Dar cuenta 

propia y a su vez puede indicarl e e l valor qu e tiene qu e atribuir~cG , sc-

gún las circunst~ncias de caoca caso,es decir , a lc anzar un gr ado de cert e -

z a t a l qu e quede al margen todo género de du da , aho r a bien , como 0stO no 
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siempre es 1)(1sible, c.ac.!.a la imperfcci6n (!.( 1 hombre" c~ebe IJretena.e,r s e que -

l as pruebas refl e jen una ap r oximación que li~~e cen la renli~:cdo 

P e ro e n &lgunas oc a siones esta pr0tensión se vu elve una quimera; 

por v a rias razones: e l sistema que estu diamos implica una nov 0c.!.~d y po r lo 

mismo , no estamos acostumbrados a é l ; no tenemos l a preparación sufici ent e 

para e l man e jo de tan poderosa y delicRda a rma y ademns, lo repetimos, por 

la misma i mperf ecci6n humana. Una cosa si es indiscutibl e : l a buena ndminis 

traci6n d e justicia no depende tanto del sist e ma que se apli que cuanto del 

elemento humano al qu e s e le e ncomi e nda esa tarea , pues c omo d ic o Echandia: 

"no existen, en nuestra opinion , más posibilidades de arbitraried~d ni ma­

yor inc erti dumbre con el sistema de la libre apreciación , c orr ectament e en­

tendido y aplicado, qu e con el de la t a rifa l egal. Si e l juez es ignorante , 

tampoco aplicar~ correctamente la valoraci6n ind icada en l a t~rifn l egal, y 

si quiere obrar con parcialidad o mala f e , encontrar~ f6cilm cnt8 la manera 

de hac e rlo, dándole una motivaci6n caprichosa y a rbitrari a ~ la s entenc ia , 

con ambos sist ema s. Est o lo prueba l a e x peri enci a de siglos. Poc.!.rian con-­

tarse por milla r e s , en c ada pais , las persona s que han sufri~o la m~la ju~ 

ticia y e l at rop ello judicial, o qu e s o han beneficiado de l ~ indulgencia 

ilicita d e los jue ces p en a l e s , durante la vigencia del sistaolB d e la tari­

fa legal" . (39) 

(39) Hernando Da vis Echandi a . Obra Citadao-
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CAPITULO 111 

A) SISTEMA DE VALORAC ION DE LA PRUEBA EN LA ANTERIOR LEGISLACION. 

B) SISTEHA DE LA VALORACION DE LA PRUEBA EN LA NUEVA LEGISLACION. 

1) Criterio Fundamental 
2) La Carrera Judicial en relaci on c on la Sana Crítica 
3) Crítica a la Sana Crítica 

A) SISTEMA DE VALORACION DE LA PRUEBA EN LA ANTER IOR LEGISLACION. 

Nuestros Legisla dores, que siempre han tenido la "visión" de 

calcar otra s legislaciones , siguieron e l sis t ema de va loración de la -

prueba que estaba en boga, conocido como sistema de la prueba legal 0-

tasa da, e l cua l si bien no es e l ideal a estas alturas, tiene muchas -

venta j a s, tal como lo h emos demos t r ado, e n tre las que no debemos olvi-

dar éstas: la seguridad con que el juez p u ede decidir en un mome nto da 

do, desde lue go que cualquiera sabe de a nt emano, con bastante preci 

sión cuál es la sentencia que de ba pronunciarse, conocidas que sean -

las pruebas a ducidas , y pue de sabe rs e , con gran facilidad, cuándo la-

sentencia e s l egal o ilegal, para e f e ctos de deducirle responsabi lid~ 

des al juez , pues éste sólo tiene la obliga ción de~ontar las pru e bas. 

Toda nuestra l egislación procesal está inclinada hacia es te 

sistema de valoración de la prueba . Para d emostrarlo, basta recordar 

y revisar los distintos cuerpos de l e ye s d e sde e l llama do "Código de-

Procedimientos Judiciale s y Fórmulas" de l Padr e d e la Legislación Sal 

vadorefia Presbítero y Dr. Isidro Menéndez , de 1857, hasta el a ctual -

Código d e Proc e dimi ent os Civiles y los derogados ya: Códi go de Instruc 

ción Criminal y Código Penal, en donde se palpa e l tradicional y pre -

dominant e sistema de va loración que señalamos, aunque con tími dos ati~ 

bos d e libre apreciación , como aquéllas providencias " para mej or pro - I 
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veer"; pero aún con esos avances -- si s e les puede llamar así --- nues 

tras leyes están lejos de encuadr ars e dentro de las corrientes moder -

nas, específicamente en lo r efe r ente a m~terins civil , porque en los o 

tros campos : Penal , Laboral y de Tránsito, ya se aceptaron dichas co -

rrientes inno~adoras. -

En el campo civi l, e l sistema de v~loración de la prueba l egal o 

tasada es más pronunciado, desde luego que nuestro venerable código de 

Procedimientos Civiles data de mns de un siglo y los nuevos aires inno 

vadores en esta materia , se aceptaron en los últimos c incuenta años .-

Largas discusiones se suscitaron e n relación a es t e tema: se ar 

gumentaba , esencialmente , que este sistema es el que mejor se aviene a 

la na turaleza d e las relaciones , de caracter emi nent emente privadas; -

que e l juicio civil compete únic a y exclusivamente o las partes conte~ 

dientes; que la función del juez no es más que la de un moderador; y -

que , puesto que sólo a los contendores interesa el resultado de la con 

ti e nda, l as pruebas únic ame nt e los interesados puoden prcporcionarlas, 

ya que só lo e llos tienen la titularidad de los derechos que so discu -

t en.-

Esta a rgume ntación fue l a base enque S G asentó el sistema de la 

t a rifa legal ent adas l os l egis l aciones y la nuestr a no podio ser l a ex 

-c e pción; de ahi que nuestro Código Procesal Civil, siga un marcado y 

predominante sistema de prueba tasada.-

Los moder ~oa - ratadistas demostr~ron hasta l~ saciedad lo in­

congruente e ilógico del sistema~ por cuanto que en todo proceso(civil, 



-77-
, 

penal, laboral, etc.), la obligación del EstadQ, es velar porque se cum 

pla el ideal de justicia, para lo cual debe tener absolut~ facultad pa-

ra analizar cada caso; es decir, debe individualizarlo, debe tener fa -

cultad para aplicar la prueba que mGs se ajuste a la~ituación concreta, 

y debe, en fin, tener la misma facultad para buscar las pruebas de ofi­

cio cuando las estime necesarias y convenientes, ya que la función del­

proceso es la de regular una situación jurídica d e carácter públic0 9 Te~ 

drán derecho los partículares para inicia r un juicio o para abstenerse, 

más nunca para disponer de él a su arbitrio, porque inici adn la función 

procesal, toda la prosecución del juicio, toda su secuela, constituye -

una función públicn en la cual el Bstudo y los pnrtículnr cs tienen inte 

rés.-

Sin embargo, nuestro clásico sistema proc esa l civil es de tarifa 

legal. El juez ~. mero observador ~ no obstante el conocimiento y co~ 

ciencia que tenga de la falsedad de una prueba, no puede, se pena de i~ 

currir en violación de ley, más que resolver con ba s e a esa prueba fal 

sa; no puede sino atribuirle el valor que previa y exprestmente l e asig­

ne la ley positiva; no puede, pues, hacer concurrir más probanzas que -

las propuestas por las partes: "Los proc e dimi e ntos no penden de l arbi­

trio de los jueces o. o o" Ninguna providencia judicia l su dicb.rá de 0-

ficio por los juec e s y tribunales, sino a solicitud de parte, excepto 

aquellas que la ley ordena expresamente." 

Diversas disposiciones del Código restrinjen la actividad judi-

cial: la encierran en un círculo dG cuya circunscripción no puede esca 

.. 

I 
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par; le señalan, pues, el valor que debe dar a las pruebas.- Veamos: 

Art. 3210 Dos testigos mayores de toda excepción o sin ta 
cha conformes y contestes en personas y hechos, 
tiempos y luga res y circunstancias csenc iales,­
hacen PLENA PRUEBA". Y el dicho de: un solo tes­
tigo, constituye semiplena pruebao-

Art o 322. Es neceso.ria la PRUEBA PLENA y perfectn en todo 
género de causas para resolver por ella la cues 
tión.-

Arto 324 0 Si el número d e t e stigos fu ere desigual y con -
currieren en e llos lns circunsta ncias citndas -
en el artículo procedente, e l juez ~tenderá 0.1-
mayor númeroo-

En lo que corresponde a la confes ión, nuostro legislador, después -

de definirla , l a divide en judicial y extraj udicial y ésta a su vez, en 

v erbal y escrita. -

A renglón seguido, en e l Artículo 374, se le c 0n el inciso segundo : 

"La confesión judicial y lo. extrajudicinl es -
crita hacen PLENA PRUEBA contra e l que la hecho, 
siendo sobre cosa cierta, mayor de ed~d el que 
la hace y no intervinie ndo fuerza ni error iI 

La disposición t~rita e n el po.rra fo o.nterior nos demuestra , en -

relación con el articulo 415, quccontiene e l cat~logo de la prelación 

de las pruebas, que a la confesión so l e sigue considerando, a estas al 

turas de la civilización, como "La Reina de las Pruebas" , puesto que la 

coloca en primer lugar; y es tan poderoso su r einado, que contra e lla -

no se admite prueba de testigos: Arto 327. 00bre los hechos probados -

por confesión judicial no se podr~, e l que los haya con fe sado, rendir -

prueba de testigos"o-

En la confesión ---- huelga decirlo --- se comprende o. la denomina 

BIBLIOTECA CENTRAL 
UNIVERSIDAD DE EL. $AL.VADO~ 
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da presunta, confesión provocada o posiciones o-

En ¡o atingente a la prueba instrumental: 

Art . 2580 Las escrituras públicas y los t es timonios hacen 
PLENA PRUEBA. 

Arto 260. Hacen PLENA PRUEBA, salvo los caSOS expresamente 
exceptuados , los instrume ntos auténticos . 

Estamos en un todo d e acuerdo e n que se l e de valor de prueba 

completa a los instrumentos, lo que no significa que no puedan redar-

güirse de falsos que e s una situación muy distinta , sobre l a cual no 

vamos a entrar en detalleso 

EN EL CAMPO PENAL. 

En materia penal nuestro Código do Instrucción Criminal , e s el 

que probablement e h a sufrido más r e formas y por lo mismo , ha perdido -

toda su armonía y coherencia ~ algunos opinan que esa desarticulación 

se debe al afún de nuestro legislado r de introducir refor mas sin tomar 

en cuenta la debida hilación que d ebe existir), Sin embar go nosotros , 

talvez mús benevolentes , conside ramos que dichas reformas han tenido -

por finalidad resolve r los cas os pr~cticos que se han pr esentado en el 

diario acontecer d e la vida delincuencial . 

Veamos como se valoraba la prueba antes d e las reformas de mil 

novecientos cincue nta y siete. 

Arto 403: En materia criminal sólo son admisibles las 
pruebas siguientes: 
la.- La confesión del reo: 
2ao- La testimonial: 
3a.- La instrumental: 
4ao- La inspección personal: 
5ao- La de Presunciones: 
6ao- El informe de peritos. 



Nótes e que a l a confesión, . siempre se le daba el v 'l lar de "reina"~ . 

porqu e además de colocársela e n ~rimer lugar en e l orden de pr el~ción , e l-

Art. 404 l. mandaba: La conf esión espontánea, clara y terminante hecha rers~ 

nalmente por el reo en su indagatoria ante el juez compet ünt e , dé habe r cam~ 

tido el delito o falta, forma PLENA PRUEBA contra ~l aunque sen ME NOR DE E-

DAD.-

La prueba t e stimonial l a contenía el Art , 407. 

Arto 4070 En cuanto a l a hab ilidad e inhabi lidad de los 
testigos, NUMERO que hac e PLENA o semiplena -
p rueba y ma nera de p roc eder cuando haya testi 
gas en pro y e n contra del reo, se estará en­
TODO a lo prescrito en e l Códi go ~e Procedi-­
mientas Civiles o-

Se refi e re esta disposición a los testigos que h acen fe e n determi 

nadas delitos, más nunca al valor por e l núm ero de e lloso-

Arto 409. Dos testigos singulares en determinada c l ase 
de delitos o faltas, que pued e reretirse va ­
rias veces porque consiste en el sénero y no 
en l a especie , como l a embriaguez, el juego, 
el adulterio y otros semejantes, hacen PLENA 
PRUEBA siempre que tres depongan a l menos de 
tres a ctos div ersoso-

Sobre l a prueba instrument a l, se obs e rvará lo disl ,u osto en el Códi-

gogo de Procedimientos Civiles, tal como lo estatuyo e l Art o 410, por lo que 

los instrumentos constituyen PLENA PRUEBA en materi a penalo-

En cuanto a l a inspección, el Arto 411, expr e s a que constituye PLE-

NA PRUEBA, -. cU:-'.ndo el juez la r oaliza asociado ele peritos , también constituye 

PLENA PRUEBA.el informe de éstoso-

Arto 414: .. El hallazgo de l as cosas hurt adas o robadas en 
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p o de r de una persona que sea sosl'uchos¡;c, a ~u~c~ ? 
prude ncia l d e l ju ez , y qu e no pru ebe su "dq~ lslclon 
o conservación, forma PLEIlA PRUEEA contr <1. e lla.-

. En esta ~ltima disposci6n, po r l o menos, ya se deja al juicio r ru-

denci a l del juez, l a calj fi cac i6n de " person."). sosp ec hosa ".-

Arto 416: 
S er~ PLENA PRUEBA contra todo r e o de hurto o robo , 
adem~s de l as qu e e stablece este códi ge , cualqui e r 
p ru eba s emipl e na que concurra con Rl guno d e l o s ci~ 
cunstancias sigui ünt e s : 
l a . La just ifi cación d e otro hurto o r obo que no e~ 

té juzgado o p r escrit o: 
2a. La de los h 0cnos nntcriores de l a mismn n~turales 
za , aunque e st6n juzgados o p r scritos .-
3a. La f ama p~b li c a comprobada por e l dicho u n&nime 
de DOS TESTIGOS I DONBOS.-
4a . S e r e l culpab!;) eb r io h!J.bi tunl o t, .... hur ele prof~ 
si6n o habe r sido c onden~do como v ago o por hurto 

o robo .-

Pero n~n las pr esunc i o ne s t cni a ll un l a l egisla ción nnt erior nsigna-

do un va lor p r evio, no obstant e que es aqui, do nde me jor e n cD ja l a v~loración 

a trr'.v és de l a ~. r cciación r ac iona l critic a , n I gr ndo que los eS~Jos i tares son 

c onformes y c ont e st es c= n afirmar qU~Jrueba 1.'01' p r esunc ion es y srtlln critica , 

constituyen l a mismo. Cosa. "La enumeración de 1 ,-'8 pr e sunciones judi cia l es no 

constituye sino u n a seri e de m&ximas de e xperi enc ia , qu e l one n en gu a r d i a 

frent e a e rror es comun e s de l r a zona mi ent o . Son preceptos de hi gien e mental -

t endi e ntes él delurar l a r e fl exión d e muy fr ocu entes equ ivocosU.-

El a rti culo de l c 6digo d e instnucción que se r e feria a l as pr esun-

ciones , r e zab a a s i: 
Art. 412 : Dos ° m~s pr esu nc iones qu e no derondan u na de o­

tra , y qu e c oncurran ~l h ~ cho prinCi pal, har&n 
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BA, si cnda una de ellns es deducida de un hecho l e ­
gnlmente comprobndo.-

Arto 413: 
Una presunci6n unida c on otra semi~lena pru eba o dos 
o más vruebas semi plenas, formarán PLENA PRUEBA, .si 
de su uni6n r esulta qu e no pu d o menos de h abe r come­
tido el reo aquél delito , o de ser la coma como la 
prueba anuncia.-

En lo que hace a l valor de la inspecci6n , la l egislación estatuía 

lo siguient e : 

Arto 411 : 
La inspecci6n personal del juez asociado de peri ­
tos o el informe de éstos, hac en PLEN.A PRUEBA so­
bre l a existencia de los delitos que dejan sefiales 
como e l homici dio, l esiones, incendios , fr~cturas, 

rompimientos, etco , con tal que se practiquen con 
l a s formalidades l egales o-

Has t~ aqui e l valor que se asiGnaba a las pruebas ant e s ( e mil nove-

cientos cineuenta y siete , pero en este año , se decreta r _on varias reformas -

que tuvieron p or motivo , y d icho sea de paso , un probl ema de inc omj"et " ncia -

de jurisdic ci6n-negati va , por supuesto - qu e se susc i t6 entre C.:06 juec es de 

Primera Instancia: hubo un homicidio cometido por una mujer, en la ciudad de 

Mejicanos y el cadáver lo trajo e lla personalmente a San Salvador: COLO no-

estaba claro en la l ey quien era el juez competente ~ se promu1 6¿ l a r eform a 

del Arto 13 lo, que za rdo toda duda en materia de c ompet e ncia por razón del 

territorio. Esta coyuntura fue aprovechada po r e l l egisl ado r pnrn reformar 

otras disposiciones de l Códigoo-

éstas : 

En lo que a l punto que tratamos se refiere , l as r eformas fueron 

Arto 403. En materia criminal s010 son admisibles l as 
pruebas siguiontes~ 

• 
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la. La instrumental, 
2a . La inspe cci6n personal" 
3a.El informe de peritos , 
4a. La testimonial, 
5ao La de presunciones , 
6a. La confesi6n del reo, 
7a.Las relacionas en los Arts. 414 y 416 de este ­
C6digoo-

N6tese qu e en e sta reforma, por una parte , va ri6 el orden de prela-

~ión de las pru ebas; pero por otra, de manera expresa s e l e dijo al juez que 

ese orden debía tomar en cuenta para apr eciarlas . Mayor enclaustramiento! 

En cuanto a la confesión ext r aj udici:ü , se logró un trunfo, G fíme~ 

ro eso sí,pero triunfo al fin: la confesión extrajudicial, .no r e ndida qnte 

agentes de l a autoridad, probada por dos t estigos, .y e l cot e jo de l etr~s, for 

.man semi plena prueba. -

Pero s e sigu6 considerando a los meno r es como del incuentes con -

capacidad para d~cir la v erdad en su confes i6n. -

Veamos; 
Art. 404 , 
La confesi6n esront~nea , clara y terminante hecha perso 
nalmente por un reo de ~UINCE AlÍas o m~s , de haber come 
tido un delito o falta, form a PLENA PRUEBA c ~} lltrél él, ;i 

reúne los requisit os siguientes: 
lo. '¿ue l a haya r endido ante el jue z compet'·nte y en el 
juicio r e spectivo; 
20. Que e l confesante est~ en pleno uso de su r a z6n ; 
3a. Que v ers e sobre hechos posibles y verosí miles a ­
tendiendo l as circunstancias y condiciones pe rsonal es 
del reo.-
La confesi6n de un reo menor de quinc e afios de cdad , pe­
ro mayor de diez afios , forma PLENh PRUEBA contra él, 
si empr e que, adem~s de los requisitos anterior es, el 
juez se cerciore y as i lo haga constar en a utos, de que 
el menor s e da cuenta de lo delictuoso del acto o-
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En materia criminal l a confesión del prec c sado 
debe aceptarse tanto en lo favorabl e como on lo 
desfavorable cuando en los autos no exista prue 
ba preferente: en tal caso la confesión es in-~ 
divisible.-

Al menos por mandato de la reforma, se permite al Juez cerciorarse 

de que el menor de quince años se da cuenta de lo delictuosos de su a cto. 

Además, en virtud de la misma reforma, a la confesión ya n i' se le 

c ol oca en 01 primer o rden de prelacion. 

En cuanto a l val or de la prueba testim() nial, también se incluyen i~ 

novaci ones. Si bion es ci erto qu e el legislado r se r emit i 6 al C6dig~ de ~rüc~ 

dimient o s Civiles para c a lificar al "testig0 ~ esa misma disp0sición e n el 

último inciso G más bien numeral, señala las r eglas de apr eciaci6n pnr~ es -

ta clase de prueba . El a rtículo qu e c omentamos dico textualmente: 

Art. 407: 

Sobre la prueba testimonial se estará él. 10 -
dispuesto en el Código de Procedimient o s Civiles con 
las m~dificaci ones que siguen : 
la.- La declaración del testigo tachable ha rá fe para 

los efectos de interrog~r al jurado ; 

2a.- En los delit os cometidos en el campo , en las cárce 
les y en las tabernas, cuando la causa no sea del c a no-­
cimiento del jurado , hará fe la declaración del testigo 
tachable, siempre que n o haya declaraciones de testigos 
idóneo s que la contraríen. Se exceptúan de la disposi - ­
ción c ontenida en este número los parientes consanguí-­
neos dentro del cuarto grado civil o afines dentro del 
segundo y el enemigo capit a l de cualquiera de éstos . 
3a.- Son incapaces como testigo s el o fendido y 01 coa~ 

tor, cómplice o encubridor. Se considerarán como o fendi 
~os todos aquellos que de un mismo h e cho hubieren resul-
t ~do perjudicados p or la acción criminosa. . 
4a.- El juez para la apreciación de la prueba t e stimo­

nial, en aquellos CasoS que falle conforme l a prueba --
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.de autos, no se estará al número ni a la calidad 
de los testigos, sino que tomará en cuenta aque­
llas declaraciones que resulten más concordes -­
con la prueba relativa al cuerpo del delito y con 
la prueba obtenida mediante la inspección perso­
nal o dictamen de peritos." 

Los Art. 409 y 411 que se refieren, en su orden, a testigos si~ 

guIares, prueba instrumental e inspección personal del juez, no experimen-

taron reforma algunao 

Si reparamos en la redacción del Art. 407 en sus dos modalidades, 

nos damos cuenta que antes de 1957, la disposición era de clnsica, tradi--

cional y total prueba tasada; en cambio a partir de su reforma, esa taxati, 

vidad sufre el embate de las nuevas tendencias, que si bien no logran pene-

trar completamente, dejan una señal indeleble que servirá de guía para nue-

vas incursiones o En adelante el juez "no se estará al número ni a la cali--

dad de los testigos, sino que tomará en cuenta aquellas declaracionas que -

resulten mns concordes con la prueba relativa al cuerpo del delito y con la 

prueba obtenida mediante la inspección personal o dictamen de peritos". 

Adviértase que por primera vez y para siempre, ha llegado a fo~ 

mar parte del Derecho Procesal Salvadoreño, un sistema de valoración de la 

prueba acorde con las doctrinas que pregonan los expositores de avanzada -

en cuya virtud, y en lo sucesivo, los jueces estarnn facultados y obliga--

dos a razonar, analizar, comprender, comparar, pesar y decidir, que testi-

gos son "más acordes" para el adecuado fallo. 

Pero para bien o pnra mal, sigue soportando enmiendas nuestro -
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Có~igo. En 1958 y 1959, se introducen otras, de l as cuales pasamos a exa­

minar las atingentes: 

El Art. 403 e xpe riment a un cambi o . En efecto, despu&s de enumera] 

se, las pruebas válidas para decidir e n el procesa, ' el legislado r suprime 

el inciso final qu e ordenaba que para la apreciación de la prueba el juez 

se estará al orden establecido en este artículo , la cual es contentiva de 

una prohibición y por lo mismo , coarta la lib e rtad del juez para apreciar 

las pruebas libremente, que no arbitrariamente; asi que d e sde entonces el 

juez no estará obligado a seguir el orden estricto y riguros o que la ley 

anterior le asignaba,' y aunque la nueva disposición calla e n cuanto a la­

forma de apreciación, por hermen&utic a jurídica y por l a intención clara­

mente manifes tada por el l egisl ado r en todo el conte xto de l~ ley, debemos 

entender que esa fue su intención al suprimir aquella fras e o Por eso el -

juez tiene la facultad y el deber de apr ec iar las probanzas e n base a otro 

sistema, ,el de persuación racional, en cuya virtud mediante un razonamien­

to de orden lÓ8ico y natural se llega a la verdad. 

Lo que hace a la prueba confesional y t es timonial no experime~ 

tan reforma alguna , excepto la confesión extrajudicial que a dquiere otra -

vez su validez perdida un año antes, 'pues nuevame nte, cuando se rinde 

-"espontáneamente"-- ante agentes de los cuerpos de seguridad , esa decla 

ración asi , constituye prueba . 

Ahora v eamos lo que ocurre con la pru eba doc ume ntal, I n cunl ha­

bí n p ermanecido a l margen de todo cambio. En esta ocasión sufre una sustan 
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cial r e form q , que ha si do fuent e de c ontrovers i as y de e nc on t r adns opinio-

nes, por l a forma de su aplic Rción: aqu í nacieron 10G f amosoE r econocimie~ 

tos en ·"rueda de fotos", de l a cual mns ac~c lante hablaremos.-

La reforma r ez~ asi; 

Art. 410: La p ru eba d ocumental c ompr en de : l a prueba instrumental 
y, además, toda clas e de documentos tales como planos, . 
copias fotostáticas, cop i as dact ilosc6~ic as, fotografías 
películas cinematográficas, fonografía y todo medio de 
prueba de labora torio, ya s ea químico o b iológico o de 
cun l quiera otra índole qu e sirva para esclarecer el 
cu e rpo del delito o l a delincu enci a .-
La apreciación de l a prueba documental s e h a rá a JU~-­
rio prudencial del ju e z, de acuerdo con l as r egl a s de 

a Sa na Crítica, e n relaci6n con otras pru ebn.·s que tie~ 
dan a esta blec e r las circunstancia s de lugar, ti empo y 
persona s a que corre sponden, e xc epto la pru ebn instru­
me ntal r e specto a l a cu a l se estará a lo dispuesto en 
e l C6 digo de Proc edimi ent os Civil es .-

La r e form a introduc e con clnridad l a di f e rencia entr e p ru eba do-

cumental e instrumental , pues ésta ( gén e ro), conti e n e a aquélla ( e specie) 

pero no e s eso lo que nos int e r e s a 8n es t e momento de la r e form a , sino e l 

hecho que de manera expr e sa y precisa se introduce, au n qu e n o en 01 lugar 

oportuno, como t e nd r e mos ocasión de v e r más nde l :lnte , e l sis tem~ racional 

en la valoraci6n de l a p ru eba .-

Es n e c e s ar io que indiquemus , qu e l as reglas de La Sana Crítica, 

no sólo han lle nado de nuev os bríos a los vi ejos cód i gos, sino qu e t a mbién 

han penetrado e n otro s cuerpos de leyes, tales como e l mod ificado Có d igo 

de Traba jo y l a Ley de Proc edi mi entos Especiales sobre ac ci (10ntes de Trán-

sito.-

Fue en ésta, con vigenci a de s de mil novecientos sesenta y ocho, 

r 
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cunn do po r primer a vez , e n forma armónica , se introdujo el Sistum~ de la 

SANA CRITICA, mas a l sistema s e l e rel-eva a segundo tSrminn, Ges de e l mo 

mento que el ,\rt. 31 estab l ece que en l a apreciac ión de ln ~rueba se es ta­

r& a lo prescrito en e l C6digo de Instrucci6n Crimina l, con las modificaciE 

nes que en d icha disposi ción se señalan asi : A) La imprudencia consistente 

en e l h echo de conducir bajo l a influencia ~e bebidas a lc ohól i cas o de e~ 

tupefacientes se tendr~ por establecida con l a apr e ciación personal de juez 

instructor, consign~da on e l acta r espectiva , 0 por e l corresron2iente e xa 

men de l aboratorio. En ausenc i a de dichas pruebas, tal imprud encia podr~ 

establ ecerse mediante l a p rueba testimonial y presuncional, estimadas de a 

cu e r do a l as reglas de l a SANA CRITIC~. --D) La confesión sor& apreciada -

por el juez siempre que, sea lógica y congruente con l a form :.l en qu e e l h~ 

cho se produjo y que verse sobre hechos pos ibles y v erosímilos , atendiendo 

l as circunstancias y c ondiciones personal es Je l p roc e saJo .-

En l o que al Código de Trabajo s e refi e r e , t~mbien e l sistema ha 

entrado en forma expr esa : Art. 461. " il..l valorar l a prueba el juez usará la 

SANi CRITICA , siempre que n o hay, norm~ que estab l ezcan u n modo diferen-

te".-

Pero en ambos cuer pos de l eyes , al clúcir de Arc e Gutiérrez , se -

han cometido y erros , y como en l o esencial estamos de acuerdo con su posi­

ción, copiamos in e xt enso el a r gumento esgrimi do por &1. "La S 'l,na Crítica" 

es tA aceptaJa expresamente por l a l e y de Proc0dimientos Espcci~les sobre 

ac cident es de tránsit o , par a la apr eciación de la prueba testimonial y pr~ 
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suncionRl, du l o. imprud enci R según el a rtículo 31. Es , d ij ér amus , 01 primer 

avo.nce e xpreso de nuestro. l egisl o.ción e n materia de Sana C r í tic~. P ero como 

ya e s costumbre en nuest ro medio, s e ha cometido un yerro trem e ndo al decir 

qu e lo. prueba presuncional debe ser est imada de a cuerdo a l as r eglo.s de la 

Sana Critica. El error cons it e en no hab er r e fundi do l a llamu~ ~ru eba de -

p resunciones con l a Sana Crfico.. Es dec ir, que presunciones y Sana Crítica 

son una mi s ma cosa. "La e num e r a ción de l as presunciones jud i cúües no cons 

tituyen sino una serie de máxima s de e x peri enc i a , qu e ponen en cu o.rdio. fren 

te a e rror es comune s del razona mi e nto. Son prec epto s de higiene mento.l ten­

dientes a depurar la reflexión de muy frecuentes equívocos." 

"El Art. 461 de l Código d~ Tra bajo expresamente d Ü :;}Jon e que e l -

juez al va loro.r l a pruebo. us o.rá lR Sana Crític a , siempre que no h a ya una 

norma qu e establ e zca un modo diferente, c o n l o cual s e ha da~o un paso --­

más amplio que e l de l a l ey de Tránsito mencionada . Si ompr e hay un pero y 

el pero consist e en una c ontradicción cuando po r un l ado s~ eGt~blece el -

sistema de l o. Sa na Crítica y por otro, en e l art ículo se ponen líMit es il' 

justificables al sist e ma . El Art. 401 no solo esun límite sino ~ue consti ­

tuye unanegación a la Sana Crí tico. , pues l a confesión y l a vrueba testimo 

nial son los medios prob~torios qu e más n e c esita n de l a Sa n a Crítica.-

La sal veda(( del Art . 461 se justifica indudab l emente par a ot r os 

medios de prueba , nunc n par a la confesión •• Y l a e xc 0pción o Gülv edo.d del 

J\rt. 401 de l Có digo Laboral lo que ha h echo simplemente e s r (; conoc e r l ega! 

me nte el quebra~ero de cabeza que si empr e ha presentado l e conf~s ión sim--

, 
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pIe. la conf e siAn c a lificada o compl e j a indivisibl e y comp1ej~ ~i visible; 

realm ente no me explico c6mo e s posible que se haya r egulado en uno dispo­

sici6n l as d ivisiones o form a s de l a confesi6n y e n otra s e h~yn reconoci­

do e l ~ist ema de l a Sana Critica. Qui z i l a 6nica d ispensa consite en l a f a l 

ta u e coordi n ac i6n de los conceptos e ideas por parte del 1 0~islador, lo -

cua l ya s e h a h e cho notorio en el ambitmte n a cional." 

La confe sión desde el punto de vista de l a Sana Cr í t ica es una 

declarnci6n de parte qu e no admito l a s divisiones o definici o n es qu e ha 

h echo el Art. 401 indic ado . En otras pal abras, n mi ent e n de r, pé1.r D. ser c0E. 

gru cntes con l a s nueva s ideas , debe suprimirse e l Art . 401 y h Dh l a rs e 6ni­

c Lmente de declara ci6n de parte qu e debe ser valo r ada conforme n l a Sa na -

Crí tica" o (40) 

(40) Arc e Guti~rr ( z H~ct or M. Tr abajo in&dito mcncionado. - , 
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B) SISTEMA DE VALORACION DE LA PRUEBA EN LA NUEVA LEGISLACION. -

En la Legislación Procesal Penal de pronta derog~ción, so si-

gue esencialmente , como lo hemos demostrado , e l sistema de prueb~ l egal 

o tasada; porgue le sefiala al juez , Prima f a cie, e l valor de convicción 

qu e ha de atribuir a cada una de las diferentes pruebas , cual si fuera 

posible comprend e r en l a s disposiciones logal~s, la inmensa gama de si-

tuaciones que se presentan en el hacer delincuencial. 

Est e sistema obliga al juez a r ealiza r un enorme es fuerzo p~ 

ra adecuar c ada caso que se le presenta a l a disposición l egal ríg'idamen 

te establecida; y , como por otro lado , tiene la obligación llc Go guir un 

orden de prelación de pruebas , puesto que se le dice que hay unas prue-

bas mejor es que otras, debe tratar de verificar las de mayor va lor y e n 

tre éstas, la que tiene un situal de honor , es la confesión de l reo; de 

t,l suerte que comprobada ésta, ya no tiene obligación de busc~r otras, 

pues gU€ con élla le basta para formular su decisión fina l . 

La tarea e s , pues , la de contar las pruebas , no de medirlas y 

analizarlas. Si la cantidad es sufici e nte para constituir PLENA PRUEBA , 

está obliBado a tener por v e rificado el hecho delictivo , a ún cuando peL 

sonalrnente su conciencia y razón le indiquen qu e ese hecho , 16gic a mente 

considerado no puede haber ocurrido en la forma como lo seiíal:1.n. l as pru~ 

baso Por el contrario, si e l número de pruebas no alcanza p~r~ cubrir la 

y 

I 
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cifra necesaria que se exige para tener por verific a do un hecho, tiene -

que absolver, aún cuando su conciencia y razón le indique que, lógicame~ 

te, ese hecho ocurrió tal como consta de la prueba insufici ente o 

Lentamente y con un atraso ue varios años , nuestro Legislado r 

comprendió que era necesario variar ese criterio rígido., por lo que se -

vió precisado ---con diferentes reformas de distintas épocas--- a variar 

aquella rigidez de siglos para dar paso a un nuevo criterio~ mediante el 

cual fuera posible resolver con verdadera justiciao 

Porque toda la Legislación Procesal P enal adolecí~ de un mal 

endémico., cuya curación era imposible con los remedios aplicados; esos 

paliativos no llegaban a desterrar el mal que estaba en su or~gen mis­

mo, en su fundamento o raízo 

Al analizar las disposiciones pertinentes del Código de ln~_ 

truci6n Criminal , antes de sus reformas, palpamos la rigidez del sistE­

ma: absoluta y asfixiante o Dos testigos hacen PLENA PRUEBA o La confesión 

del reo constituye PLENA PRUEBA , un número de presunciones forman PLENA -

PRUEBA o Los documentos hacen PLENA PRUEBA, etco, A continuación se le in­

dicaba el orden de prelación de que hemos hablado o 

Con las reformas introducidas , el panorama fue cambi a ndo y po ­

co a poco, casi a hurtadillas, el sistema que informaban las nuevas tee-­

rías se fue adentrando , y ya con las últimas modific~ciones al Codigo de 

Instrución Crlminal, se le dijo al juez expresamente: En esta cl a se de -
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prueba , debes aplicar las reglas de l a Sana Crítica; mac sin embargo , co -

mo el juez d e sconocía el contenido y alcanc e de esas dos p~l,br~s , siguió 

usando el tradicional sistema que imperaba desde largos años. 

Finalmente se promulgaron los nuevos Códigos Pemll y Proc eS01.1 

Penal en los cuales se int rodujo , de manera expresa y ordenaGn , el Giste-

ma de la Sana Crítica, porque c omo dijora ln. "C omisión" , en su exposición 
,~--------------------~~--~----------~--------------------~----------~---------

de moti vos , "ye. es hora de ensayar en El Salvador e l amplio nrbi trio judi 

cial para poder administrar una pronta y cumplida justicia", aGn cuando -

no se dejó una total y absoluta lib ertad de apreciación o 

Era nec esario ser prudentes en la adm i sión y aplicación de las 

nuevas doctrinas, a fin de que fuer a l a experiencia la que nos indicara , 

con e l corr er de los años , si debemos adop tar en definiti Va y con toda -

amplitud , l a prueba r a zonada. Porgue un~cosa son los bellos principios 

teóricos y otra , muy distinta , la factibilidad de aplicaci6n , tarea que -

requiere de ~ueces con mentalidad diferente y de material ci entífico nece-

sario y adecuadc de lo que , por desgracia , se carece en estos momentos . 

Por eso tiene r n.zón Arce Guti6rrez, cuanuo dice " quizéts hoy --

po r hoy debemos ser muy prudent e s aceptando un sistema mixto combinado, -

¡de prueba legal al minimo y Sana Crítica nl m6ximo. Cu~ndo el sistema de 

formación profesional da nuestros funcionarios judiciales tenga una es--

tructura diferente a la gue ac tualm ent e tiene , serA oportuno ensayar ex-

clusivamente la Sana Crítica en todo su expansión. Y como la experi enc ia 
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del hacer judicial será e l barómetro de los nciertos o dosaciertos dol nu~ 

va sistema, guardemos calma que ya luego vendrán los r esultados , que espe-

ramos sean de positivo beneficio (41) 

Veamos ahora concretamente, como se concibe e l sistema de apr e -

ciación de la prueba en la nueva legislación . 

Creemos que lo correcto y conveniente es que en un~ solR norma 

se ordene que e n cuanto a la apreciación de l as pruebas en general , deben 

aplicars e las reglas de l a SANA CRITICA, tal como quieren Couture , Ramiro 

Podeti~Alcalá Zamora y otros , y así los establ ece e l Art. 488 : 

Las pruebas sobre delincuencia serán apreciad~s sog6n l a s -
reglas de la Sana Crític a , utilizando un sistema racional de 
de ducciones que guarde concordancia con l as demás pru ebas del 
proceso, con f acultad de fijar , en cnda caso , l os h~chos que 
deben tenerse por establecidos , mediante e l examen y va lora-­
c ión de l as mismas , cualquiera que sea su n6mero y ontidad". 

No obstante lo anterior , cuando se annli z a en pa rticular c ada -

clase de prueba , la l ey seBal a el valor que debe darso a cRda una o la for 

~de apreciación de la misma , lo que en definitiva no constituye más que -

rigid ez en su apr eciaci.6n_. Lo cor.V'eniento hubiera sido que se usara de ex-

presiones o vocablos tales como " podrá" o "podrán", ya que on esa forma --

s o libera a l juzgador de la subordinación total a la prueba tasada , y l e -

permite usa r en toda su expansión el sistema de la Sana Cr í tica. Para hacer 

e l análisis de l a prueba , debemos artir de una base: la presunción de ino 

cendia del reo que debe estar por encima de toda disposición legal. No de 

bemos perder de vist a esta sentencia y r eco r demos que " en materia penal -

(41) Arce Guti&rrez , Re ctor Mauricio, Trab~jo Inédit o , CitaJo .-



ue aunque no esté escrita en la ley, es de imp'or-:--- -

tancia fundamentnl: la ~esunción de inocencia, en virtud de la cu~l l~ 
c-

carga de la prueba incumbre al acusador , la duda beneficia al acusado , y 

éste debe ser considerado inocente hasta que se produzca su. condena defi -

nitiva"o 
L 

La única excusa que puede tener el legislador, por haber reda~ 

tado las disposiciones, con un v~lor preestnblecido, es por la novedad -

del sistema, que implica un desconocimiento o impreparación de los organi~ 

mos encargados de aplicar la ley, de lo cual ya hemos hablado en otro lu-

garo 

Lo importante es que la l egislación ya cst~ aprobaJa y nUGstra 

obligación es sefialar, cual es e l alcance e interpretación que debemos --

dar a las disposiciones l egales pertinentes o 

I N S P E e e ION 

~rto 4900- La inspección personal practicada por el juez, -­
consti tuye Q..rueb~ufi_ciente en cuanto a los hechos 
y circunstancias que el juez haya podido apreciar -
en el acto como r esultado de su propia observacióno 

La fuerza de convencimiento que el juez se forme 
por su observación directa en la inspección personal 
o en la reconstrucción del hecho, prevalece sobre 
otros elementos probatorios, salvo que se trate de -
cuestiones que requieran conocimientos técnicos o -­
cientificos, cuya apreciación deba hacerse por peri­
toso 

La reconstrucción a que se refiere el articulo 175 
no es prueba aut ónoma , sino de confirmación, ratifi­
cación 0 rectificaci¿n do pruebas ya existentes en -
autos o 

La disposición comprende dos situaciones: 

lao- La Inspección propiamente dicha; y 

2ao - La Reconstruccióno-



La inspección, dice la l ey, constituye prueba sufician~e para 

I 

tener por acreditado el cuerpo dél delito , como resultado ~e la obsorva-

ción y apreciación directa del juez . 

Efectivamente , constituye una de l as pruebas más segur~s y --

certeras, porque el funcionario judicial r eproduc e en su mente In ~Rte --

rialidad del delito , RecuérJese que la observación directa es ba se de to 

da ciencia. 

Por ser de una eficacia indiscutibl e es necesario que se l e -

rodee de todas las garantías y demás r equisitos indispensables : 

a ) Que se practique en tiempo oportnno , pues l as huellas y --

otras piezas de convicción desaparecen o se transforman. "El tieopo que 

pasa es la verdad que huye". 

b) Que el juez la v eri fiqu e con el celo más escrupuloso , y 

cuando fuere necesario , auxiliado de peritos, aún cuando él mismo fuere 

personalmente técnico en la materia sohre la que versa la uiligenc i a ; y -

c) Que sea objetiva , es decir, que el juez no se haya formado 

previamente una convicción, porque en tal evento, a6n incomdontemente se 

inclinará en un determinado sentido. Téngase presente qué on el acta de --

inspección, muchas veces consta el f a llo; por ejemplo , no en pocas inspec -

ciones relativas a a cci dentes de tránsito so dice : "D e la observación r ea-

lizada por el suscrito juez --algunas veces ni siqui e ra ostá presente--

se concluye que el motorista Pedro Pérez, es e l culpable del ac cidente.-



-97-

En la inspección, de eficacia e importancia extraordinarias, de-

be hacerse constar, con toda minuciosidad, la descripción del lugr,r , con --

todo los accidentes del terreno; el estado en que se encuentren los objetos 

de la observación, y en fin, los detalles que sean necesarios tanto a la - - -

defensa como a la acusación; y , de ser posible , debe asistirse de las peE.so 

sanas inmediat~..al lugar de los hechos. Sólü cuando se cumplan con estos -

requisitos , la inspección y la reconstrucción prevalecerán sobre otros ele 

mentas probatorios , lo que no es óbice para que esta prueba, sea nnalizada 

bajo el sistema de persuación racional , en posteriores instancias. 

LA REC ONSTRUCCION 

Constituye en la legislación , una novedad como disposición ex-

presa , porque en la pr&ctica ya se venia empleando en vigenc ia del Código 

de Instrucción Criminal, como ampliación de l a inspección. 

El experimento judicial, que as i l e llamn Manzini y los ~tnlia-

nos a esta clase de prueba , e s t a mbi&n de igua l importancia que In anterior 

por lo que con razón decía Gross , q.:re se conoce un buen jue z de ins~ción 

por sus verific~ci~nes . 

Pues bien , la reconstrucción al decir de Clariá Olm edo (42) con 

siste en "una compleja operación , artificialmente provocada cuya más genui 

na moiB.alidad consiste en ubicar y hacer actuar en el lugar dc-l hec ho a to= ,-

das las cosns y personas que aparezcan como habiendo estado en el momento 

(42) Clariá Olmedo. La Actividad Proc esal. Tomú V. Pago 172 .-
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de cometerse el delito buscando ver reproducir las conductaG y c~mbios ope-

r~dos , simulando los reGultadosi el imputado y los testigos irán ratifican-

do , rectificando o aclarando sus dichos; 106 peritos explicando los resul- -
.-

tados en función de las observaciones operadas , y el juez haciendo constar 

todo cuanto ocurre para la debida documehtación del acto y su validez parn 
'--

el fllturo de l Ilroceso". 

Por su parte, para Leone ( 43) " experimento judicial , es el me--

dio de que se sirve el juez para comprobar si un hecho ha ocurridc o podi-

do ocurrir de un determinado modo " . 

Pa ra nosotros , lª reconstrucción constituye prueba mixta or-

que para que se reproduzca fi e lmente el hecho delictivo , pr'.ra que se repl, 

ta lo más aproximadamente posible e l delito , se neCesita de l a concur r en- ­

cia de varios elementos : ~eritos , testigos, protagonistas , verificación --

del juez, etc. , con el fin de repetir la escena del delitoo En consecuon- -

cia , estimamos que en esta clase de pruebas, es donde se necesita de la - -

prudencia y buen sentido del juez, para admitirla o rechazarla; es donde -

con mayor fuerza cabe la valoración racional , Vale decir, las normas de la 

Sana Crítica , al menos en ulteriores instanciGso 

Se trata , como vemos , de una prueba que le informa al juoz de -

cómo ocurrieron los hechos y por otra parte, corno no e s un a prueba autóno-

ma, sino supletoria (aún cuando en el resultado y eficacia si goza de auto 

(43) Leono Giovanni Ob o Citada. Pago 2280-



nomía) , le sirve al juzgador para comprobar si el h echo investigado ocurrió 

tal y cual aparece de l as demás pruebas apo rtadas , en cuy~ situ~ción está -

r ealizando una ratificación o confirmación (que para nosotros es lo mismo -

en el campo práctico); o le sirve para rectificar y comprender po r via di-­

recta que los hechos investigados , no tuvieron el desencadenamiento y resul 

tado que l as otras pruebas señalan en los autos . 

Pero lo importante , lo repetimos , es que para practicar estas - ­

diligencias , se deben tomar en cuenta la concurrencia de las misméts condi­

ciones de oportunidad y minucios i dad de que hicimos mención cuahdo habla-­

mos de las inspecciones , porque es b i en sabido, que de esta clase de prue­

bas, desgraciadamente , se ha abusado en demasía por lo que es aconse jable -

s~prudent e en su admisi6n y valoración, pues como dijera el Dr. Luis Do-­

minguez Parada , en una conferencia pronunciaQa en la Facultad de Jurispru-­

dencia y Ci enc ias Sociales, con ocasión de coment~r a lgunas instituciones -

de la nueva Legislación Penal", "la r econstrucción muchas vec es nos conclu-­

ce a una de las más grandes mostruosidades del Poder Judici~l , como es el -

hecho de que una de las partes obtenga partido de las vacilac iones lógicas 

del testigo, quien ante l a presencia del aparato judicial del que se haya -

rodeado , empieza a duda r al reconstruir los hechos, lo que l uego se viene -

a exponer ante el tribunal de conciencia , para lograr un v eredicto acorde -

con sus int e reses". 

Insistimos : el juez debe ser parco e n la admisi6n db esta clase 
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de diligencias y cuando l as admita , que sea para constatar ~crsonalmente -

la realidad de los hechos y no para que se aprovechen maliciosamento de 

ella lag partes; debe darle mayor confianza , tanto a los testigos , como a 

los protagonistas o demás personas objeto de comprobación, para que su de -

mostración la hagan sin ningún temor ni vacilación, y evit a r en lo posible, 

la intervencción amañada de las pa rtes, especialmente si éstas van encami -

nadas, de propósito , a confundir al relator. 

La reconstrucción sólo deb e tener por fundamento r ati fic a r o 

r~ificar los h e chos. 

Por ejemplo , si un reo declara que d isparó contrn un hombre --

causándole l a muert e , po r que éste lo atacó primero, a tal gr~do que se -

vió compelido a repela r el ataque tirado en el suelo en donde se hallaba 

a consecuencia de l a agresión, la reconstrucción tendrá por finalidad es-

t ablecer si l a versión del reo concuerda con las otras pruebas, especial--

mente l a balística y el reconocimiento médico lega l que indica la trayecto -- --- ---
ria de la bala. Sj existe concordancia se habrá producido la confirmación 

o r atificación. 

y habrá rectificacción, si e l experimento j~~icial, cla ro y --

convinc ent e , contradice las demás pruebas que obran en la causa , por eje~ 

plo, si los testigos situán al reo en una pos ición distinta al momento de 

disparar , a como se c omprobó e n la reconstrucción. 

Por esta razón el expe.rimen to judicial es de enorme v:üía, y -
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aunque la ley no le confiera la categor'ía de prueba autónoma sino suple-

toriu~ la verdad es que puede hacer variar el criterio del funcionario j~ 

dicia~, porque sus resultados Son certeros, eficaces y determinantes, es-

pecialmente cuando se constata que las otras pruebas son falsas. 

Creemos que esta clnse de prueba necesita de valoración criti-

ca én convinación con el resto de pruebas ---favorables y desfavorables---

acumuladas en el juicio. 

INSTRUMENTOS 

·Art.- 491. Los instrumentos públicos o los auténticos que ·. 
se refieran directamente ar hecho delictivo, cons­
tituyen prueba suficiente en cuando a l a existen-­
cia del mismo. Si el instrumento público o auténti 
ca no fuere por si mismo la prueba suficiente y di 
recta del delito, no tendrá sino valor probatorio­
presuncional. 

En cuanto a la delincuencia, los instrumentos ·­
referidos en el inciso anterior, serán apreciadQs 
como prueba suficiente o insuficiente, según las -­
circunstancias Qe cada caso, conforme a las normas 
de la Sana Crítica, en relación con las demás prue 
bas del proceso. -

La impugnación de falsedad de los instrumentos ·­
públicos o los auténticos, así como la verificación 
de documentos privados, se hará en el mismo proceso 
penal. El juez recibirá la prueba pertinente en el 
curso de la instrucción o en el término probatorio 
y si éste ya hubiera transcurrido,concederaun tér­
mino especial y perentorio de ocho días. -

Los instrumentos públicos al igual que la inspección, constitu--

yen una prueba de enorme valor por la seguridad y validez que representan 

muy por encima de la prueba oral, de suyo discutible y dudosa. 
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Empero, debemos tomar en cuenta que los instrumentos, como la 

inspección, están encaminados, cuando son pertinentes, a establecer uno -

de los extremos de la acción delictiva, o al menos a completarlo: El cue~ 

po del delito. Con la sola presencia de un instrumento se tiene por acre­

ditado un determinado h 'lchoj pero de él se pueden examinar circunstancias 

distintas: su forma y su contenido. Su forma, que es un acto material, no 

ofrece dificultad alguna, desde luego que por la naturaleza de los mismos 

merecen toda fe, por lo que se les admite sin discusión alguna, aunque oc~ 

sionalmente pueden redargüirse de falsos, lo que constituye un incidente -

distinto, que se resuelve dentro del mismo juicio según la Nueva Legisla-­

ción. No ocurre igual con el segundo elemento: el contenido, en donde sí -

puede haber duda respecto a la verdad de lo consignado, lo que daría por -

resultado una comprobación. 

Si se quiere establecer por ejemplo , el delito de bigamia(hrt. 

268 Pn.) basta con presentar las certificaciones de l a s dos parti das de 

matrimonio no disueltos, y con esa prueba instrument~l prcconstituida , se 

tiene por establecido el delito. Si la difamación, basta la presencia del 

escrito difamatorio en el cual constan los dos extremos: El cuerpo del -­

delito y la delincuencia. 

Los instrumentos, pues, o prueban intrinsecamente e l delito o 

no lo prueban por completo. En el primer caso, tienen valor de prueba su 

ficiente; en el segundo tienen valor probatorio presuncional. 
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Si una persona, con la certificación de la sentencia ab soluto­

ria o auto de sobreseimiento definitivo, (Art. 460 y 461 Pn.) ---documen-

tos auténticos--- se presenta ante el juez r espectivo a denunciar a su --

acusador falso, el juez debe atribuirle va lor probatorio prcsuncional a -

ese documento, habida cuenta que sólo él, no configura el delito de acus~ 

ción o denuncia calumniosa; se necesita de otros elementos para tipi ficar 

el delito, tales como que el denunciante y el acusador falso, sabían de 

la inocencia del falsamente acusado. Por manera que, en presencia de esa -

situación, el juez tiene que valorar y apreciar el documento, en armonía 

con el resto de las pruebas que obren en el proceso. 

Lo mismo podemos decir de otros delitos como el libramiento de 

cheques sin provisión de fondos, en donde no es suficiente la sóla preseE 

cia del documento protestado, sino que es necesario que se establezcan --

otros extremos; igual situación se presenta en la vent a simulada, la quie ----- -
bra dolosa o culposa, y e n fin, en todos aquellos casos en que el instru-

mento, no constituye por si mismo prueba suficiente sino que se necesita -

de otras, para completarlo. 

Estas reglas de apreciación ' fij as , sirven para comprobar y es­

tablecer el cuerpo del delito, Bues cuando con ellos se deba acreditar la 

de~incuencia, siempre será necesario apreciarlos como prueba suficiente o 

insuficiente conforme a las normas de la Sana Crítica. 
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DOCUMENTOS 

Art. 492. - La prueba documental consistente en planos, co-
pias fotostáticns, dactiloscópicas, fonog~áficas,­
fotografias y películas cinemato grRficRs del hecho 
o su resultado y todo otro medio de p rueba de la-­
boratorio ya sea químico o biológico o de cualquier 
otra índole, presentada por las partes , será apre­
ciada por el juez, de acuerdo a las normas de la -
Sana Crítica, en rela ción con otras pruebas que -­
tiendan a establecer las circunstancias de lugar,­
tiempo y persona a que correspondan. 

Si dichas pruebas hubieren sido ordenadas por -
el juez deberán contene r una razón que indique la 
causa a que correspondan y la fecha e n que fueren 
presentadas , razón que debe estar firmada por el -
juez, su secretario y el perito qu e las practicó. 

La ley diferencia los instrumentos de los documentos. Los prime-

ros son los que emanan de un funciona rio público e n e l e jercicio de su car-' 

go Y los segundos, los que se enumeren en esta disposci6n , pero por la di-

ficultad de comprenderlos a todos, agrega el a rtículo , que se c onsideran -

tales a los "de cualquier otra índole ". 

Significa entonces que son do cumentos, la grabación, l a foto--

grafía y todas aquellos enumerados en la disposición, con visos de veraci 

dad, de existencia material previa; pero la dificultad se presenta cuando 

quiere comprenderse a otros análugos a los mencionados expresamenteo 

Veamos un ejemplo de diaria fr ecuencia en nuestro tribunales,~ 

antes de la vigencia de los nuevos Códigos, pero que actualmente ya esta 

expresamente aceptado e n éstos (j~rt. 328 ~r. Pn .) Es el famoso reconoci--
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miento en rueda de fotos o 

Re sultaba que cuando un reo estaba ausente, y podiá ser recono-

cido por el testigo u ofendido, se formaba "una rueda" de ocho o diez fo--

tografías, en donde estaba la del r eo , y ento nc es e l declara nt e lo identi-

ficaba, y ya estaba conc - bida la prueba, 

Sería correcto y legal este proc edimiento? 

Estimamos con el Dr. Domínguez Pa rada, (44) que eGe procedimie~ 

to era arbitrario y divorciado de toda lógic a ~ por varias r azon0S: ' 

El asiento de las cédulas de i dentidad personal e incluso l a s -

mismas cédulas, son documentos públicos~ consecuencia, prueba prefere~ 

cial y preconstruida por cuya razón se les puede admitir dent r o de l pro--
'---

cedimiento, pero como prueba en sí, es decir" que ellas mismé'.s" s ean un --

medio directo de prueba. 

Algunos jue c e s argumentaban en otra forma. El Art. 410 I, (hoy 

210 Pro Pno) ordenaba que cuando el r e o no estuviera detenido, y fuere --

persona desconocida del testigo, se le pregunt a ba también sobre l a filia-

ción y sobre lo demás que el juez estima re conducente para estab l ec er la 

identidad personal del inculpado; y el Arto 157 I, . (hoy 233 Pro ~n o) que -

complementaba al anterior, expresaba quecuando se imputara la pe rpet ración 

de un hecho punible a persona que se supon e culpable y no detenida y cuyo 

nombre se ignorara y no s e hubi ese sabido después por ningun medio,pero 

si afirmase poderla reconoc e r al serle presentada, el juez ordenaría el -

(44) Dr. Luis Domínguez Parada. Conf e r encia Citadao-
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reconocimiento p or qui e n hubi e ra hecho l a imputnción. 

Ahora bien, como e l Art. 410 1, despu&s de enumerGr los diver­

sos documentos, agregaba [-tl final, que lo serían tambi&n aquellos "de cual 

quier otra índole", concluían per se que el reconocimi ento en rueda de fo­

tografías, estaba comprendida en estn frase analógic a . 

De ahi que los jue ces tomara n die z fotografias (ahora serán 

cinco) entre los que aparecía la del inculpado; formaban "una ru eda" con -

ella como en e l caso de reo presente y ponían al testigo a que lo identifi 

cara, y entonces quedaba perfectamente comprobada la partici l>ación del in­

culpado. 

Nada más falso e ilógico: La prueba documental es prueba precon~ 

truida, de estricto derecho , esencialmente tasada y por consecuencia, ,esta 

disposición no se compaginaba, no armonisaba en manera alguna , con la que 

se refería a l reconocimiento. Lo que quería la disposición es que se admi­

tieran como prueba , los documentos d e toda clase, . las foto~rafías, las gr~ 

baciones, las películas etc. , e s, toda s aqu&llas que por si sean las port~ 

doras de la prueba. 

Además existe otra razón de orde n práctico, cual es el hecho de 

que cuando se realiza "el reconocimiento en rueda de fotos", -ya la del in 

culpado es harto conocida del público y, con ma yor razón, .del que preten-­

de reconocerlo, por la difusión que de ella se ha h e cho en todos los medios 

de información escrita. 
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Sin embargo no sólo esta prñética llegó a ser admitida por nue~ 

tras tribuna les sino que se ha llegado al extremo de identificar al reo, . -

por medio de una sola fotografía: la del indiciadolAunque i gnoramo s cuál 

fue el argumento que se trajo a cuenta para admitir y consentir ese hecho, . 

creemos que por elemental lógica, no debió aceptarse y menos darle validez. 

Nás insistimos, en la nueva legislación ya se admite en forma -

tajante, el reconocimiento "en rueda de fotografías", pero por disposición 

expresa de la ley, y no antes , cuya situación no estaba regulada. Como ya 

se admitió esta práctica sólo debemos r e comendar , que cuando un juez tenga 

que practica r este reconocimiento,.lo haga con todas l~s precRuoi ones nec~ 

sarias e indispensables; c erciorándos e de la au tenticidnd de los fotogra:U..as 

y debe denegar esa diligencia cuando no se cumpla con esos r equisitos, es-­
~ 

pecialmente cuando el reo sea conocido de todos o su fotografía haya sido , 

publicada en los medios informativos. 

Creemos que entre los documentos "de cualquier otro índole" es 

tán todos aquellos de iGualo semejante entidad a los que se e numeran; en 

los que perfectamente caben los papeles privados tal como l a corresponde~-

cia epistolar. 

La historia delincuencinl es pródiga e n ejemvlos que demuestran 

que la correspondencia ha sido, algunas vec es ,. e l vehículo que ha llevado 

al crimen a numerosas persona5 , . y se han descubierto muchos de ellos, : a -
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través de las ?artas intercambiadas. Se ha podi d o seguir el camino del de-

lito, puesto que la correspondencia pued e constituir un indicio externo 

del mismo, tanto más evidente cuanto me nos hu ella haya dejado el hecho de-

lictivo. 

Por ejemplo , en el caso de adulterio , s e puede extraer elementos 

de ro conformación, mediante la imprud e nci a de los a mant e s, exteriorizada en 

r 
su correspondencia privada . Por eso d ice Gorphe : (45 ) 

"En una correspondencia amorosa también puede descubrirse l a p rueba de una 

disposición o pensamiento criminal, t e ndi ente por ejem~lo a desemb~razarse 

de un mari do molesto ; e l amante experimenta c aJa v e z may o r dif icultad para 

soportarlo o la mujer expr esa su odi o e insinúa po c o a poco (;1 homicidio ". 

Puede entonces , por medio de la corresponde nci a persuad irse a -

una persona a que comet a un d elito, a veces con insinuacio n es sutiles qu e 

sólo un buen sicólogo ha llegado a descubrir, con e l e studio de l RS cartas 

intercambiada s. 

Creemos por eso , que l a correspond e nci a , e n ci e rt os y de termi-

nados casos, puede c onsti tuir prueba t a n segura como la inst :cumental e in 

ci d ir de una manera e ficaz en la decisión de l juez, formando e n 61 una con 

vicción qu e por otros medios hubiera sido d ifícil adquirir. 

PERIT.hJE 

Art. 493.- El dictamen unánime de dos p eritos o de uno solo -
en los c a sos previstos por la l ey, ser& apreciada por 

(45) Gorphe Ob. Citada Pago 194. -
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el juez como prueba suficiente en la parte facultativa 
o profesional, si reún e los siguientes requisitos: 
100-) Que sea practicado por facultativos o · técnicos -
en la materia obj e to de l dict~men; 

200-) Que sea preciso y afirme con seguri dad la exis-­
t encia del hecho objeto del d ict amen; y 
300 -) Que el dictamen concuerde en sus conclusiones con 
l Rs demas pruebas o e lementos de juicio que existan en 
el proceso o 

El dictamen pericial que no reúna a lguno de los re­
quisitos señalados anteriormente , será apreciado por -
el juez como base para una presunción, según sea la -­
competencia de los peritos, la concordancia c::.e las no.!, 
mas de la Sana Crítica y l as demás pruebas o e lementos 
de juicio existentes en el proceso w 

En todas las l egislac iones antiguas , e l dictamen perici a l tenía --
\ 

el caracter de p rueba tasada porque obligaba al juez a aceptar l a sin nin--

g~n razonamiento, con c a racter de convicción previao Contra es ta teoría, -

la doctrina procesal reaccionó fuertement e , a tal grado que obli Gó a l le--

gisl Ador a modificarla en e l sentido de que también puede y debe ser obje-

to de apreciación r ac ional. 

La legislación patria establece que e l d ictame n de peritos tiene 

carácter de prueba suficiente cuando reúne determinados requisitos: que se 

practique por técnicos en la materia sobre la cual dictaminan , que sean 

categóricos en cuanto a lo que se analiza y congruente con e l r est o de pru~ 

bas habidas e n e l pro c eso o 

Esta posición e s lógica y correct a , desde lu ego que e l perito -

no aporta pruebas, sino que ac l ara y confirma l as que ya existen; d ictami-

na sobre h echos posteriores a l a realización del a cto delictivo y auxilia 
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al juez para descubrir la verdad, en base a su ci e ncia, arte, ~ndustria o 

técnica que profesa . En síntesis afirma y comprueba un hecho desconocido 

del juzgador. 

El peritaje no introduce una nueva prueba , puesto que ya existe 

desde el momento en que el hecho se produjo y lo que debe contener su dic ­

tamen, es una explicación clara y técnica de ella , porque el juez no l a -­

conoce, ~o está obligada a conocerla ya que no se refiere a puntos de de-­

r echo , sino diferentes a esta ciencia; cons ec uencialment o , l os peritos le 

sirven de obligados auxiliares para des entro fiar l a v e r Jnd de la prueba y -

exponérsela en forma nítida, pues que estaba dudosa e impercept ible para -

él. 

Esta e s la razón por la que se af irma que e l perito no es órgano 

de prueba; es un asesor o auxiliar valios e e indispe nsRble en muchos casos, 

para la justicia, porque contribuye a descubrir l a verdad y ~ formar el -- . 

criterio de los jueces en materia que desconocen; por eso mismo , los peri­

tos están exc luidos de dictaminar en cuestiones jurídicas, mnt eria que s í 

es del dominio de los juzgadores, aunque ignora otras que no son de su in­

cumbencia, desconocimiento que suple con el dictamen pericial . 

Consecuente con el criterio apuntado , afirmamos que la perita -­

ción no constituye prueba en si misma, es un medio subsidiario de descu-­

brirla, afirmac ión que está en armonía con una jurisprudencia it~liana -­

contenida en sentencia de casc ción de veintidós de abril de mil n ovecien-
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tos sesenta y tres , que expr esa :· "En el ordenamiento jurídico de l proceso 

penal, la peritacióü no es sustanci a lmente una prueba aunque sólo fuese -

porque la adquisición por parte del perito de l as circunsta ncias que c ons-.-
tituye obj eto de indagación subsigui ehte al hecho delictuoso, está condici~ ----nada al poder discrecional del juez, que elige por sí, e l t es timonio peri- -

cia l en consideración a la esperada contribución personal de naturaleza --

técnica del perito en l a comprobación de l a verdad y de ahí que l a perita- o 

ción, no si e ndo en si una prueba, sino una apr eciac ión que sirve para ac la-

r a r una fu ente de prueba,al exclusivo fin de hacer por dicho medio ( sub---

sidiario) más facil l a va loración,no vincula· al jue z cuya l ibre convicción 

no lo dispensa , sin embar go , de la obligación de dar una razón motivada en 

su juicio d iscrepante, oponiendo los motivos qu e , a su libre e lección, au~-

que inmunes de l vicio lógico de contradicción y de errores jurídicos , no -

técnicos , conceptúe él suficientes para r ehusar e l subsidio de las conclu-

siones p e ricial es". (46) 

Do la jurisprudencia trascrita , se obtiene n las si gui entes con-

clusiones: a) para los Italia nos, e l dictamen perici a l no constituye prue-

ba en sí, sino prueba supletoria; b) no es de obligada concurrencia, antes 

bien , del pode r discrecional del juez; c) pe ro admitido que sea , es potes-

tativo del juzgado r adherirse al dictamen, p orque goza de libre convicción , -

desde luego que la peritación ti e ne por fina lida d, ac l a r a r, una fuent e de 

(46 ) Giovanni Leone. Ob. Citada . Pags. 195 y 196.-
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prueba, mas no crearla; y d) el juez puede discrepar del peritqje , pero en 

tal evento , esta obligado a explicar la razón que tiene para apGrtarse del 

dictamen, con la saludable finalidad de controlar el fallo y evitar la ar-

bitrariedad. 

Sin embargo entre nosotros no ocurre lo mismo , ya que es obli-

catorio el peritaje en los casos que la l ey lo determine , a ún cuando el --

juez sea t&cnico en la materia sobre l a cual debe dictaminarse. La ley no 

le excluye de esa obligación , por el contrario, se lo exi Ge impe rativame~ 

te en todos aquellos casos en que para comprobar la existencia del delito , 

se necesite de conocimi entos especial es . 

Algunos de esos casos son : e l de muerte violenta (~rt.160) 01 -

de presuntivo envenenamiento , en donde es necesario e l examen de laborato-

rio (Ár to166) , en el aborto (Árto171), en la violación , estupro o r apto 

(Arto172), en los delitos contra el pat rimonio para e l a v a lúo de los daños 

(Arto174) , en el cotejo de letras (Arto230), en fin, en todos los c asos en 

que para descubrir o valorar un elemento de prueba , se nec esite dé esa téc 

nica. 

A contrario sensu , estamos de acuerde con ~l criterio unánime , -

de que no es objeto de peritaje lo referente a la habitualidad, la profe--

sionalidad, la tendencia a delinquir, el c a rhct cr y l a pe r sonalidad del i~ 

putada, y en general , a las cualidades psiquicas indepe ndi ont ús de causas 

patológicas. 
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No obstante esa disposición de carRcter imperativo, croemos que 

Al juez, perfectamente puede abstenerse de l ~uxilio del dictnmen pericial, 

cuando el conocimiento de determinadas ciencias o artes , entren en el pa-

trimonio cultural común, esto es, en las máximas de expe ri encia , en cuya -

virtud el juzgador , con su cultura general , puede dictamin~r por si~ismo ,-

con criterio propio , cual es la justa solución al problema plantando; mas 

sin embar go , debe hacer la debida diferencia, porque si se trata de una --

ciencia que no es del acervo común, ror ejemplo , la ciencia médica , e l --

juez no puede suplir al perito , ni aún cuando en él concurran l ns profesi~ 

nes de médico l abogado , y en tal situa ción debe, necesariame nt e , auxiliar 

se de los técnicos. 

Opinamos que la disposición que obliga al juez a que concurran 

los peritos en su dictamen (Art.160), debiera estar concebido e n forma po -

testativa , para dejar al juez una amplia facultad para admitirlos , desde -

luego que en no pocos casos , la adquisición de esos dictámenes, no tienen 

mas finalidad que la de retardar e l tr~mite de las causas, en perjuicio de 

la pronta y cimplida administración de justicia, ya que a vec e s so puede -

suplir ese auxilio , con las máximas de experiencia , que deben concurrir en 

todo buen funcionario , quien , por otra parte , tiene la obliGnción de mot i­---­var sus fallos, que constituye un dique a la a rbitrariedad, pues que con ------ ~--------------------tal motivación se ejerce el debido control, a trnvés de la revisión o im-

pugnación que tiene el debido cumplimiento en la subsiguient e instancia o 
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en casación, con lo que se logr a e l debido proc eso o 

Se podr í a a r gumentar ---y y a lo han expr esado algunos--- que a 

estas alturas, no es conveniente dej a r al juoz la absoluta libert ~d para 

l a apreciación de l as pru ebas , con l o cual hemos comulgado, como ha queda-

do expuesto en líneas anteriores , pero en el punto concreto que tratamos,-

l a situación es distintn. , porque se trata de una confirmación de p ruebas , 

como cre emos haberlo demostrado y el juez con criterio sano sabrá hasta 

donde ll egan sus límit es par a resolve r por s i solo e l probld!.1a y curmdo le 

sera indispensa bl e e l a uxilio de los peritos o 

Volviendo a l a disposición concreta qu e comentamos , h ewo s de --

decir, que en términos general es , estamos de acue r d o con la forma en que -

está concebida , como se ha expr esado antes , desde luego que cuando 01 dic-

tamen r eúne l os r equi s itos que establec e el a r t í culo , no 0S que l os peri--

t os estén proporcionando ot r a p ru eba; es la misma que ya c e nsta en autos y 
... 

lo~ito s , lo únic o que han hocho os una cla rificación de e lla, pRr a pr~ 

s entársela al juez en forma n í tida e indub i table o S e confirma este aserto 

con l a disposición contenida e n el Arto 229 , que expr esa y terminantemente -

Facult a al juez, para desest ima r e l dic t amen pericial , cuando contradiga los 

hechos que é l ( e l ju e z), haya const atado personalmente en l a inspección , -

siempr e que los peritos persistan en su dictamen contrario al del juzgador, 

no obstante que se les comunique esa discrepancia, si éstos no lo modifi--

can o no dan explic a ciones que satisfagan al juezo De do nd e se concluye que 
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si el jue z ob ti e n e en forma di~fana l a prueba) no necesi t a de l dictamen pe-

ricial. 

Por eso , t amb ién el Arto 493 , en s u inciso final ordena que cua~ 

do el perit a je no reuna las condicione s de precisión y seguridad , no debe -

admitírsele como prueba suficiente, habida cuenta que coh él , no se ha con-

firmado y a clarado l a pruebao Si decimos que la peritación no es mns que~~ 
'----

confirmación de una prueba que el jue z no está en c apacidad de conocer , por 

ser lego en la materia objeto de l dict a me n, debemos afirmar que l a perita--,. --
ción no debe tene r más finalidad que la de a cla r a r las dudas de l juzgado r; 

por eso es congruente la disposición cua ndo determina los requisitos qu e --

debe reunir par a tenérsele como prueba suficiente y es lógica porque f a cul-

ta al juez, para que al dictamen pericial, a yuno de esas condici ones , no l e 

asigne el c a racter de suficiente, antes bien , lo f a culta rar a t ene r l a como 

simple informa ción, la cual puede servirl e de base para ap r vc iarl" como --

presunción; v a le decir, en concorda nc ia con l a s r egl as de l a Sana Crí t ic a . 

CONFESION JUDICIAL 

Arto 494.- La confesión clara , expontánea y t erwin~nto de ha­
ber cometido un delit o o f a lta, ha rá pru eba suficien 
t e contra el confesante , si reún e l as condiciones sI 
guientes : 

la.) Que se hubier e producido p ersonalmcn-:c por e l impu 
tudo ante jue z compe tente y en el juicio r espectivo; 

2aJ Que no medie error evidente, viol e nci a o int imida­
ción; 
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3a . ) Que el confesante hubi e r e estado e n e l p l e no goce -
se sus facultad es mentales; 

4a.) Que el hecho confesado s ea posible y verosimil, . ate~ 
diendo a las circunsta ncias y condiciones personales 
del imputad o y l a naturaleza misma de l~ infracción; y 

5a.) Que sea lógica y congruent e con la forma en que el 
hecho se produjo. 

La confesión que re~na las condiciones anteriores se 
p resume v e rídica mientras no se pruebe lo contrario. 

El reconocimiento que hici e re el imputado ante el -­
juez , de cartas , papeles u otros documentos privados 
tendrá la misma fuerza probatoria qu~ su confesión res 
pecto de los puntos que aquellos comprendan . 

Toda la Le gislación antigua , concoptuc ba l a conf ea ión judicial y 

extrajudicial como prueba legal o tasada , colocada en e l pináculo en orden 

de prelación (Regina Probationum) , de cuyo crit e rio , na tura lmente , p~rtic i-

paba nuestra ley , a tal grado que , aún cuando el jurado pronu~ciarn v e redic -

to absolutorio a favor del confeso ,. el juez estaba obligadr, siolTIiH'C , a con-

denarIo en la sentencia . 

Pero este criterio de apreciación sufrló total y absoluto cambio 

y se lleg6 al extremo , inclusive ,. de considerar la confesión , contraria a 

la naturaleza humana (Pina , entre otras). 

Mas como este trabajo no ti ene por finalidad invosti ger y nnal i-

zar las dif e rentes teorías que sobre el particular s e han e Xl,uesto , desde -

l uego que nos llevaría a diversas e interminables disgresion0B 4uc rebasa--

rían los límites de esta tesis , nos concretar emo s a s eñalar a'luí , los alea.!!. 

ces de este medio de prueba d e acuerdo al contenido de la Di sma l ugisluci6n . 

Expresa el hrt. que nos ocupa, que para que la confesión tenga -



-117-

el caracter de prueba suficiente, es necesario que sen clara~ (s?ontánea Y 

terminante; no obstante, la naturaleza humana es tan varia~a y caprichosa 

que es posible que se cumplan estas exigencias formales y sin embargo la -

lógica y la razón se resisten a admitirla como prueba sufici ente . Veamos -

algunos casos: 

10.-) En_ no pocas ocasiones el imputado confiesll. Gs)ontáneamen­

te (judicial o extrajUdiCial), ~~ lo haco con evidente cinismo y lujo de 

barbarie que nos induce a pensar que el afán que persigue os el d e notori e 

dad . En presencia de esta confesión, no existe duda en cuanto a le 6uficien 

cia de la misma a menos de comprobarse, por otros medios, qu a se trata de -

un caso patológico~ lo únic o que habría que determin~rse en la prime ra hi-

potesis en la proc edencia o improc edencia de la atenuante o disminuyente ; 

estamos por que lejos de concedérsela habría que agr avársela. Ln Jurispru--

dencia se ha limitado a declarar improcedente la atenuación. -

20.-) Un reo confiesa clara y 51lüntáneamente su delito , pe re lo 

ha~e porque en el proceso existe tal número de pru ebas , está t a n ~corralado 

por ell as , . que no tiene mas al ternati va que acomodarse a lns pru,,JrJas y con-

fesar, tal vez~ara buscar la atenuanto. Ante esta situnci6n el juez debe -

darle a la confesión el valor de suficiencia, frente al cnso concreto , y en 

base a las normas de la Sana Critica, determinar si merece al beneficio de 
'--

la atenuación. 

300-) Este es un caso de diaria frecuencia y propio dé nuestro -
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ambiente : la defraudación a l fisco mediante el contrabando de aguardi en-

te clandestino Much~s veces a l humilde camJR0sino se l e acusa falsamente - - --

de haber cometido esa infracción y con l a pru eba de lo s ng0ntes captores --
y la presencia del nguar diente , pu esta do propó s i to por ellos mismos, se 

comprueba p l e nament e e l delito , ante tal circunstancia el reo se v e obli 

gado , porqu e asi se lo aconse j a , a confesar , c on e l fin de logra r una --

di sminución de l a pena, en especial , de caracter pecu.niari ._, Jues l a mul 

ta será menor. Aquí es donde e l juez debe hacer mayor a copi o dol a náli--

sis razonado , critico , y r e solver con verdadera justicia y oquid~d . 

40. -) Existe tnmbi~n l a confesi6n e n ma nifiesto fr a ud e de 

ley, que as i le llama e l Dr. Arturo Argumero h , en su tesis docto ral "La 

Revisión en Materi a Penal": cua n do un r eo está condenado por un delito -

qu e sólo pu ede ser cometido por una sola persona , se presenta otro a co~ 

f esar que él , es el único y verdad e ro autor de aquel delito , por l o que 

e l jurado también lo condena . 

y aqui se han presentado situqcion es muy interesantes y para -

dó jicas , cual es el hecho de que ante el tribuna l de conciencia , 01 de -

fensor pide la condena de su defendido y l a acusación fiscal la absolu-

ción. Cuando se logr a l a 20. .- condena , se pide l a r evisión de los dos -

fall os. 

50..- Un reo agob i ado por el peso de su atorment&do concien--

cia y sinceramente ar r epentido de su mala a cción, confiesa clara y ex--

pontáneamente su delito. Ante tal situación creemos que , a ún cuando s u 

versión tu --- -~ ------- - ----------------------------- ------- --- - -------
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, 
viera puntos de divergencia con el r esto de las pruebas , debe tenerse a es-

ta como verdadera y concederle el beneficio de la disminución. 

Por toda esta gama de situa ciones, en donde es posible distin- -

guir la confesión simple , la calificnda , et c. , es que muchos autores se 

pronuncian porque a la confesión se le est ime como prueba indicinria, lo 

que seg6n Al cala Zamora , tampoco es conveniente, pues que r epresonta un 

enorme salto de l a prueba tasada a l a indiciaria; por eso , quiere él , que a 

la declaración de parte ---que asi debe considerársela--- tiene que sor -

apreciada , en cada caso , con auxilio de las reglas de l a Sana Crítica , en -

relación y armonía con todas l as demás , ya que sólo a sí se log ra eliminar -

de un solo golpe , los quebraderos de cabeza a que ella da lugar. 

El muneral 10.- de la disposición comentada , exige estas condi -

ciones: a) que se produzca personalmente; b) ante el juez competente (Judi -

cialidad), y c) en el juicio respectivo. 

En materia penal no se puede delegar la facultad de declarar y 

con mayor razón la de confesar; por eso no 10Euede hacer ni el rcpresenta~ 

te legal ni e l apoderado del reo, ni a 6n con poder especialm0nte constitui 

do. 

En materia civil, y en a lgunas legislaciones, se permite la co~ 

fesi6n por medio de apoderado especial, siempre que se cu~~lan determina --

dos y especiales requisitos. 
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Para muchos , l a legisla ción nuestra, e n nincun caso permit e la 

confes ión Bi siquiera por medio de posiciones y asi argumentan : " e l Art.-

378 Pro ordena qu e la part e está obli Gada a ab solver per sonalmente l a s p~ 

siciones cuando as i lo exij a e l qu e l as p i da , aunque tenga ap~der~do con -

p ode r especial", lo qu e n ecesa riament e incluye l a c onf es i ón ficta j es deci r 

l a presunta , qu e acontece cuand o el r eo no se pr esent a a abso lve r posicio­

nes. 

Por nu estra part e ly valga l a disgresión), si ti ene c ab i da l a -

confesión por medio de apoderado , por l as siguientes r a zones : l o .) La con­

f es ión e n lo civil no sólo es la ma nif es t a ción expr e s a qu e h a c e e l r eo , 

sino qu e se ti ene po r tal a l h e cho de a llana rs e a l a demanda, y a sea en -

pe rsona o po r r ep r esentant e l egal, a si par a e l caso , pu ede dec irs e : "En mi 

cara ct e r de apode r ado de l demandado , v en go a cont estar l a demanda en sen- ­

tido afirmativo ••• "; y 200 - ) Por que e l Arto 113 Pro numero 700- r e za : Los 

procurador e s necesitan de podeLcon~lásula especial" ••• 70.) Par~ a bsolver -

pos icione s •• o" . A su vez e l Art o 378 Pro (comprend i do en l E', sec ci ón" De l a 

Pru eba por Confesión), ya tra nscrito dice qu e l a parte esta ob ligada a --­

absolve r pe rsonalmente l a s posiciones CUANDO .l-l.S 1 LO EX1GA EL ~¿UE LAS PIDA" 

aunqu e tenga apode r ado con poder especial . De tal manera que 3i quie n pi 

de l a abso lución, no exi ge que el demandado absuelv a personalmente l as po­

siciones, es decir, qu e confiese un determinado hecho , puede hacorlo po r -

medio de apoderado especial . Fero si la delegación se permite en materia -
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civil, no ocurre lo mismo e n e l c ampo penal ni siqui era para e l r eclamo de 

la acción civil que se de rive del deli to o falta. 

Continua l a disposición c omen tada : l a confesión debe v e rtirse 

ante e l juez compet ent e . ~~ que se hace ante ot ro no v a l e , y menos, - en --

distinto juicio, por manera que no es permi tido compulsar de otro proce-
, -:::;;> 

so a lguna clase de conf es ión. 

Si la declaración se rindiera a nt e un juez que lu ego se declara 

incomp e tent e , po r razón de territori o , l a c onfes ión v a l e en virtud ele lo -

estipulado en e l incis o último del Art. 27; "La decla r atori.::t elo incomp e te,!! 

cia por razón del territorio no producirá nulidad de los actos de instruc -

ción ya practi<Eados". 

Cabe adv e rtir que es un c ont r asentido qu e por un l ado se niegue 

todo v a lor a l a confesión r endi da ante el jue z incompetente y po r otro, se 

l e esté dando validez a l a confesión extra judic i a l, l a cua l ni siquiera se 

vi erte a nt e funcionari o judicial; y es más g r a v e toda ví a , cu~nuo se obtie-

n e en los cuerpos de seguridad o ant e sus agent es , que por sólo e se hecho 

se desnaturaliza comp l e t amente l a conf es ión, y a que e s casi imposible que -

exista e s pont a nei dad , y s i en a l gún c aso hub i e r e , no será esta la r egl a --

general , que es lo que persi gue toda l egislac ióni más nunca l os cosos a is-

lados que son l a e xc epc ión porque no es lóg i co qu e un r eo confiese ele ma n e 

ra ex pontánea en p r esencia de estas condiciones y lu ego se r ectrate a nt e el 
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jue zo 

Que n o medio err or evi dente , significa qu e coincida l a expresión 

libremente manifestada por el r eo , con lo escrito materialmente e n el acta 

respectiya ; d icho error puede ser pr ovoc ado en forma v oluntaria e involun-

taria bien po r el d icho del confesant e , ora llo r la forma en que so le inte 

rroga haciéndo l e preguntas c apc iosas o sueestivRs; l n vi ol el~cia judicial -

es prácticamente imposibl e en nues tros tribunales , pe r o si puede habe r in-

timida ción, a menazándolo con qu e se agr a va r á su s ituac ión si no confi e s a -

haber participado en e l delito, pued e fina lmonte , o on o tra forma similar, 

provenir esa amenaza bien del ofendido o de un tercero . 

Es r equisit o indispensabl e además , que 01 confesant e esté en -

el pleno go ce de sus facult ade s ment a l es al mom e nto de dec l araro 

La capacidad del r oo puede estar d i sminuida por su edad o po r -

deficiencia int e l ectua lo Los menor es de d i e ciocho año s están definitivamente 
== 

fuer a del ámbito penal; en cua nto al r e traso mental , no es nec e sario que --
exista una v e r dadera l ocura, l a cual es imposible d ividi rla en gr ados , es -

sufici ente c on que se encuentre d isminui do e l entendimi e nto por cualquiera 

causa sicológi ca o 

Lo d ificil, cua n do no imposib l e (seg6n criterio le los t&cnicos 

en siquiatrí a ) es estab l ecer con post e rioridad, que e l r eo adolecí a de in-

capacidad mental al momento de confesar , porque sólo se podría rebatir esa 

confesión pasada c on e l d ict ame n de peritos y éstos no pu eden , e n ningun -
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momento pronunci a r se e n este sentido. 

Los perit os pu eden d ictami nar que un individuo en e l mo mento -

actual , e stá sufri e ndo de trastorno me nt a l, trar.sitorio o perman ente , más 

no l es es dnble , sin el auxilio de otros e l ement os de juicio , dictaminar 

sobre esa disminución int e lectua l en un determinado mome nt o de l pasado . 

Qu e el h e cho confesado s ea posib l e s i gnific a , que dada l as 

circunstanci a s e spedial es del deli to y del delincu e nt e pu d i e r a haber l o 

come tido, que s ea verosímil segnifica que e l r eo esté c apacitado para co-

meterlo, pues bi e n pu ede confesar con el á nimo de ocul tar a l r espons abl e , 

por ejemplo , si en un del ito de ma lversación de f ondo s ma nifi esta qu e se -

apropíó de dineros, cuando no tiene acceso a e llos ni l a c apa~i dad intele~ 

tual necesaria, y sólo lo hac e , con e l objeto de e ncubrir a l v e r dade r o cul-

pable. 

Pa ra que sea lógica y congru ent e es necesario qu e exis t a c oncoL 

dancia con el resto d e pru e bas, e n c ons i der ac i ó n a l as c ircunst<Ulc i a s llel 

cu e rpo de l delito , a fin de establ e c e r que se trata de l mismo hec ho delic-

tivo y no de otro. Esto nos demu estra qu e l a con fes i ón do c trin~riament e no 

e s a utónoma , sino que debe estar en r e l a ción y a rmonía con el r esto de pru~ 

baso Si~ embargo nue s tra l egisla ción la acepta c omo prueba sufi cient e , ha-

bida cu en~a qu e cumpli dos los r e quisitos s e l e debe a c eptar sin d iscusióno-

BIBLIOTECA CENTRAL J 

UNI VERSIOAO OE EL SALVAOOR 
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PRUEBA TESTIMONIAL 

Árto 49 7 . ~ Para que me r ezca entera f e e l d icho de 1 06 -

testigos , el juez tomélrá en cuentn las condicio 
nes y circunstancias siguientes : 

l a .- La c apacidad nec e sarin del testigo par a apr~ 

ci a r lo s hecho~ , s eg~n su edad G ins trucción; 
2a.- La imparcialidad deducida de la prob i dad , -

independencia de pos ición, desvinculación con -
l as part es y a ntec edentes de l testirro ; 

3a .- Que los h ec hos sobre l os que dec l are hayan 
podi do ser susceptibles de apreciación po r los 
testigos y que e l t e stigo l os conozca po r si -
mismo y no por inducciones o r efer encias de -­
otras personas ; 

4n.- Que l as declaraciones sean claras , precisas 
y coherentes, ex entas de fuerza, temor o miedo, 
y que no SEan impulsadas po r e rror , engafio o so 
borno; 

5a.- Que expliquen circunstanciadnmente los hechos 
sobre que declaren y den raz6n de sus di chos , ex 
presando de qu6 mnnera saben lo a firm ado ; y 

6a .- La oportunidad en que declare el t est i go , o 
sea e l tiempo que medie entre la fecha de l testi 
monia y aquélla en que se produj ( ... el hecho a _-::: 
que se r efiere , as ! c omo si fu e moncionado en la 
instrucción , en di lige nci a r eali z~da de ofic io o 
él mención de a l eunas de 1-'108 part es . 

La s anteriores condiciones serhn apreciadas -
p rudencial mente por e l ju ez , sin lleces i d;1.d de -­
prueba sobre las mismas . 

VALOR PROBATORIO DEL TESTIMONIO 

Art. 498 .- Corresponde al juez apr eciar de acuerdo con -
las normas de l a Sana Crítica, el valor de l a -­
prueba testimonia l s in hacer c1epcwlor t a l aprec i a 
ción del núme ro de testigos , sino que utilizando­
un sAtema r ac i onal de deducciones teniendo en -­
cuenta además de l as condiciones consignadas en el 
Artículo anterior , l as sigui entes : 

l a .- Las condiciones personal es y soci a l es del tes 
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tigo; 
2a.- La naturaleza del hecho, el lugar y hora de eje­

cución; y 
3a.- Las circunsta ncias en que haya sido percibido. 

La sola declaración de un testigo pr esencial del 
hecho investigado, podr~ ser apreciada por el juez 
como prueba suficiente de la delincuencia . 

El objeto de la prueba en general es obtener l a v e rdad o c erte-

za de un h e cho . 

En materia procesal , tal cual qu edó demostrado, I n mejor prue-

ba es la directa por cuanto informa persona lmente al juez, c onst a ta por -

si mismo y obtiene en forma inmediata l a v e r dad del hecho ocurr i do a tra-

vés de sus propios sentidos , exenta de tod o vicio y error. 

No ocurre otro tanto con l a pru eba indirecta , porqu e por medio 

de ella el juez no a dquiere la viv encia en sí y la verdad la r e c a ba media~ 

te el relato de un tercero que reproduce con su declaración la historia 

de un hecho delictivo que desapareció en el tiempo y que sólo es posible -

reconstruirlo con el auxilio de la memoria del testigo, que desde luego, -

no es enteramente fiel. Por manera que en presencia de un testimonio, .el -

juez no puede tener una visión exacta de la transformación del mundo exte-

rior, sobre todo cuando no existen señales externas que corroboren aquel -

testimonio, en razón de lo cual se ve constreñido a dudar de su veracidad , 

dada la falibilidad del hombre , por l o que es necesario que analice la 

versión a la luz de la experiencia, de la sicolo gía, de la lógic a y de --
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El fundamento para admitir la prueba testiminial es la presun­

ción de veracidad en el hombre, presunción que tuvo plena vigencia en épQ 

cas pretéritas , en donde las costumbres eran s e ncillas y los sentimi entos 

moral os y religiosos bien cimentados; pero a estas alturas , cuando se pr~ 

cisa de conminar al testigo con juramentos, con promesa de decir verdad o 

con s a nciones por su falso testimini o , no es posible a tribuirle una fé 

ciega a su relato, más que todo, cuando se descubre en él alguna clase de 

interés que lo induce a inclinarse en determinado sentidoo 

Sin embargo , no debemos ser pesimistas en extremo , porque siem 

pre existen y habrá personas de honradez acrisolada , incapaces de falt a r 

volunt a riamente a la verdad, aunque los tiempos sean distintos , por cuya 

virtud su declaración puede y debe ser decisiva para acreditar un h e cho y 

po r consigui ent e , en su presencia , el juez estA obligado ~ r esolver a comQ 

dándose a ella en favor o en contra del reo , según la justicia se lo in­

diqueo 

Por otra parte , no debemos perder de vist ~ que este medio de -

prueba proporciona amplias posibilidades para conocer l a verdad , siempre 

y cuando se regule adecuadamente , y será misión del legislador indica r -­

las reglas indispensables para rodearlo de los mecanismos apr opiados con 

e l objeto de lograr la pureza y seguridad en ella , y asi podrá a tribuirle 

el valor de lrueba legal o dejar al juez completamente libre para apreciar 
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la con la ayuda de la Sana Crítica racional,a fin de que en cumvlimiento 

de esa labor crítica se produzca l a esperada y pretenc i da e ficaci a del -

testiminio. 

Estamos porque este último sea el sistema de apreciación corre~ 

to, pues es aqui, en donde caben en toda su extensión las reglas Je la Sa­

na Crítica e n igual medida que en las presunciones . 

Porque el juez para valorar esta clase de p rueba, no sólo tomaQ 

rá en cuenta e l testimonio falso por intereses mezquinos , por amor , odio 

o rencor, sino el del testigo que de buena fe falta a l a vcrjad por la ma 

la apreciación de los hechos. 

Diversos experimentos han demostrado la inseguridad de es ta 

clase de prueba, aún recogida inmediata mente; ante un hecho objetivo y s in 

la concurrencia de sentimientns naturales de amor o renc or. ~or e jemplo, 

si de propósito se reúnen en una sala a varios individuos, sin que e llos 

tengan el conocimiento previo del experimento, y repentinamente penetr a -­

una persona desconocida y dispara varias veces contra l a supuesta víctima, 

los testigos, todos prescenciales , todos verqc es y todos exentos de vicios, 

declaran en distinta forma, con detalles contradictorios y dis ímile s, en -

cuanto a la filiación del indiciado, a l número de detonaciones , a la dis-­

tancia e n que se produce , ala posición en que l o h~cc, a la forma del ar ­

ma , a la mano en que la empuña etc., y si esto ocurre cuando no median in­

tereses de ninguna clase, cómo no ha de ser e l tostimonio de personas in--
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t e r esadas; cómo puede se r p osibl e estar seguro del r e l ato de un tost i go e n 

presencia de un h echo r eal y v erdadero en donde a fluy en sentimi entos síqu i 

cos qu e turban s u conci e nci a y l o inclinan e n uno o otro senti do , volunta­

ri a o involuntariame nt e . 

y e l p r oblema se agr ava más, cuando e l juez cU0nta con e l testi 

monio d e un sól o testigo , del test i go único qu e dec í an lo s antiguos exposi 

tare s, y que con fund.am ento di ó por r esultado a l apotegma , IItcsti go único, 

testigo nulo" (t est is unos, t e sti e s nullos ). 

Estima mos al r e spe cto que al testigo únic o no se l e pu ede toma r 

en cuenta , y menos ser decisivo para tener por acr editaQo un h echo , pero -

sólo en t a nt o y e n cua nt o se trate pr ecisamen t e de l a únicn pru eba que --­

ob r e en e l proceso; es t o es , que no h a y a ot r a ni para a credita r l a exist en 

cia de l delito ni para es tabl e c e r l a delincu enci a , po r que en t a l supu esto, 

no habr í a medio de corroborar e l test imonio único y en consecuencia , no -

s erí a posible deduci r medi a nte e l r a ci oc ini o e l desencadenamiento de l as -­

pruebas para e stable c er e l posible r esultado . As í, par a e l c a so --- y s e pr~ 

senta en e l diari o a c ontec e r--- cuando una person a nos r elnt a un h echo cual 

quiera qu e dic e haber p r esenc i ado , l e p r eguntamos en e l a ct o , cu~les son -

l as p ru ebas que ti e nes pa r R formuln.r semejante af irmn.ción. JI1ás po r e l con­

trario , si esa a firmació n de l rela to único S8 c orrobora por l a materi a lidad 

del suceso o po r otros medios , ese testimonio puede apr ecinr se corno veraz. 
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Por ese nu estra l ey positiva f a culta a l ju e z para qu e ~ tribuya 

pl e no valor a l a declaración de un solo testigo cuando e s p r esencinl y -­

r e úne todas l a s condiciones que la norma e xi ge., a ún en contra del testim~ 

nio de otros , pero que por ausencia de cu~lqui era d e dichos r equ i s itos , 

sus r e l a tos n o merezcan plena fe., y es tan compl e t a l a lib e rtad de l jue z, 

que está f a cultado para a dquirir esa convicción a unqu e e l testigo indivi­

dual es:e e n contradicción con e l r esto de los demás dec l a r antes , más es 

n e cesario que su v e rsión sea cons ec u ente con e l r es to de l as p ruebas que 

esta blezcan l a existendia del delito, d esde lu ego que la valide z y sufi ­

ci e ncia de e s e solo t esti go , l e jos de ser prueba únic a , complementa y -­

confi gura p l e n a ment e e l h e cho. 

Nótese que cuando a firmamos que e l jue z e s libr e par a apr ec i a r 

como pru eba suficiente e l dicho de un solo testi~o , no qu eremos in1ic a r -

que su decisión sea a rbitra ri a ; p or e l c ontra ri o , es raz onnd~ , pu esto que 

ll ega a su c onvicción ~ trav~s de un r a z onami ento que le per mit o ~esechar 

l as pruebas que no a rmonic e n con l a c onfi gura ción tot a l de l de l ito , que -

es precisamente e l crit e rio sano d e l que h a de estar provisto todo j uzga­

dor. El término libre se opone e n este c aso , al e nc adenami ento a l a p ru e ­

b~ tasada e n cuyo sistema cu enta e l núm e r o y no l a medida , l a c ant i dad mas 

no l a c a lidad . 

La norma l egal, quizás pn r e l desconocimiento de l nuevo siste-

ma l e indic a con cla ri dad y precisión, cuále s son l os e l ementos de j uicio 
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que dege tomar en cuenta para realizar su examen crítico, lo que no es ne­

cesario puesto que lo faculta para aplicar la Sana Crítica. 

Esa es la bRse para que la ley determine los dos momentos por -

los que atraviesa la prueba: su intro¿uc ión y su valora ción. En el Capitu­

lo IV.- Título 111 del Libro Segufid, se establecen l as reglns para la a~mi 

sión de esta prueba , se faculta al juez a limitar el n6mero Je testigos al 

indispensable para el esclarecimiento de lus hechos; se le 0nseñn la forma 

de identificarlos y se l e obliga a recibirles juramento o promesa de decir 

v e rdad bajo su palabra de honor, y se le aconseja que tome todas las pre-­

cauciones y providencias necesarias a efecto de l ognar l a fidelidad del 

relato; y en el ~apítulo 11, Título 1, Tercera Part e del Libro Segundo , se 

reglamenta la forma en que ha de apreciar el testimonio y se le indica co­

mo llegar a la correcta apreciación de esa prueba. 

Estas reglas que en conjunto configuran el sist ema de úprecia-­

ción racional, no son más que consejos de higiene proces~l, confirmadas -­

por la experiencia de la vida y que l a naturaleza nos señala como indispe~ 

para creer en un testigo. Por consigu~ente , no serA valedora el t est imonio 

de una personn , 2n donde falte cualquiera de los requisitos que l a ley cxi 

ge, y que s~embargo no precisaba de su mención , desdE luego que deben for 

mar parte d e l a cervo cultural del juez, como es el hecho d la capacid~d e 

imparcialidad, necesarias en el testi go , de que su decl~rnci6n sea sucepti 

ble de apr eciac ión sensorial, de vist a y no por ref erencias; que sea clara, 
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exacta , a rmónica y que s e produzca sin presiones de ninguna; 

clase; que explique pormenorizadamente el hecho y que e sté en concordan--

cia con la realidad del mismo y además , que el relato s ea oportuno , pu e s-

to que l a inmediata declaración representa mRyor seguridad en cuanto a su 

fidelidad. 

PRESUNCIONES 

VALOR PROBATORIO DE LAS PRESUNCIONES 

Arto 5020- La s pre sunciones podrán s er tomad~s e n cuenta por 
el juez para t e n e r por p robadRs de t e rminados extre-­
mos, siempre que concurrRn l as siguientes circunsta~ 
cias : 

lao- Que el cuerpo de l delito se h~yn estab l e cido por 
~edio de prueba directa , salvo e l c a so de que su 
perpetración no dejare huellas visibl es o de que l a -
prueba de su comisión se c onfund iere c on la ~e la de ­
lincuencia ; 

2ao - Que sean precisas , es decir que conJ uzQa n lógic a y 
naturalmente al hecho de que se tra ta y no a conclu-­
siones diversas; 

3ao- Que se relacionen con hechos an t eri ~ r e s , concomi ­
tant e s o posteriores a l a ejecución ddl delito; 

4ao - Que sean concordant e s l a s unas con las otr ~ s , de 
manera que tengan íntima conexión entre sí; y 

5ao- Que no se funden e n otras presunciones y que Guar 
den la debida armonía cua ndo c oncurra n con o tros me~ 
d ios de prueba. 

El Código de lnstrucción CriminRl no dccír. qu6 eran l AS p re--

sunciones, por lo qu e hab ía qu~ r emitirs e a l Código de Proc ed imi 0ntoz Ci -

viles, e l cua l en el Arto 408 Pr , las de fine as i: f'Pr esunc i¿n es una conse 

cu encia que la l ey o el juez deduce de ciertos ante c ede n tes y c ircunstan--
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cias conocidas par a a v eri guar un hecho desconoc i do. ". 

Por su parte el Proyecto de Código Proc esal Penal, en e l Art. 

413, traía un concepto, al dec ir que l as p r esunc i ones e n e l juicio crimi­

nal son deduccion e s de ciertos a nt ec edent e s conoci dos que , teni e n do r ela­

ción con el delito, pu ede razonab l ement e fundar una opinión sobre su exis­

t enc i a o sobre l a culpabilidad de una persona , inclus ive de los h ec h os aceE 

tados por el reo en su indagatoria.-

De lo anterior se concluy e que l a presunción ti e n e c omo a nt ece 

dente un r a zona mi ento lógico, qu e partiendo de un h e cho c onoci do se ll e ga , 

mediante el r ac iocinio, a uno desconocido , obtenido e l cual, servirá de b~ 

s e para dar po r s entada una opinión relativa a l a culpabili rlad de l r eo .-

En cuánto a l a denominación del t~rmino , n s u ub icaci6n y a su a 

p r eciac i6n, los crit erios, en doc trina ha n variado. Miontrns unos l e 11a-­

man prueba indirecta , o tros p r e fi e r en circunstancial; hay Q1 8UnOs que la 

equipa r a n c on l a prueba indici ari a , entr e e stos 61times Gst; Carn e lut t i, -

quien a firma que "las pruebas críticas materiales, llamadas COL y r e f erencia 

presuncione s en el campo civilista, r e cib e n en materia penal e l nombre de 

indicios".-Fina lmente están los que q o l as comprenden entr e l os med i os de 

prueba sino qu e , d ic en , ayudan a ponerlas en evi denc i a , es dec i r , qu e son 

a uxiliares de l as pru ebas, a l a s cuales escla recen.-

Sea cu a l fu e r e l a denomina ción aceptada , l a v erdad es qu e es ta 

clase de pru ebas h a sido admiti da y va lorada desd e tiempos anti gu os y e s 

más, tuvo gran importa ncia en los pr imeros ti empos , en dondo se l e clas i­

fic ó c omo pru eba tasada estrictamente . Lu ego, durante el florecimiento de l 
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De r ec ho romano , su valoraci6n se dejó por completo nI arbitr i o de los ju e ­

ces, por cuyo motivo se las vio desde entonces con r~cel o y desconfi anza, 

en especial porque se ll egó a considernr culpab l e a una persona, por el só 

lo h e cho de haber permitido que se sopechara de e lla , a lo que se dio el 

nombre de condenas grac iosas ~-

Por estas razones la pru eba presuncional en el derecho antiguo , 

paulatinamente fue caye n do en desuso , n medida que disminuyó su importan­

cia, mns que todo por el abuso que de ella se hacia. Pero en l a actua li dad 

la prueba p r esunciona l ha resurgido COll gran fuerz a y pujanza y ha contri 

buido a este r esurgimiento , e l advenimientos de l os 61timss lescubri~ en-­

tos cientificos que ha n permitirto establecer con meridi a na c12ridad c i ortos 

hechos que antaño quedaban suj etos a juicios puramente conjeturales. Asi , 

para e l caso, hoyes pos ibl e de termina r qu e una persona ha dispar ~do un -­

a rma de fu ego en un tiempo a nt eri or relat ivamente corto; que l as manchas a 

parecidas e n l a ropa de una persona son de sangr e humana; qua l a oscritura 

de un documento o su firma , pertenecen a una persona determillada ; t odo lo 

cual tuvo por cons e cu en c ia que esta clase de pru eba , r ecuperara l ~ impor-­

t ancia perdida en periodos anteriores. ' 

La nu e va l ey positiva admite en forma e xpresa l as presuncion ús r 

pero para que e l juzgador las tenga en cuenta, es requisito indispensable 

que cumpla con dete rminadas reglas, a l as cuales nos referiremos , més 

a ntes habremos de hacer una clasific a ci6n de ellas~-

Las p r esunc i ones pu eden ser l egal es o presunc iones juris et de 

jures y presunciones naturales o de hombr e o juris tantum. La dispos ición 
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comentada s e r e fier e a 6stas. -

Pa ra que exista una presunci6n l egal se requiurc que 01 l cCis-

l a -dar l e d~ e l valor de tal , sin toma r en c u ent a el ccnvcncirniGnto ~el -

juzga dor o l a v a lidez lógic a e n l a r ealidad . Por e j emplo, ~ l Art. 3 Pn. es 

tatuye que e l desconocimiento de la l ey penal no excluy e su resvonsabilidad 

penal; que los me nor es de dieciocho afios son inimput nb l es ante l a l e y pe--

nal (Ar t . 16 Pn.). Ant e est a s pr e sunciones, a6n cuando al juczle c o nste lo 

contrario o e sté conv enci d o de l a fals edad ue l a p r esunci ó n, está obli gado 

a tener por establecido e l hecho, conocidos qu e soan sus nntcc euentes.-

En c a mbio a las pr esunciones q qu e s o r e fi e r o e l a rticulo e n 

com ento, es a l a s pre s unci ones simples , l ns cuales el juez l ns obtiene me-

diante razona mi entos y deducreione s l ógicas que con base a un h echo conocido , 

s e infi er e otro desconocido. Y siendo esa ~educci6n estrictamont e lógic a , 

pu est o que se trata de l de s arr ollo de un r aciocini o , estas conclus iones -

ti e n e n que ser 
, 

mns certeras y de mayor v a l or p'J. r a el juez , pu es c a usa en -
él una s q;uri dad a6n superior él l a misma inspecc ión, l a qu e s i podría es--

tar sujeta él equivoc a ciones po r l a f a lsa apr eci ac ión de los c1e tall es , lo 

que no ocurre en e l razona r.1i ent o ló gi c o, cU<'.ndo e l analisi s os c or r e cto, 

cuando lns p r emisas e n que se funda son v erdader as , cua n do se basa en h e-

chos plename nt e comprobado s, porque entonces el r esult ado, pr oducto del __ 

r aciocinio puro , ti e ne que coinci dir e xa ct Gme nt e con l a r ealidad . De a quí 

que las presunciones o son Sana critic a ostric t~Dlonte o producto de ella .-

Es más facil-y de h e cho asi ocurro-qu e se cometan m.-1s e rrores 
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en la valoración de la prue ba natur~l (confesiona l y testimonial), que -­

con las p r e suncione s. En efecto , los t esti so s pueden esta r amañados, la -

confesi ón puede s e r producto de d iv ersas presiones , por ejemplo, para enc~ 

brir al v8radero culpable o por otros motivos qu e señaláramos cua ndo nos -

referimos a esta clas e de prueba. Por eso , en la vida práctica , se ha visto 

que en no pocas ocasiones causan mayor impr esión la pru eba presunc ional -

en l a conci encia del jurado popular qu e l a llamad~ prueba directa , por -­

cuanto que l a presunc ión, deduce un hecho desconoc ido basado en uno conoci 

do, de tal suerte que conocido la causa productora , el r e sult~do es evide~ 

te en sí mismo, por l o cual este razonami e nto nos lleva a f o rm a rnos una ia 

dea exacta del delito y su atribución a una de t e rminada persona o-

Si encontramos a una persona l e sionada por arma de fuego y ve­

mos que huye un hombr e con una pistola en la m~no, a quien la víctima seña 

la como su victimario, aunque no exista prueba directa de 1 perpetraci6n 

del delito, c oncluimos lógic amente que l a persona que huy e , es la respon­

s able del delito; y si a esta presunción se agrc~an otra s u ot ros elemen­

tos de juicio, como l a prueba de la parafina, e l de comiso dal a rma homici­

da, el examen de laboratorio de l as manchas de s angr c que avarecen en sus 

ropas, el e Xamen de un pedazo de t e l a arrancado a la camisa de l presunto -

victimario que quedó en las manos del moribundo; 0 el hallazgo en poder del 

presunto victimario de un objeto que pertenecía n la víctima y que le fue 

r obado , etco, es tar emos en presenci a de va rias presunciones, que se compl~ 

mentan y que nos lle va n a una sola convicción~ la de que e l hombre que hui 
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a es el únic o culpable del h ec ho delictivo. Esto sin perjuicio de otra -­

clas e de p rueba, qu e a l c omplement a rla , destruya su culpabilidad, .pu esto 

que con aquélla podría e sta rs e comprobando una fase del del ito o de la 

delincu enci a , l o qu e e n nada se opone a l a v eracidad de l a pr esunción.-

Por e so decimos qu e a hora los términos s e han inverti do , las -

pruebas natural es son l a s que han perido crédi to ; qu e han ganado las pre­

sunciones, pues los testigos podrían ser int er ~sados o prep~rauo s para que 

dec l aren e n ue t erminada forma, o bien , podrían no haber apr ec i ado los he-­

chos, por l a s r a zon es que sefialamos cuando hab l amos de esta c l ese de prueba, 

l a cua l s e encu entra muy desacreditada. En ~ambio , en dete r mi nados c a sos, 

1 2 prueba pr esunciona l e s tan e fic a z para ll eva r convicción e n un de termi­

n ado s enti do, o para probar a l gunas de l as f a s es del delit o , que en l a con 

ciencia del juez, no c abe duda r e s pect o a l h e cho deducido. -

Entre los r equisitos que l a l e y exi ge par a que s o ten ga por a cre 

ditada la p r esunción, y para tener por establ ecidos ci ertos extremo s de -

la de lincu encia , es l a de hab e r pruebE, dire ct a en l a c ompr obac ió n del he­

cho delictivo , e xc epto cu a ndo el delito por su natura l e z a sen de los que no 

dejan s e fia l es visibl es , e sto es, e n l os delitos formales como l e llaman -

algunos , o que l a misma p rueb a sirvi era para est a bl ecer l os ~os e lementos 

de l delito: s u cu e r po y l a atribución a un Ceterminado suj eto , pu ~s en ta­

l es casos l ~ mismn prueba pr esuncional serviría par a ac r e~itar amb o s extre 

mas. En el h omic i ui o Jebe e stab l ecerse e l cuerpo del delito crI n e l r ccono­

cin~ento perici a l, l a inspec ci6n ~ etc.-
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Qu e l as p r esu nc i o n es s e~n p r ecisa s, significa qu e no s ean equív~ 

c a s, porque si l o son, con e l r a zona mi ento ló gic o , ll egar emos a conclusio­

nes diversas y f a lsa s y n o podrían e n esa forDa ll ev a r a l conv encimi e nto na 

tural d e qu e e l r e o tuvo participación en el h echo que s e l e atribuye.-

Qu e t en gan r e l ac ión directa con loshe chos a nteriores , concomitan 

tes o post e rior e s a l a comisí ón del del ito, si gnifica qU e debe existir u­

n a concat en~c ión ló gic a en t odos los h e c hos o c ircunst a n c i as qu e rod een a l 

delito, para que lo c onfi gur en plenamdn te en tod3 su ext ensión.-

En e l e j e mp l o qu e a l pr inci jJ i o de est G apart ado menciona mos, los 

hechos a nt erior es s e podrían e s tab l ece r con l a enemistad entre los protag~ 

nist a s; l a s amenazas qu e c on a nt eriori dad hab í a prof eri do e l victima rio a 

la víctima , un atentado a nt erior, e tc; los concomi tant e s, s e ría n e l señala 

mi ento de l presunto h e chor p or par te de l a vícitima ; e l h a lla zgo de un ob­

j e to pert e n ec i ent e a l indici ado , e n e l lugar de l cr im en, e tc; y los pOEte­

riores, l as manchas de sangre e n l~s ropas de l reo y qu e perten e cen, ,al -

menos, al tipo saneíne o de l ofe n dido; la huí da dcl'i~culpado , etc. 

Se exi ge ademAs, que l as pr e sunciones soan concoruantes en tr e -

sí, e s decir , que todas , en conjunto y a rm Jni osament e , no s ll e v e n a l a mis 

ma conclusión: que e l inculpado, es e l r esponsable directo del h e cho delic 

tuoso.-

Fina lm ent e s e r equi ere qu e l a p r esun ción no se a -oye e n otras,-­

desde luego qu e l a presunción no obstan te l ~ sefurirtad qu e muchos v eces r e 

presenta, n o e s más qu e una p robabilidad , u na c o nj etura , por l o qu e s e l e 
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llama tambi6n prueba c onjetura l, de do nde s e tiene que una probabilidad -

no pued e depende r de otra probabilidad, lo cua l serí a nbsur uo , ya que si l a 

misma presunción no e s prueba sufici e nt e , menos será l a qU0 dependa de é~ 

t a o Si la presunción es aceptada por e l juez medi a nt e su inteligencia, no 

podría por lo mismo , darle valide z a otra cuyo origen fuera ot ra presun--­

ción , la que no lleva ría, en esas condiciones la certeza absoluta que la -

l ey exige , para poder pronunci~r s entencia cond e na toria, no l e va ría a su 

espiritu l~ c erteza ~e l a verdad sobre la participación de l impu t ado e n la 

infracción penal. -

Si s e ll enan todos e stos r equisit os , e l ju e z puede tener por es­

t ablecidos a lgunos de los extremos (~e I n delincucnc in, l o cua l c onstituye 

una f ncult ad y no un mandato, toda v ~ z que e l juzgador go z ~ de lib ertad -

en este caso , para apr ec iar l a s pruebas, en e s pecial porque es aquí donde 

cab e con mayor fuerza- y lo r epet imos-el a na li s is razonado de l as j',roban­

zas , e l analisis crítico r a cional, por lo qu e r ea firmamos que prueba pre­

suncional y sana crítica son una misma COsa.-

Por e so e s nec e s a rio que se admita est~ clas e de prueba y que se 

aprecie su valor e n base a un razonami ent o ló gic o , porque lo' lógico y nat~ 

ral es qu e e l delito no se anuncie , es de~ir , no se anticipe su comisión , 

por lo qu e e n no raras ocasiones no deja seBales visibl es , de su perpetra­

ción, más que todo , cuando de propósito s e buscn ocultarlo , ocurre lo con­

trario con e l acto civil, en donde l o normnl es que exist a prueba precons­

tituida , qu e serviría de bas e pnra decidi r en caso de controversia. - Sin -

embargo , una cosa si es v e r dad, y e s qu e t odo h úc h o delictivo r e~re s enta u n 
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cambio en el mundo ext e rior, qu e deja s eñales, aunque esas señQles por si 

mismas no constituyan prueba ; para e l caso, exi sten huella s digital es , ta­

tuajes de pólvo r a , manchas de sangr e e tc; todos , hechos ciertos Je los cua 

l e sobtendr emos el apoyo para llegar a conclusiones cert eras y e fic ace s . Por 

t a nto , es n e cesario l a comprobnción del cu e r po del delito por ot ros medios, 

por p rueba di r ecta y s ólo en su def ecto , po r pru eba pr e sunci onal.-

Pa ra c oncluir d ir emos que en los Arts . 503 y 504 , se es t a blecen 

presunciones l egal e s equiva l entes a pru eba t~s~rta , per o c omo no s e tra ta 

de una presunci6n de derecho , admiten prueba de de sc a r go , por lo que con-­

vi ene que los juzgador e s , s epan aquil a t ar y val or ar esta clase de p ru eba -

e n ba se a r a zona mi e ntos criticas y no se enc ierren e n l a norma l egal, como 

ocurre en l a práctic a muchas vec es , en que e n présenc i a de l ~ pru eha pr esu~ 

c i onal , los juec es ni si qui e r a aceptan l a pru eba de desc a r go , y cuando la 

admiten no l a toman e n c u enta e n l a decisión o l a desestiman , l o cual va 

contra e l valor q u e e l dü r ccho asigna a l a s pr e suncion es cua lqui er a que s ea 

su espec i e y más a ún, contra l as r egl as de l a Sa na Crític a .-
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1) CRITERIO FUNDAMENTfiL 

El Có digo de Instrucción Críminal , como sabemos, hR sufrido a 

lo largo de su vida, diversas reforma s que tuvieron por cons ec u encia, la 

perdida completa de su unidad, pues "la r e formas parciales de los Códi-­

gos, por cuidadosas que sean, introducen siempre desarmonías que a fean -

el conjunto", al decir de l a "comisión" encargado de la c:laboré:\ción del 

proyecto del Código Penal . 

Pues bien , ese Código en cuánto a la apreciación de las prue­

bas, es eminentemente clásico, de prueba extrictamente tasada, como se -

ha demostrado en el presente traba jo~ mas con las reformas de diversas -

épocas, ese enclaustramiento se fue aminorando , hasta que por fin, en -­

virtud de l a s últimas modificaciones , se admitió expresamente el sistema 

moderno de apreciación crítico racional, aunque en forma embrionaria , -­

por que siempre se continuó apreciándolas conforme al sistema tradicional, 

sea p or desconocimiento de los encargados de aplicarlo , bien por decidia, 

ora por la imprecisión de los términos. 

Por manera que nu estro venerab le Código, en lo que al punt o -

que tratamos se refi e re, atravieza los siguientes etapas: 

10.- Desde sus origenes hast a 1957 , la prueba es de tarifa -

legal con un orden de prelación., que el juez estR obligado a seguir, pa-



-141-

ra tener por acreditado un hecho delictivo o 

200 - Con las reformas de ese afio la prueba t asa da sigue domi ­

nando, pero el orden de prel aci ón, sufre un cambio sustuncia l; se deter­

mina que la preferente será la instrumental, lue~o le siguirán otras, -

hasta situar a la confesión en el sexto lugar dentro del nuevo cátálogo ; 

sin embargo corno ha quedado visto, siempre tuvo esta clnsG de prueba un 

lugar de p reminencia o 

300- A partir de 1958 desaparece completamente el or~en de preferencia 

y se introduce de manera expr esa , e l sistema de la pruebaslibres para -

algunas , pero corno lo indi'cáramos, s e siguió usando, por costumbre, el -

mismo caduco y tradicional, que imperaba desde luengos afios , lo que se -

confirma con la escasa jurisprudenciao 

En consecuencia, durante la vida del Código de Instrucción -­

Criminal, en t~rminos generales, predominó el sistema de la pru eba tasa­

da, con designación de un 'orden preferencial establecido de antemano pe­

ro con li geras modific a ciones, que no cumplieron a cabalidad la intención 

que se pretendi a o 

CRITERIO DE LA NUEVA LEGISLACION 

La prueba tasada tuvo pI ona justificación en épocas pret~ritas 

y la razón de su paso por el campo procesal , l a encontrarnos avalada po r -

las conquistas del Derecho Liberal que ústremecia los fundamentos del --­

derecho antiguq , en especial lo referente al arbitrio judicial y al abuso 



-142-

de poder. 

Pero ese enclaustramiento de la voluntad del jue z, desaparece 

con las nu evas doctrinas , ante la imposibilidad de comprenderse en disp~ 

sic iones legales de ese tipo, la inmensida d de situaciones que la vida -

delincuencial presenta a través de sus va riados matices, por eso fue ne­

cesario idear otro sistema que compaginara con la realidad. 

Fue as i como l as legislaciones de toda s partes , sufrieron el -

embate de las corrientes renovadoras y con l a seguri dad qu e tra ían apare­

jada, se logró su admisión definitiva , por que sólo mediante esa forma de 

apreciación, era posible resolver con crit er io valedero, l a maraña de fa­

cetas que representa la infración penal , dejando al juez p l ena libertad -

para apr eciar-las con criterio razonu doo 

Pero esta libertad no signifi ca, e n manera alguna , criterio ar­

bitrario, criterio despojado de r a zonamiento; no representa liberación de 

las pruebas sino adecuación a las normas legales, pues lo faculta para -

que tome en cuenta aquéllas que de ma nera integral demuestren certeramen­

te la ocurrencia de l a infración y su atribución a un determinado su je--­

too No es libertad en e l sentido absoluto de la pal abra , no es libertad 

sin control, porque si asi lo fuera, se conv e rtiría en v eredicto de con-­

ciencia el cual no siempre se ajusta a l ideal de justicia porque para 

ello, se requiere en el juez, una condición de infalibilidad , que no es -

lógico encontrar en toda las personas , ni siquiera en los juzgadores . 
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Lo que sisnifica la persu~ción racional es una crític~las -
pruebas, de manera que en presencia de las mismas, a lgunas vec es con 

aparente igual .alor, el juez acepta las que mediante la elaboración 

del raciocinio, lo conduzcan a discurrir l a v e rdad; que tome en cuenta ---sólo aquellRs que ratifiquen a la experiencia , que concuerde n con la --

forma como suelen ocurrir las cosas naturalmente; que aprec iú las pruebas 

lógic~s y deseche las ilógicas, porque éstas no pueden est"tr Ce acuerdo 
\ 

con el desenvolvimiento natural de los acontecimientos. En fin , no se le 

ordena que desestime l as pruebas, sino que se aGapte a ell~s , pero sólo -

a las que configuran la existencia del delito y la participación del de-

lincuente; es decir que entre todas las pruebas , acepte las mejores , to-

mando en cuenta el hecho en forma integra l, de donde r osulta que en al-

gunos casos no será una prueba la que lo lleve a decidirse , ya que sólo 

ella , no constituye certeza, pero analizándolas en su conjunto y con sen 

tido crítico se forma en la conciencia de l juez la convicción de la exi~ 

tencia delincuencial. 

Naturalmente que ante un sistema de esta naturaleza, el juez 

ll evará mayor responsabilidad, porque no tendrá que ver las pruebas en -

su aspecto frío y estático únicamente, sino que deberá analiznr prcviame.!l 

te el hecho real y adecuar a él, las pruebas por lo que se l e exiGe una -

preparación superior e integra l; se le exige que conozcn las reglas le --

la lógic a , para elaborar correctamente el raciocinio, pero además , ha brá 
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de bajar de l pedestal en que se encuentra en virtud de su cargo y volver 

l a mirada al ambiente de la vida ordin4ri a , para escuchar las r e spuestas 

. de la lógica modesta y con base a esa experiencia p e dará cuenta que los 

hechos ti e nen un desencadenamiento natural, por lo cual las p ru ebas ten­

drán que acomodarse a esos hechos y no a l a inversa . En e Sa forma las -­

pruebas s e rnn de palpitante reali dad; po r eso t amb ién habrá de conocer -

las reglas de l a sicología4 de l a sociología y en gemeral , las reglas -­

sociales, par a comprender cual es la manera como normalmente se c c mporta 

el hombr e en determinadas situa ciones, lo que s olamente podrá sab e r si -

él mismo, se vuelve p rofundamente humano. 

Este será el problema mas difíci l de resolv e r en l as nueva le­

gislación: la preparación del material humano adecuado para cumplir ple-­

namente, con l a teleología de las nuevas doctrinas, porque una Cosa es la 

disposición l egal vista fríamente, y otra, muy distinta, la manera de -­

apreci a rl a en presencia del caso concreto y de spojado de todo prejuicio. 
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(2) LA CARRERA JUDICIAL EN RELACION CON LA SANA CRITICA. -

Una de las mas grandes conqui s tas d e la humanidad en el c~mpo so­

cial, fue lograr la división tripartita de los poderes de~ Ectado , que -

tuvo su culminación en la Rev olución ~rancesa, ya que con anterioridad ,­

el poder estaba concentrado en el soberano, dueño y señor d e vidas y ha­

ciendas de sus súbditos, con poderes ilimitados y omnímodos.-

Desde entonces, el Poder Judicial tuvo la facultad de juzgar y h~ 

c er ejecut~r lo juzgado , con independencia y sin intromisión de fuerzas­

extraños y con facultades indelegables. 

Esas conquistas, llegaron a nosotros y es aspiración del pueblo 

Salvadoreño , mantener esa independencia que constituye fiel refle jo de -

una verdadera democracia, pues desea que los funcionarios de l poder judi 

cial, actúen libremente, divorciados del influjo de otros , sin presiones 

de ninguna especie , ni de loú mismos funcionarios judiciales y m~nos de­

otros; se espira ~que los juzgadores a ctuén s ólo e n beneficio de la c o -

l ectividad , para que l a justicia irra die su pleno esplondor , porque es -

necesario en nuestra epoc a actual ••• que la justicia, esa dilect~ dama -

que todavía la imaginamos con su v enda bi e n ceñida y su implacable tajo, 

la coloquemos en el sitial que mere c e , con su balanza si~mpre , pero que 

su fiel se" efectivamente fiel". 

Se pretende que esta buena y sana administración de just icia 

(47) Dr. Domínguez Parada, Luis. Tesis Doctoral , Pago 2.-



-146-

se logr e p18namente, para cuyo efecto es n ecesario que sus func ionnrios 

gocen de amplias garantí~ no sólo en cuanto a su es tabilidad sino t a m-

bién en cuanto a libertad de criterio. 

En los considerandos de la Ley Re g lamentaria d e la Ca rr e r a Judi-

• cial, se expresa que su finalidad es la d e reconocer la garantía de es-

tabilidad a los funcionarios del Poder Judicial, para que el servicio -

de la administración de justicia se prest e con la máxima e fici enc i a y 

moralidad. 

Los lineamientos generales y pertinentes, s on es tos: 

10.- Los magi s trados de la Corte Suprema de Justicia, los de las 

Cámaras d e Segunda Instancia y los Juec e s de Primera Insta ncia, serán ~ 

legidos para un período de tr e s afias; 

20.- Estos funcionarios, podrnn ser reelegidos; 

30.- Si un magistrado o juez mereciera una tercera 81ección su -

cesiva, s e rá conside rado magistrado o jue z vita licio; 

40.- Dura nt e es tos períodos, ningún ma gistrado o juez podrá s e r-

destituido, suspendido o trasladado. 

La Constitución Política a su vez, d e termina que parn s e r Magis-

trado de la Corte Suprema de Justicia y de las CAmaras d e Se gunda I ns _ 

tancia, s e requier e gozar de moralidad y c ompe tencia notori a s, mismo --

que se exige para ser Juez de Prime ra Insta ncia; por su parte, la Ley -

Orgánica d e Poder Judicial ordena que para s er Jue z de Paz os nec e sario 

r e unir l a condición d e moralidad e instrucción notorias. 

Pues bien, si hemos dicho que e l nue vo jue z debe conta r con una 
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amplia preparaci6n científica y humanístic~ , para cumplir l as exigencias 

de las doctrinas conte nidas e n el C6di~0 Procesal Penal , e n lo concer --

niente él. la apr e ciaci6n de l a s pruebas , la pregunta que nos f ormu lamos -

es : est6 comprendida esta exige ncia dentro de la l ey ? Oig~~os a l r e s -

pecto a l Dr. Arc e Gutiérrez. ( 48) 

"Bn efecto, para ser Juez de Prime r o Instancia del ramo Civil o -

Penal, se requi e r e entre otros requi sitos , t ene r competencia notoria (Art. 

88 C.P.); e n cambio para los efectos de ser Juez de Paz, se exige instru.s 

ción notori a (Art. 38 L.O.P.J.) Qué se ha querido signific'lr con los té.!, 

minos d e "competencia" e "instrucci6n not oriD.s? Dudamos con esa t e rmino-

logia s e h a ya pensado r e sumir toda l n preparaci6n cientifica y humnnisti 

ca d e qu e m6s a rriba hemos hecho m6rito. La prueba ~sta ~n que nuestros-

jue c e s no son cientificos, y así lo a cr edita e l diario hacer judicial . 

La Ley Reglamentaria de la Ca rre r a Judicial en su Art. 2; a los -

fines d e e l egir a los jue c e s de Primera Instancia de Prime r a Categoría 

-- que s610 un me jor sueldo ti e n e n --, en virtud·del esca l ef6n l ega l,-

exige el e j e rcicio d e la judicatura de Segunda Categorí a p or lo menos d~ 

r a nte un añ o, o haber e j e rci d o cua lqui er j udi catura o magistratura antes 

de l a vige ncia de l a l e y o e j e rcido lét profesión dE a bogado por un térmi 

no no menor de tres añ os. Están las prescripciones del Art. 2 orientadas 

a demandar de bs jue c e s una forma ci6n ci e ntífic a suficiente para adminis 

trar justicia? La r espu e sta por si so l a se imp one . 

( 48) Arce Gutiérre z, Héctor Mauricio, Car t a For ense c itada. 
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Repitamos una vez más lo qUE: antes se dijo : el estado 'lCtu.::1l de -

nuestra judic~tura es bnstante defici e nte y no mucho puede exigírse lo -­

porque poco se le da y pocos der e chos tiene lf
. -

En lo que hace a ldc r e cho de inamovilidad , erigido a l~ catceoría­

de principio constitucional , creemos que su finalidad es la de estimular 

al rnagistrcldo o juez con vocación para se:rvir el~nrgo , por lo que debe -

cumplirse con tal exigenc ia l egal, independient e mente de cualquier otro-

criterio. 

Debe pr opiciarse a la e specialización del funci onar io judicial, -

desde luego que n o le será dab le conoc er todas l aBEamas del Derecho , por 

eso no estamos de acue r do con los c ambi os que continuamente se re~lizan -

sin aparente motivo. Hoy se es juez de lo civil, mafiana de lo Fenal , lue­

go de lo Laboral , en seguida de Tránsito , etc ., a menos que se creyera a­

un funcionario judicial c on capacidad tal de: reunir e n su mente , todo el­

conocimiento de las diversas ramas Jurídicas. 

No debemos perder de vi sta que son l os intereses de la colectivi -

dad los que están e n juego, en todo género de causa , es la~oci edad que d~ 

manda u na e f ectiva, eficiente , verdadera y pronta justicia y por lo mismo, 

no se puede estar improvisando funcionarios. 

La justicia es una e igual en todos los rumbos de la República, a -

lo largo y ancho del territorio , por es o no creemos que deba mandarse a l -

juez nue vo a que aprenda o impartir justicia a los más remotos y ~parta 

dos lugares, para luego a medida qu e vaya adquiriendo expuricllcia se l e a 

c erque a la capital, como si nada más aqui en San Salvador , s e necesitara 
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impartir eficiente justicia. La solución a este problema puede encontra~ 

se como dicen algunos, en la creación de una Escuela de funcionarios Judi 

cialcs, reglamentada de tal manera, que intervengan los distintos secto­

res que conocen del problema. 

Así y no de otra forma, se logrará que e l nombrami ento y reelec -

ci ón de funcionarios judiciales tenga por fundamento su capacidad y mor~ 

lidad, sin que converjan en su persona otras cualidades a las que muchas 

veces se recurre.-

Estas condiciones de capacidad y moralidad deben es tar antes y por 

encima de cualquier otro interés, especialmente de tipo político o econi 

mico porque ant8 tal situación el juzgad( tendrá compromisos pr e vios que 

no comulgan con la buena administración de justicia. Lo import~nto enton­

ces, es buscar "los sist e mas para poner a s a lvo a los jueces de l~s intro 

misiones políticas que puedan v enir desde afuera , y para gar r ntizn r a los 

mismos l a independencia necesaria a fin de que puedan r econquistar en su­

interior la serenidad de conciencia", pues" que s e ha visto en~st os últi 

mos afios , jueces qu e en sus sentencias s e dejaron nrrastrar p or l a pasión 

política fuera del terreno de la controversia, para introducir e n l a mo -

tivación de las sentencias apreciaciones d e orden general sobre persona -

jes políticos o sobre acontecimientos históricos que no formab~n parte -­

d e l ámbito de su juicio, trasformando asi el sitial de la justicia e n tr i 

bunal electoral ".- (49) 

(49) Calamandrei, Piero, obra citada. Pags. 330-331. -
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CRITICA A LA SANA CRITICA 

La crítica que e n este apartado haremos ---que no es des truti­

va sino que aspira a ser constructiva- - no est'á dirigiua al sistema de 

apr ec iación de l as pruebas a trav és de l a Sana Crític a , cuyas bondades 

hemos pregonado a lo l a rgo de este trabajo, con fundamentos r acio nales 

que cr eemos son val ede r o s e i~rrebat i bl es . 

Sin embargo como todo producto de l a mente , po r se r tal , siem­

pr e e stá sujeto a imperfecciones, no f altan qui e n es y p r ec i sament e de gra~ 

des quilates, qu e descubren esas imperfecciones o creen hallarlos, y '1 -

profesor Kisch, es uno de ellos , cuando criticando al sistema en el campo 

ci vil, señal a " qu e l a dificultad se p r esente. po r que l as partes jam6.s pu~ 

den calcula r con c e rt e z a absoluta e l result ado que alcanz~rán sus prue-­

bas y no pu eden preever con seguridad , los medios , l as r a zones ni e l mo ­

mento ( el cómo, e l p orqué, ni el cu6.ndo) e n qu e e l jue z habrá a lcanzado 

el conv encimi e nto necesario para f allar" (50) 

Pe ro esa dif icul tad se resue lve --- de cimos nosotros--- con la 

motivación de l a s ent encia a la cun l está obli gado e l ju e z en el sistema 

de apr eciación r a cional , con la publicidad que debe dar se a los f a llos y 

c on l a impugnación a qu e tienen derecho l os qu e rosulten afectados con -

ellos o que cr ean haber sufrido a l g6n perjuicio, porque no es t ~mos fre~ 

te a l sistema de prueba libr e en el cual el juez no tiena que cumplir 

con esas exigenc i as des de lu ego que resuelve con base a su conci encia a 

( 50 ) Kisch W. Citado Por S onia Picado Sotel a. Ob . Mcncionada.Pag.32.-
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su intima convicción y por eso no est~ obligado a razona r su d ecisión . 

Rei teramos, pues, que nues tra crí tic él , no irá encami:lél(la a 

~tacar al sistema propiamente sino contra uno de los ingredi ent es que 

necesariamente concurren en esta conjugación procesal: el 01omento hu-

mano encargado de aplicar las nuevns reglas, tal como lo h emos indica-

do en este trabajo en especial cuando hablamos de l a carrera judicial 

e n relacion con la Sana Cr{tica. 

En cuanto al elemento humano, ya lo señaló Alc alá Znr:lora, -

( 51) al respecto de explicar lo que para él es la Sana Critica: "por -

nuestra parte --- dice --- ningún inconveni ent e vemos en asociar junto -

a l elemento común (ciencia), los dos distintos (experiencia y conciencia) 

que Coutur e , y Jofré les señalan. La Sana Crítica sumaría 'así a la mera 

libre convicción (conciencia só¡a), l a exp eri encia y l a ciencia, y a 

e llo obedece que s ea instrumento inadecuado para ser puesto en nanos de 

jueces l egos . Más adelante agrega el mismo autor, "la sana crítica tie--

ne en su propia perfeción su enemi go . Es como esos mécanismos que sólo a 

mélnos expertas se puede confiar. "O seA. que l a implantnción .le tal sis-

tema, tal útil pnrR vnlorar las pruebas, supone n ecesa riamente contar de 

antemano con e l elemento suficientement e p reparado para aplicélrlo". 

Al respecto tambi6n el Dr. DomínBuez Parada (52 ) tiene una 

opinion: "El Código Procesal Penal, on manos imprepar adas , es como poner 

(51) Alcalá Zamora, y Castillo, Niceto. Derecho Procesal ~enéll Pag.52 
(52 ) Dr. Domínguez Parada, Luis, Conferencia Citada.-
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a armar un delicado rompecabezas a una persona con guantes de boxeo en -

las manos y en una noche muy oscura, como oscura en la justicia que se da 

por acáooo Pero señala también la medicina : lo primero que ha de buscarse 

es que los jueces sean sanos; que sean humildes con la humildad que da 

la escuela de la vida, pues que es en la Universi dad de la vida, donde -

los jueces deben aprender a ser humildes, p r evia su c a p;:,ci dD.cl ciGntífica , 

porque ---s e lamenta--- no hay cosa más horrible que un jU 0Z, que viendo 

la claridad del proceso, sabiendo cuál es el fallo obliga d o , t onga que -

someter su criterio al que otro le señale quizá desde la estratósfera. 

Para nosotros esta clase de compromisos son de otra índole por 

lo que sólo nos referiremos a defectos en cuanto a la mala aplicación de 

la ley, por desconocimiento del sistema o por indicaciones naturales y -

hasta inconscientes, pues como dijera Calamandrei, ( 53 ) "D e j emos de la-

do las desviacicnes dolosas y delictuosas; dejemos de l adc la hipótisis -

del juez corrompido, o del juez que al decidir se deja gui a r consciente-­

mente por la amistad o por el odio. Pero es cierto qu e , fu e ra de estos -­

casos patológicos , a ctúa siempre, hasta sobre el juez qu e cr e e hacer ju~ 

ticia o sobre el jurista que da un parecer inspirado sólo en l ~ verdad, 

el influjo de razones no confesadas ni siquiera asimismo , Qe simpatía o -

repugnancia inconsciente, que lo orient nn nntici padamcnt o , c ::.si por intui 

ción, a elegir , entre varias soluciones jurídicas que comparta 01 c a so, -

( 53 )Calamanrei, Piero, Crisis de Derecho, Pago 310. -
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la que corresponde a este oculto sentimiento suyo. En la práctica de -

los juicios, como todos saben, es raro que la motivación preceda histó-­

ricamente a la dispoEición y que ésta sea el ingenuo descubrimi onto de ­

rivado al final por l as premisas fij adas en la motivación: en cambio -­

esta última es con bastante frecuencia una justificnción lógic a adapta­

da a posteriori a una decisión ya tomada, a una elección y~ h echa ant i­

cipadamente, po r motivos sentimentales antes que lógicos. La experien-­

cia forense, cuanto más envejezca el abosado en l a profosión , le demue~ 

tra que el éxito en los procesos es siempre imprevisibl e . "Habent Suasi­

de r a Litis" (También las litis tienen sus estrellas .) 

Insistimos: e l problema está en el material humnno y creemos 

que se solucionará a medida que se adquiera la experiencia necesaria -­

con l a vivencia de l os años, porque cuesta desacostumbrarse a un siste­

ma de apreciación distinto y de rancio abo l engo , además todos, con par­

simoniosa pasividad , seguimos pensando y actuando conforme a los moldes 

clásicos casi por inercia; l a solución no es otra que l a preparación del 

personal encargado de la administr~ción de justicia, y en l oerar cambia~ 

l e esa mentalidad trad icional y ponerlo a l corriente del nuevo "humus".-
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CAPITULO IV.-

JURISPRUDENCIA 

CONCLUSIONES 

JURISPRUDENCIA 

No obstant e qu e el sist e ma de l~ Sa na Cri tica s e implant6 e n 

nuestro sistema legal desde hac e va rio s años , aunque no e n forma ordena 

da y ci entífica, no existe jurisprudenc ia a l respecto , especi~lmente en 

donde se decida que una sentencia es c nsab l e , por hab e rs e desost imado -

las regla s de la Sa na Critica porqu e to das los qu e ha llamos, e xpresa n -

que s610 cuando se aesestime n esas regl'ls --que no l as mcncionnn-- se-

rá atacado en casaci6n e l fallo. A continuación tra nscribimos la pertin~n 

t e : 

1 DOCTRINA.o •• Cuando se tra t a de p ru eba t es timoni a l, si 
bien &sta e s de l a libre apr eci a ci6n de los 
Tribuna l es de Inst anc i a , e l r ec ur s o es proc~ 
dente cua ndo e l Tribunal sentenciad.or , de mE. 
do fl agr an t e , ha ya f a ltad o a l a s r eGl a s de -
la Sana Critica, est ima ndo l a prueba dicha -
con un crit erio irraciona l, a rbitra rio y ab­
surdo. 
Revist a Judicial Tomo LXIX Núm eros 1 a 12 de 
ene ro a dic i emb r e 1964 Pag o 107 Sentencia de 
la Sala Civil; c asac i ón. 

2 DOCTRINA •••• 11 ••• La apr eciación de l a p rueba t es timonial, 
es d e la exclusivn sober~nía a los Tribunales 
de inst anci a y unic ament e es tacha ble en ca-­
s a ci6n, cuando d ichos Tribun~lcs ha n infringi 
d o un prec epto r egul 'ldor de la fuerza , valor, 
eficacia o proc edencia de determinado medio -
probatorio, o cuando lo hacen contra las re-­
glas de la Sana Critica , o sea hnci&ndolo de 
una manera arbi trari a , abusiva y absurda".­
La misma r evista Pag o 155. -



-156-

3 DOCTRINA •• o •• V. Conforme abundan-te jurisprudencia , la ~­
preciaciSn de la prueba testimoni a l, es -
de la exc lusiva soberanía de los Tribuna­
les de Instancia, admitiéndose casación ~ 
nicamentc cuando se interprete en una fOE 
ma abusiva, irracional y que atente c ontr~ 
las reglas de la Sana Crítica; por lo que 
no hay lugar a casación cuando el comenta­
rio del Tribunal recurrido sobre esa prue­
ba , sea l a simple manifestación, no valora 
tivn , de una omisi6n de los testigos en -
cuanto a un punto". 
(Revista Judicial - 1971) 

4 DOCTRINA. o.. Las apreciaciones de si los testigos son ·­
contestes e n hechos, tiempos y lugares o 
si son varios o contradictorios en sus de ­
posiciones , constituyen cuest iones de he-­
cho cuyo estudio y decisi6n est6n librados 
a la sobera nía de los tribunales de instan 
cia, sobre todo cuando el uefecto o defec~ 
tos puntualizados no eBt~n c ontra la Sana 
crí tica. 
(Revista Judicial 1970 Par, . 530 0-
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CONCLUSIONES 

El hombre en su largo peregrinaje por l a historia del derecho, 

ha tratado de justificarse para c a stiear a sus semejantes ; y en esa lucha 

constante y denodada , ha llegado a formul a r interminab les teorías encami­

nadas a ese fin; pero tamb ién en esa desesperante labor, ha cometido in­

terminables yerros en perjuicio de los desposeídos de privilegios , Item 

más , en ese afán justificativo se han comtemplado todas l~s posibilida-­

des , elementos y circunst~ncias que concurren en la conformación del de­

lito, siendo uno de esos elementos primordiales , el de la comprobación -

del hecho y el de la atribución del mismo a determinada persona, o sea, 

la partici pación delincuencial, con el 0:1jeto de que sufra las consecuen 

cias de su mala accióno 

De ahi se ha derivado la importancia de l a te~ria de las pru~ 

bas para saber cual será el criterio que nos iluminará la senda que nos 

lleve a una decisión correctao 

Las pruebas son las puerta s p or donde penetra el intendimien­

to y la razón para ll egar a l a verdad del juicio y decidir con sano sen­

tido; en esa forma, a través de las distintas etapas de la historia y 

con las vaivenes de los tiempos en convinación con los regímenes impera~ 

tes, se han formulado distintos criterios de apreciación de las pruebas . 
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Pero de todo ese maremagnum de ideas, emergen triunfantes ~os 

sistemas antagónicos: sistema de la prueba legal y sistema de la prueba 

libre. Ambos han dejado en el tiempo hondas y imbornhles huellas en el -

territorio del derecho procesa l, por dan do penetraron las bondades y 

errores que dejaron dulces y amargos sabores en e l destino del hombre. 

La prueba legal, como es sabido , contiene una barrera infran-

quiable que enclaustra a la facultad de r a zonar y constriñe al juez a -
---------------------------------------------

acomodarse al número de pruebas que la ley le determina previamente como .- --------------------
valederaso Por su parte, el sistema de la prueba libre es e n un todo 

opuesto al anterior, pues que con Al, e l juzgador goza de un po Qer ilimi 

tado y absoluto para apreciar las pruebas, en los términos, f o rma y con-

d iciones que su conciencia le ind i que; en su acatamiento, pu ede no toma r 

las en cuenta, puede darles un vRlor rela tivo o d istinto, puede creer o 

no creer en ellas, puede, en fin, ha cerlo con su íntima convencimiento -

le señale o Resuelve, como dice Couture, "con la prueba de autos, sin la 

prueba de autos y aún contra la prueba de autos"; por eso la r eso lución 

es de conciencia, por eso el juez no esta obligad o a razona r su f a llo, -

toda vez que es su conciencia la determinante en su decisióno El sistema 

no le exige que explique cuáles son los medios o motivos que lo lleva ron 

a pronunciarse en un de terminado sentido; cual fue el v alor que l es a tri 

buyó a las pruebas o porque las desistimó. Es decir, que se trata de -
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un sistema propio de los tribunales llRmados precisament e de conciencia 

o jurados populares. 

Alcalá Zamora rt ice que si tomamos l a p rueba l egal como t esis y 

la prueba libre como antítises, la prueba razonada po dría r epresentar la 

síntisis. y no puede ser de otra manera porque si en aquélla la restric­

ción es absoluta y asfixiante y en ésta so retiran esos valladares opr esi 

vos, dejando sin ning6n control l a valora ción de l a prueba, es indudable, 

decimos, que el sist ema que se impone no es otro qu e el razonado que -­

tiene su funu.ament o e n la lógica pu es to que c on él, "ya no bas ta con que 

e l juez se convenza , o a si lo manifi es te, sino que ha de cuidRrse de con 

vencer de su propia convicción es decir, tanto a las part es e n concreto, 

como a la comunidad de los justiciables en abstracto"; pero no sólo eso -

basta, agregamos nosotros, sino que si ese convencimiento es general) pu~ 

de a6n desaparecer en el mismo juzgador, y entonces, cr oemos , está obliga 

do a fallar de acuerdo al consenso de l a colectividad o 

SE PUEDE AFIRMAR EN CONCLUSION: 

10.- La Sana Crítica, no constituye un sistema a rbitra rio, an­

tes bien, representa una decisión que se acomoda a las regl a s lógicas los 

cuales a cata, tomando en consideración las circunstancias especiales de -

cada caso, es decir individualizando en todo cua nto le fuer e posi bl e ; no 

es que el juez desestime o acepte las pruebas a rbitra riame nte, más bien -
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es el fiel cumplimiento de ellas por cuanto se adecúa a las pruebas en -

tanto que ~stas sean la expresión de la realidad, por eso se aparta de -

las que pugnan con esa realidad que indudablemente son falsas. El hecho 

es el que se acomoda a las pruebas y no las pruebas al h echo, como en la 

prueba tasada. 

20o~ Es contentivo de la obligación de motivar los fallos, es­

to es, de explicar cuáles fueron las razones que lo impulsa ron a tomar en 

cuenta una determinada prueba o clase de prueba, y cuales es, la que lo -

llevó a desistimar otras, que en apariencia son de mayor 0 igual fuerza, 

pero que no resistieron el análisis crítico basado en reglas 16gicas y -

de experiencia. 

30.- La motivación es el sello de garantía del sistema, por-­

que el juez está obligado a explicar en su fallo, la razón de la validez 

de las pruebas, que por otra parte es objeto de impugnación, cuando se -­

divorcie de las reglas lógicas y de la experiencia. 

40.- Es conveniente no olvidar que como el sistema exige el -­

acatamiento de las pruebas buenas, no se puede tomar en cuenta otras cir­

cunstancias que no sean esas pruebas, por lo que no debe confundi rse el -

sistema, ni con la robustez moral de prueba ni con e l juicio prudencial, 

que aunque podrían tener semejanzas, las diferencias son harto con OCirl~8 

50.- No olvidemos que por la perfección que le hemos atribui­

do al sistema, deja de estar exento de malas interpretaciones , pues que -
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ese defecto tambi~n lo hallamos en los otros, sea en el de prueba libre, 

bien en el de prueba tasada, porque la mala interpretación estará en re-

lación directa con la ignorancia del juez o su mala fe. Siempre el juez 

desconocedor del derecho y de las ci encias que lo informan, o el corrom-

pido, encontrará motivos y subterfugios para torcer la buena interpreta-

ción, para motivar el fallo a su capricho, como los halló durante el im-

perio de la prueba tasada, del cual , desgraciadamente, dan triste testimo ... 
nio infinidad de desamparados que sufrieron esos desaciertos. Ojalá este 

sistema no legalice e l PREVARICATO! 

60.- Por eso hemos recomendado que para la buena administación 

de justicia, en especial en el cumplimiento de la nueva l egisla ción , se -

seleccione al personal encargado de aplicarl~, con basa tan solo , en su -

capacidad y honradez; que se le prepare previa y adecuadamente; que se le 

estimule con suficiencia y se l e den todas las Garantías que fuere menes-

ter, como son las de estabilidad , libertad de criterio (que no se le indi 

que cómo debe resolver y cuando, e tc.) 

Despojado de todas esas barroras, ya el juez puede pronunciar -

su fallo, con sano criterio, con serenidad de conciencia, buscando sólo -

el espiritu de la ley y su lógico alcance y ennrbolando lleno de entusia~ 

mo el est a ndarte de la justicia. 

Más en esta t'Área debemos colaborar todos, en armoniosa conju-

gación (jueces, litigantes y demás partíCipes), para que el resultado, si 

bien no alcanza plenamente el ideal de justicia, al menos nos a p roxime a 

él. 

EL JUEZ, ante todo, DEBE SER JUEZ.-
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